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1. Importancia del tema planteado

El tema planteado por el estudiante es trascendente y actual. La renuncia del Estado
Ecuatoriano a los Tratados Bilaterales de Inversion (TBI) genera una serie de interrogantes
politicos, econdmicos y juridicos que necesitan ser abordados con profundidad.

El estudiante hace importantes consideraciones de orden politico y econdémico, sin
embargo, por la naturaleza de este trabajo, su mayor aporte es el andlisis constitucional del
proceso de denuncia y de las justificaciones en las que Ecuador funda su decisién de
denunciar estos tratados.

El estudiante parte de las reflexiones que se hicieron en la Asamblea Constituyente de
Montecristi, su vision de los TBI y la confusién plasmada en el texto del Art. 422 de la
Constitucion de la Republica.

Pasa posteriormente a analizar €l proceso que se siguid para la denuncia de los TBI y
establece convincentemente que el camino seguido por el Estado Ecuatoriano era
legalmente innecesario. Revisa con gran rigor las decisiones de la Corte Constitucional
utilizadas para denunciar los tratados y los criterios de la Comisién creada por el ejecutivo
para “auditar” los tratados y el sistema de arbitraje.

Es muy interesante el estudio que Victor Cabezas hace sobre la relacién entre los tratados
de proteccion a los derechos humanos y los tratados de garantia de inversiones. Esta es una
discusion reciente en el arbitraje internacional que el estudiante la aborda con prolijidad.

Trascendencia de la hipdtesis

La importancia del tema planteado y el rigor con el que el mismo ha sido abordado por el
estudiante hacen que su tesina resulte trascendente. Aspiro a que estudios serios como el
contenido en esta tesina sirvan como herramienta de consulta y reflexion para autoridades
y funcionarios pablicos que tienen a su cargo la politica del Estado en materia de relaciones
internacionales.

Suficiencia de los materiales empleados

Los materiales utilizados en la elaboracion de la tesina son suficientes. El estudiante funda
sus razonamientos y conclusiones en las fuentes juridicas e histéricas adecuadas. Analiza
con detalle las actas de la Asamblea Constituyente, las resoluciones de la Asamblea

Nacional y de la Corte Constitucional, los tratados internacionales, la doctrina y;
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jurisprudencia nacional e internacicnal aplicable a los diferentes temas materia del estudio.
Estamos frente a un trabajo realizado de manera inteligente, diligente y metddica.

Contenido argumentativo
Como resultado de los comentarios realizados en este informe, el contenido argumentativo

del trabajo es muy bueno. El razonamiento es claro, directo y critico.

2. Conclusion
Por lo mencionado, considero que el trabajo es de mérito y lo apruebo para que sea

defendido ante un tribunal.
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Director
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RESUMEN

Este trabajo de titulacion. aborda: la problematica derivada del proceso de denuncia de los
Tratados Bilaterales. de Inversion: emprendida por el Estado ecuatoriano en 2008 y
concretada finalmente en 2017.: Considerando _que la base juridica esencial para que el
Gobierno denuncie estos instrumentos internacionales descansa en la supuesta prohibicion
de celebracion de TBI con clausulas arbitrales establecida en el Art. 422 de la Constitucion,
el primer capitulo desglosa cada uno de los elementos de esta norma y profundiza en su
real alcance: prohibitivo. Seguidamente el autor se enfoca en revisar los diversos procesos
sustanciados ante la Corte Constitucional donde la Presidencia solicitd que se declaren
inconstitucionales los TBl y que se ordene su denuncia. Particularmente, se examina la
validez de los fundamentos juridicos por los cuales la Corte Constitucional se declara
competente para declarar la inconstitucionalidad de un tratado validamente celebrado por el
Estado, es decir, su competencia para ejercer un control de constitucionalidad ex post.
Asimismo, se analizan los argumentos de fondo utilizados por la Corte Constitucional para
declarar la inconstitucionalidad de los TBI, esto es, la ocurrencia de un cambio esencial de
circunstancias que hacen inejecutables las clausulas de resolucion de conflictos asi como la
prohibicién dispuesta en el Art. 422 de la Constitucion. Finalmente, el autor hace una breve
resefia del trabajo efectuado por la Comisién para la Auditoria Integral Ciudadana de los
Tratados de Proteccion Reciproca de Inversiones y del Sistema de Arbitraje Internacional en
Materia de Inversiones CAITISA. Con especial énfasis se examina una de los conclusiones
de CAITISA sobre la incompatibilidad de las obligaciones derivadas de los TBI con aquellas
comunes a los Tratados en materia de Derechos Humanos. Este postulado es ampliamente
abordado en el Ultimo capitulo especiaimente en lo referente a las interacciones
problematicas entre el derecho internacional de las inversiones y el derecho internacional de
los derechos humanos.



ABSTRACT

This paper addresses the juridical issues that derive from the denouncement of the different
Bilateral investment Treaties executed by the Ecuadorian Government in 2008 and finalized
in 2017. Considering that the fundamental base for the denouncement was the prohibition to
celebrate - international instruments. with arbitral clauses established by Art. 422 of the
Ecuadorian Constitution, the author analyses each element of this norm in order to
determine the. existence of an. absolute prohibition that was alleged by the Government.
Likewise, this paper studies the different judgements issued by the Constitutional Court that
declared thé BIT unconstitutional. Particularly, the author examines whether the Court was
competent to exercise an ex post conventionality control of the BIT as well as the validity of
the arguments exposed by the Constitutional Judges for the porpoises of declaring these
international instruments “as unconstitutional. Finally, this paper briefly exposes and
evaluates the work of CAITISA, a governmental commission whose mandate was to audit
the BIT and the international investment protection system. Specifically, the author
addresses one of the commissioners postulate regarding the incompatibility of the
obligations derived from the BIT with the international human rights obligations.
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INTRODUCCION

La Constitucion de Montecristi fue producto de un animo exacerbado por reformar
las denominadas instituciones neoliberales y, al menos desde el discurso, generar un
cambio de paradigma frente a todo lo establecido. Esta motivacion de cambio nos legd
un sistema constitucional mas garantista y protector, integrando nociones de
vanguardia que pretendian tener una norma suprema adecuada a la realidad socio
cultural ecuatoriana y ejemplo en la garantia de derechos fundamentales. No obstante,
la Constitucion de 2008 también tuvo que ajustarse a los discursos politicos
reaccionarios que negaban sin mas el pasado y pretendian formular una refundacion
miope del pais. En este contexto, se redacto el Art. 422 de la Constitucién que partia
de la vecluntad constituyente de prohibir la celebracién de Tratados Bilaterales de
Inversién con clausulas arbitrales pero que, debido a la falta de debate sustancial
sobre el tema vy la poca rigurosidad en su redaccion, degenerd en una norma ambigua,
vaga v futil para los fines perseguidos. Este, precisamente, es el primer tema que se
abordara dentro de este trabajo de titulacién pues se examinaran las discusiones de
los asambleistas alrededor del Art. 422, posteriormente se presentaran y desglosaran
cada uno de los elementos problematicos de esta norma para analizar cudl es su
alcance prohibitivo.

Una vez examinado el Art. 422 de la Constitucion en el segundo capitulo se
estudiara el proceso de denuncia emprendido por el Estado ecuatoriano desde 2008 y
particularmente aquel sustanciado ante la Corte Constitucional. El Gobierno Nacional
decidid iniciar un sui generis proceso de denuncia, apartandose de los mecanismos
sencillos establecidos en los propios TBI que facultaban al Estado para denunciar
estos instrumentos internacionales Unicamente mediante una nota al depositario del
Tratado.

Sin perjuicio de ello, el Gobiermno decidié inexplicablemente someterlos a un
escrutinio por parte de la Corte Constitucional para proceder a solicitar a la Asamblea
que apruebe su denuncia para solo entonces accionar el mecanismo del Tratado, es
decir, enviar la notificacion a la contraparte. Este proceso, que no estaba previsto en la
la ley ni en la Carta Magna y se contraponia con el animo de denuncia inmediata del
Gobierno, dejo en la Asamblea Nacional estaticos los procesos de denuncia por
varios afios y solo en mayo de 2017 el 6rgano legislativo decidio tratar el tema y en
sesion plenaria la Asamblea Nacional aprob6 la denuncia de un grueso de Tratados.

Una vez detallado este proceso de denuncia se revisara la consistencia juridica de

los argumentos expuestos por la Corte Constitucional para emitir sus dictamenes y



fundamentar el correspondiente’ dictamen' de constitucionalidad y la orden de
denuncia. Particularmente, los Magistrados de la Corte Constitucional sostuvieron
reiteradamente que la denuncia a los TBI era procedente por cuanto habia operado un
cambio sustancial en el estado de las cosas pues de un lado la promulgacion del Art.
422 dela Constitucidon en 2008 habia generado una prohibicion directa para la
celebracion de un TBI con clausula arbitral y, de otro lado, los principios rectores en
materia de relaciones internacionales habian cambiado con la nueva Constitucion. Sin
embargo y como demostraremos en el capitulo segundo, estas alegaciones carecen de
fundamento juridico por cuanto no se ha cumplido el estandar de esencialidad en el cambio
de circunstancias conforme requieren los articulos 61 y 62 de la Convencion de Viena.
Finalmente en el capitulo tercero se detallara el trabajo de la Comision para la Auditoria
Integral Ciudadana de los Tratados de Proteccion Reciproca de Inversiones y del Sistema
de Arbitraje en Materia de Inversiones (CAITISA), una entidad adscrita a la funcion ejecutiva
cuyo trabajo recién se ha hecho publico y no ha tenido ningun escrutinio. En primer lugar, se
revisaran los antecedentes a su creacién y se expondran los diversos informes emitidos.
Seguidamente. se estudiaran las recomendaciones. formuladas por esta Comision para
denunciar los TBI y se pondra un especial énfasis en examinar exhaustivamente la
recomendacion formulada. por los Comisionados respecto a la incompatibilidad de las
obligaciones en materia de derechos humanos con las obligaciones derivadas de un TBI.
Esta recomendacion merece un enfoque especial pues CAITISA no sustenta juridicamente
esta afimacion’ y su andlisis provoca un interesante debate sobre la interaccion existente
entre -estas dareas del derecho internacional publico: el derecho intermacional de las
inversiones. y el derecho .internacional de los derechos humanos. Entonces, el capitulo
tercero de este trabajo. de titulacion estara en gran medida destinado a explorar las diversas
areas de interseccion conflictivas generadas por la interaccion entre estos ambitos del
derecho interacional publico, todo ello a efectos de aportar elementos de critica para la
evaluacion de una eventual incompatibilidad de origen entre las obligaciones derivadas de

estas areas del derecho como lo afirman los miembros de CAITISA.



CAPITULO I: EL ARTICULO 422 DE LA CONSTITUCION DE 2008 Y LOS TBI

El andlisis del Art. 422 de la Constitucién, su alcance e implicaciones con respecto a la
vigencia de los TBI ha sido un tema abordado por los miembros del foro arbitral’ aunque
ciertamente no ha existido un desarrollo extenso. En el presente capitulo se revisaran los
elementos conflictivos del referido articulo para demostrar como su redaccion no llega a
generar una prohibicion ex ante o ab intio para la celebraciéon de TBI ni mucho menos para
la sujecion del Estado ecuatoriano a procesos arbitrales internacionales. De igual forma
dentro de este capitulo se evidenciaran ciertas problematicas constitucionales y de derecho
internacional publico derivadas del segundo inciso del Art. 422 que permite al Estado fimar
tratados e instrumentos intermacionales “que establezcan la solucion de controversias entre
Estados y ciudadanos en Latinoamérica por instancias arbitrales regionales o por érganos

jurisdiccionales de designacion de los paises signatarios™.

1.1 La Asamblea Constituyente de Montecristi y su vision sobre los TBI

La Asamblea Constituyente de Montecristi desde el inicio se mostré como un poder
constituyente derivado® eminentemente reaccionario al orden establecido®. Al deberse a un
proyecto politico que reivindicaba la necesidad de un cambio absoluto en las relaciones de
poder y con ello la terminacion de un denominado sistema neoliberal®, la Asamblea
Constituyente tenia una vision contraria a todo lo previamente establecido.

En esta medida y siendo un producto directo® de las relaciones internacionales

definidas por los “gobiernos neoliberales™

, los TBI estuvieron primeros en la linea al
momento de iniciar un proceso deconstructivo de los esquemas de relaciones y cooperacion

internacional desarrollados por el Estado hasta el afio 2008.

' Vid. Xavier Andrade. “Breves Reflexiones sobre el Aritraje en fa Nueva Constitucion”. Revista de Arbitragem e Mediacao,
no 20 (2009); Juan Manuel Marchan “El Tratamiento del Arbitraje en la Nueva Constitucion Ecuatoriana”. lurisdictio Xil/14
(2011); Ifigo Salvador y Mélanie Riofrio. “La denuncia del Convenio del Centro Intemacional de Arreglo de Disputas Relativas
a Inversiones o la calentura en las sabanas”. Revista Ecuatoriana de Abtrigje. (2009). )
2Constitucion de la Repuiblica del Ecuador. Articulo 422. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
® Ef Poder Constituyente Derivado es aquel cuyo ejercicio esta regulado v limitado por el poder constituyente originario a
través de la Constitucion y por el derecho intermacional publico. Vid Rafael Oyarte. Derecho Constitucional. Quito:
Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2015, p. 188.
4 Cfr. Alberto Acosta. “E] Buen Vivir, una oportunidad por. construir’. Ecuador Debate, 75. (2008); Gustavo Larrea. Revolucicn
Ciudadana. Quito: Planeta (2011).
® Rafael Quintero Lopez. La Constitucion de. 2008: Un andlisis politico. Quito: Ediciones Abya- Yala, 2008, pp 17-37
5 Vid Diego Paredes Pefia. Informe a la Nacion. Quito; Ministerio de Relaciones. Exteriores, 1992-1993, p. 209; Galo Leoro
Franco. Informe. a la Nacion.. Quito: Ministerio de Relaciones Exteriores,.1994-1995, p. 182; José Ayala Lasso. Informe a fa
Nacién. Quito: Ministerio de Relaciones Exteriores, 1996-1997, p. 173.

Rafael . . Correa. . Conferencia....en::- la ... Universidad.. .. de . Montevideo. . www.presidencia.gob.ec/wp-
content/uploads/downloads/2014/02/2010-03-01-CONFERENCIA-EN-LA-UNIVERSIDAD-DE-MONTEVIDEG-F.doc
(acceso 11/02/2017)



De esta manera, en la Mesa de Soberania, Relaciones Internacionales e Integracion

Latinoamericana de la Asamblea Constituyente de Montecristi se sostuvo:

El Articulo 8 (actual 422), recoge una aspiracion de gran respaldo nacional,
consecuencia de los abusos que han deteriorado la soberania juridica del Ecuador. En
forma expresa, dicha norma prescribe que no se podra celebrar convenios o fratados
intemacionales que obliguen al Estado ecuatoriano a ceder jurisdiccién a instancias de
arbitraje internacional en materia contractual o comercial. Histdricamente, en el Ecuador se
han suscrito tratados que se han considerado como lesivos para los intereses del pais, por
cuanto trasladan la jurisdiccién y competencia en casos de controversias originadas por
relaciones contractual o comerciales suscritas con empresas trasnacionales, a instancias
supranacionales de arbitraje, en las que, al parecer, los Estados son puestos al mismo nivel
que una compaiiia comercial.®

Desde estos pronunciamientos que lejos de ser aislados acarreaban gran parte de la
linea argumental esgrimida por los Asambleistas de Alianza Pais, se fueron tejiendo
conceptos equivocados o imprecisos como el de soberania juridica y los TBI fueron objeto
de agitados discursos.y criticas aunque ciertamente estas no se sustentaron en informacién
empirica ni en un debate técnico y concreto respecto a sus aspectos problematicos o
beneficiosos para el interés nacional®.

Mas aln, observamos como desde este foro se establecié equivocadamente que los
tratados trasladan competencia y jurisdiccion en casos de controversias originadas por
relaciones contractuales o comerciales suscritas con empresas trasnacionales a instancias
supranacionales de arbitraje’®. Como demostraremos mas adelante y como ya lo han
advertido algunos autores’’, las controversias originadas de los TBI no se relacionan con
cuestiones comerciales o contractuales sino con una determinacién de responsabilidad
internacional del Estado por haber cometido un hecho ilicito a la luz de las obligaciones
internacionales emanadas de los TBI. Por ende, observamos la imprecision que desde la
discusion se fue evidenciando respecto a que lo supuestamente ilegitimo vy lesivo para los
intereses nacionales se relacionaba con el arbitraje internacional en materia contractual o

comercial entre el Estado y un privado.

8 Maria Agusta Calle. Oficio No. 017-AC-M9-P de 16 de abril de 2008. Asamblea Constituyente de Montecristi, Mesa de
Soberania, Relaciones Intemacionales e Integracién Latinoamericana 2008

®De la revision de las Actas'de la Mesa de Soberania, Relaciones Intemacionales e Integracion Latinoamericana, por
ejemplo, concluimos que la discusién se centrd en temas puramente politicos e ideolégicos, sin que se haya concretado un
debate con el nivel técnico que requiere un tema tan complejo como el derecho intemacional de las inversiones.

'® Vid. supra nota 8

" Vid. Xavier Andrade. “Breves Reflexiones sobre el Arbitraje en la Nueva Constitucion”. Revista de Arbifragem e Mediacao,
no 20 (2009); Juan Manuel Marchan “E! Tratamiento del Arbitraje en la Nueva Constitucion Ecuatoriana”. Jurisdictio X1/14
(2011)



En Montecristi se hilaron una serie de imprecisiones técnicas' que al final del dia
derivaron en una redaccion vaga, ambigua e insuficiente respecto al real alcance de la
prohibicion constitucional. Como ejemplo, la. Asambleista oficialista Alexandra Ocles

sostuvo:

En el articulo ocho, queremos hacer una mencién especial, y es que el espiritu de
este articulo es rechazar el arbitraje que se presenta entre el Estado y personas de derecho
privado, como compafiias, corporaciones, transnacionales, etcétera, para controversias
derivadas de relaciones contractuales, no las formas de arbitraje entre Estados que
devienen de convenios internacionales'>

Finalmente, producto de estas discusiones que parten -como demostraremos mas
adelante- de premisas equivocadas, la Constitucion de la Republica prescribe en su Art.
422:

Art. 422 - No se podra celebrar tratados o instrumentos intemacionales en los. que el
Estado ecuatoriano ceda jurisdiccién soberana a instancias de arbitraje internacional, en
controversias contractuales o de indole’' comercial, entre el Estado y personas naturales o
juridicas privadas. Se exceptUan los tratados e instrumentos intermacionales que
establezcan la solucion de controversias entre Estados y ciudadanos en Latinoamérica por
instancias arbitrales regionales o por érganos jurisdiccionales de designacién de los paises
signatarios. No podran intervenir jueces de los Estados que como tales o sus nacionales
sean parte de la controversia.

En el caso de controversias relacionadas con la deuda externa, el Estado ecuatoriano
promovera soluciones arbitrales en funcion del origen de la deuda y con sujecion a los
principios de transparencia, equidad y justicia internacional’*

1.2 Andlisis hermenéutico del Art. 422 de la Constitucion

El proposito de esta seccion es desglosar los elementos problematicos del antedicho
Art. 422 en relacion a la existencia de una prohibicion ex ante para la celebracion y vigencia
de los TBI, por ende, excluiremos el Gltimo inciso referente a la posibilidad de que el Estado
se sujete a un proceso arbitral intemacional en controversias relacionadas con la deuda

externa'®.

'2 £n esfe mismo sentido, el Asambleista Geovanny Atarihuana dijo: “Instrumentos como el famoso CIADI para proteger las
inversiones extranjeras deben ser rechazados por los pueblos. Y si alguna vez alglin Gobiemo, que no estuvo comprometido
con su pueblo, sino con otros intereses, es necesario que denunciemos ese tratado. Y no se trata de dogmas o de posiciones
ideolégicas, sino de hechos concretos”.

'3 Asamblea Constituyente de Montecristi. Acta 038 de. 22 de abril de 2008 (2008).

* Constitucion de la Rep(blica del Ecuador. Articulo 422. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.

15 Seguin ha sostenido la Corte Constitucional en Sentencia interpretativa No. 0001-08-C:

Esta- norma- constitucional - se: refiere: a.. tres. cuestiones fiteralmente - identificadas y deteminadas asi: a)
controversias sobre deuda extema (supuesto.de hecho), b) la preferencia por las soluciones arbitrales en funcion del origen
de la  deuda. (consecuencia. juridica);: y, c). incorpora, la. sujecién. a los principios de transparencia, equidad y justicia
internacional,- (de' caracter. indeterminado y abierto). En relacion a los principios, la transparencia constituye un deber
especifico, relacionado con la moralidad, fidefidad y claridad que debe presidir toda actividad del sector publico. El principio de
equidad es. el supuesto. indispensable ‘por el: cual se llega a la igualdad material y pretende que el Estado realice una
adecuada distribucion de cargas y ventajas sociales.



La primera parte del citado Art.- 422 dispone: “No se podra celebrar tratados o
instrumentos internacionales en los que el Estado ecuatoriano ceda jurisdiccion soberana a
instancias de arbitraje internacional”. La norma constitucional establece una prohibicién que
limita la capacidad del Estado para celebrar tratados a nivel internacional, recayendo sobre
instrumentos y tratados que cedan jurisdiccidn soberana a instancias de arbitraje
internacional. En consecuencia, el primer tema problematico que debemos analizar es qué
se entiende por cesién de jurisdiccion soberana.

Debemos empezar remarcando que el concepto de jurisdiccién soberana tiene muy
poco desarrollo dentro de la doctrina’® y que su definicién se torna ambivalente. Iniciaremos
analizando el término jurisdiccién aisladamente. Como ocurre con otros conceptos juridicos,
éste no posee unos contornos precisos pues suele ser empleado para designar realidades
en cierto mado diferentes. Sin embargo, podriamos decir que, lafo sensu, se refiere a tres
dimensiones principales'”: (1) Al que posee determinada autoridad para ejercer sus
atribuciones legales; (2) Al territorio o demarcacién territorial sobre el cual se gjerce ese
podery (3) ‘A la potestad de enjuiciamiento y decision de determinados conflictos sociales
con arreglo’ a criterios juridicos (funcién jurisdiccional). Remitiéndonos a la etimologia,
jurisdiccién viene del latin iuris y dictio, es la potestad por ende de decir el derecho y mas
concretamente de decir el derecho aplicable al caso concreto™®.

Ahora bien, el ejercicio de la jurisdiccion, es decir, de administrar justicia y de decidir
lo que dice el derecho en el caso concreto con fuerza vinculante' le corresponde por
excelencia al Estado, sin embargo, esta atribucion inherente a su naturaleza puede ser
gjercida por terceros en tanto éste asi lo reconozca. En efecto, existe la posibilidad de que la
ley autorice a terceros el ejercicio de la jurisdiccion sin que por ello se desnaturalice o sin
que se pueda concluir que el Estado se esta desprendiendo de ella®®. Es importante sefialar
que dentro de un Estado de Derecho?' se conjugan dos tipos de monopolios concéntricos
de la jurisdiccion, el primero es un monopolio ad extra — donde solo ejerce jurisdiccion el
Estado quedando prohibidas las jurisdicciones particulares. El segundo, un monopolio ad

intra -dentro del Estado la jurisdiccidon recae en unos érganos independientes, inamovibles,

*® De hecho, de un amplia revision doctrinaria realizada para la concrecién de este trabajo de titulacién no hemos podido
encontrar referencia alguna a esta figura descrita en el Art. 422 de la Constitucidn.

7 Modesto Saavedra. Jurisdiccion Constitucion y Derecho. México DF: Fontamara, 2007, p. 11.

"8 ea Brilmayer. “Personal Jurisdiction and Substantive Legal Relations”. California Law Review, 74. 1986, pp. 1-40.

'9 Enrique Véscovi: Tedria General del Proceso. Bogota: Temis, 2006, pp. 99-105.

2 vid José Femandez Rozas. “Arbifraje y Jurisdiccion: Una interaccidn necesaria para la justicia”. Revista Derecho Privado y
Constitucion X19/13 (2005).

2! F| coricepto estado de derecho se refiere a una forma de organizacién del Estado en fa que la ley rige el accionar de las
instituciones de conformidad una serie de principios establecidas en una Constitucién que a su vez fundamente juridicamente
a las autoridades, funcionarios y en general a la expresion del poder del Estado.



responsables y sometidos exclusivamente al imperio de la ley®*. Entonces, el hecho de que
el Estado tenga el monopolio de la jurisdiccion no significa que tenga el monopolio de la
resolucion de conflictos®, por consiguiente, existen mdiltiples circunstancias que ameritan
que éste permita el ejercicio de las funciones jurisdiccionales por parte de terceros.

En Ecuador el principio general impuesto por la Constitucidon es la unidad
jurisdiccional, es decir que las autoridades judiciales pertenecientes a la funcion judicial
tienen la atribucién privativa de administrar justicia. Asi, el Art. 168 de la Constitucion
prescribe: “En virtud de la unidad jurisdiccional, ninguna autoridad de las demas funciones
del Estado podra desempefiar funciones de administracion de justicia ordinaria, sin perjuicio
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de las potestades jurisdiccionales reconocidas por la Constitucién™”. Al mismo tiempo, la

Carta Magna reconoce excepciones al principio de unidad jurisdiccional®®

; ‘pues, por
ejemplo, dispone en su Art. 171: “Las autoridades de las comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas ejerceran funciones jurisdiccionales, con base en sus tradiciones
ancestrales y su derecho propio, dentro de su ambito territorial, con garantia de participacion
y decision de las mujeres’®®.

El Cadigo Organico de la Funcion Judicial (en adelante COFJ) reconoce de igual
forma el principio de unidad jurisdiccional y sin embargo admite al mismo tiempo que,
conforme lo dispuesto por la ley, esta potestad puede ser gjercida por agentes distintos a los

estatales. Asi, el Art. 10 del COFJ prescribe:

De conformidad con el principio de unidad jurisdiccional, ninguna autoridad de las
demas funciones del Estado podra desempefiar funciones de administracion de justicia
ordinaria, sin perjuicio de las potestades jurisdiccionales reconocidas por la Constitucion?’.

En plena consonancia con lo dispuesto en la Constitucion, el Art. 7 inciso segundo y
tercero del COFJ disponen:; “Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas ejerceran las funciones jurisdiccionales que les - estan reconocidas por la
Constitucion y la ley. Los arbitros ejerceran funciones jurisdiccionales, de conformidad con la

Constitucion y la ley’®.

2 Frandisco Bastida, Joaquin Varela y Juan Requejo. Derecho Constitucional. Barcelona: Ariel, 1999 p. 365.

21d., pp. 365-367.

24 Constitucion de la RepUblica del Ecuador. Articulo 168, Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008,

5 E} Tribunal Contencioso Electoral, la justicia indigena, los Tribunales Arbitrales y la jurisdiccién constitucional son ejemplos
de expresiones de.la.funcion jurisdiccional que son ejercidos por agentes ajenos a la funcion judicial, es decir, que son
excepciones al principio de unidad jurisdiccional.

% Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 171. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.

7 Cédigo Organico de la:Funcién Judicial. Articulo 10. Registro Oficial No. 544 de 09 de marzo de 2009

3 Codigo Organico de la Funcion Judicial: Articulo 7. Registro Oficial No. 544 de 09 de marzo de 2009



En definitiva, la jurisdiccion es la capacidad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado® o,
dicho de otra forma, la capacidad de aplicar lo que en derecho corresponda dentro de un
caso concreto emitiendo para el efecto decisiones con caracter vinculante®. El titular de la
funcion jurisdiccional es el Estado, sin embargo, ello no significa que no pueda permitir que
agentes privados la ejerzan, pues la Constitucidn y [a ley establecen claramente que existen
excepciones al principio de unidad jurisdiccional.

Regresando a nuestro tema de analisis céntrico, si el Art. 422 dijera simplemente “se
prohibe la celebracion de tratados internacionales o instrumentos internacionales donde el
Estado ceda jurisdiccion a instancias de arbitraje intemacional”, nos hallariamos frente a una
inconsistencia técnica directa. Conforme dispone el COFJ los arbitros ejercen jurisdiccion y
por tanto no se podria imponer una prohibicion de cesion de jurisdiccion frente a quienes en
efecto la ejercen. Aparentemente, ese no es el caso del articulo que nos ocupa pues los
Asambleistas Constituyentes agregaron un elemento que torna adn mas enredado y
ambiguo el debate sobre su alcance; la norma no se refiere a la prohibicion de cesion de
jurisdiccion sino a la prohibiciéon de cesion de jurisdiccion soberana.

La soberania es un témmino juridico complejo pues engloba una intrinseca
indeterminacion y su contenido puede ser enfocado desde el plano politico, juridico,
nacional e internacional®’. El Estado soberano es por regla general un Estado en el cual se
gjerce una autoridad interna y externa o como lo ha acotado la doctrina: “en todo Estado
existe un poder por encima del cual no existe ninglin poder™?. Esta facultad o poder
superior no se atribuye como en el pasado a una sola persona, sino que lo detentan ciertos
organos, de conformidad con ciertas atribuciones y dentro de un marco juridico previamente
establecido.®® Sobre el uso de este término por parte de los Estados, Fenwick anota:

Es evidente que los derechos de independencia interna y externa estan sometidos a
las limitaciones impuestas por el derecho internacional y que, en estos casos
“‘independencia” significa solo la libertad de control de cualquier otro estado y no libertad
respecto a las restricciones que pesan scbre todos los estados. El término soberania se usa
indistintamente al de independencia cuando quiere darse un énfasis especial a la
independencia del-Estado.-En-este temreno, la: soberania puede definirse como una
manifestacion de la personalidad independiente del Estado con los otros miembros de la
comunidad internacional®

% En este sentido, el Cadigo de Procedimiento Civil; hoy derogado disponia: “Art. 1.~ La jurisdiccion, esto es, el poder de
administrar justicia, consiste' en-la: potestad: plblica:de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en una materia detemminada,
gotestad que corresponde a los tribunales y jueces establecidos por las leyes™:

® Piero Calemandrei. Instituciories del Nuevo Derechio Procesal Civil. Buenos Aires: De Palma, 1943, pp. 11-20.
31 Carlos Olano'y Heman Olano. Derecho Constitucional e Instituciones Politicas. Bogota: Ediciones El Profesional. 2000 p.
102.
%2 Max Sorensen. Manual de Derecho Internacional Publico. México DF: Fondo de Cultura Econdmica, 1978, p 262
% jorge Pallares: Derecho Internacional Publico. Bogota: Leyer, 1996, p. 200.
3 Charles Fenwick. Derecho Internacional, Buenos Aires: Omeba, 1963, p. 285.



En suma, aunque del concepto soberania existen vastos tratados y un largo
desarralio doctrinario, podemos concluir que es un elemento fundamental del Estado que le
permite autodeterminarse tanto a nivel interno como externo®. Ahora bien, en relacién al
concepto jurisdiccion soberana®®, cabe sefialar en principio que la conjugacién de
jurisdiccién y soberania resulta equivocada pues el ejercicio propio de la jurisdiccidon —
monopolizada por el Estado o ejercida por quienes éste autoriza- es una expresion directa
de la soberania®, toda vez que es una manifestacion de la autodeterminacion del Estado
frente al desempefio de funciones de administracion de justicia. Entonces, haber adicionado
el elemento de soberania puede ser interpretado como un mero descuido de los
Constituyentes o como una forma simbolica de reflejar una dimension internacional o
externa en la que se refleja la potestad jurisdiccional del Estado. Sin prejuicio de esto, la
conjuncion de estos dos téminos es imprecisa y demuestra poca precisién al momento de
la redaccién normativa.

Ahora bien, una vez que hemos tratado de desentrafar el concepto de jurisdiccion
soberana, pasaremos a analizar la prohibicion que el Art. 422 establece al disponer que “no
se podra celebrar tratados o instrumentos internacionales en los que el Estado ecuatoriano
ceda jurisdiccion soberana a instancias de arbitraje internacional™®. Conforme hemos
sefialado en esta seccidn, la expresion “jurisdiccion soberana” se refiere en esencia a la
jurisdiccion por si sola, quedando la soberania sobrante. Entonces, el articulo in commento
establece una prohibicion directa respecto a la celebracién de tratados donde el Estado
ceda jurisdiccién a instancias arbitrales internacionales.

En primer lugar y conforme hemos anotado anteriormente, los érbitros en ejercicio
de sus funciones de conformidad con la ley y la Constitucién ejercen jurisdiccion®, no son
cesionarios, no actlian por delegacion del Estado en la administracion de justicia, sino que
simplemente por mandato legal pueden ejercerla en circunstancias concretas vy
taxativamente definidas. En el caso del arbitraje, por ejemplo, los arbitros ejercen jurisdiccién
cuando estan debidamente posesionados y dirimen una controversia sobre materia
transigible sobre la cual exista consentimiento de las partes para que sea sustanciada por

medio de un proceso arbitral*®. Esto, en el ambito internacional es igualmente licito y

% Sobre este punto, la soberania intema refiere a la potestad que tiene el Estado de tomar decisiones en el plano intemo sin
que exista. un poder: superior. que. le pueda limitar —-esto; sin: perjuicio del orden juridico- y la soberania extema refiere a la
Eotestad del Estado para autodeterminar sus relaciones:y. decisiones en el plano intemacional.

5 Vid Xavier Andrade. ‘Breves Reflexiones sobre el Arbitraje en la Nueva Constitucion ecuatoriana”. Revista de Arbitragem E
Mediacao. (2009); pp.:360-362. !
%7 Vid. Marco Huesbe. “L.a Jurisdiccion como Atributo de la Soberania”. Revista de Estudios Histdrico Juridicos XVII. (1995)
*BConstitucion de la Republica del Ecuador; Articulo 422; Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008,
% Cadigo Organico de la Funcién Judicial. Articulo 7. Registro. Oficial No. 544 de 09 de marzo de 2009.
40| ey de Arbitraje' y Mediacion. Articulo 1: Registro Oficial No: 417 de 14 de diciembre de 2016.
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concordante con la norma ecuatoriana*'. El arbitraje internacional, sea comercia
inversiones, es un proceso por el cual un tribunal arbitral dirime un conflicto que puede
originarse en una responsabilidad contractual, extracontractual, incumplimiento de
obligaciones internacionales, entre otras.

En definitiva, los arbitros dentro de procesos arbitrales internacionales también ejercen
jurisdiccion®®, por lo que no pueden ser considerados como cesionarios, ergo, no cabe

prohibir una cesion de jurisdiccién a instancias de arbitraje internacional*

pues Unicamente
se podria ceder algo a quien titularmente no lo ejerce, lo que no ocurre con los tribunales

arbitrales.

1.3 Sobre la interpretacion de la frase “ceda jurisdiccion soberana a instancias de
arbitraje internacional, en controversias contractuales de indole comercial’

Una vez que hemos abordado Ia consistencia técnica del concepto de' cesidon de
jurisdiccion soberana a instancias de arbitraje internacional nos enfocaremos en la siguiente
parte de la prohibicion: El Art. 422 de la Constitucion dispone: “No se podré celebrar tratados
o instrumentos internacionales en los que el Estado ecuatoriano ceda jurisdiccion scberana
a instancias de arbitraje internacional, en controversias contractuales o de indole comercial,
entre el Estado y personas naturales o juridicas privadas™®.

Como hemos revisado®®, el espiritu del Constituyente era establecer una limitacion a la
celebracion de TBIl y en esa medida el Art. 422 divaga entre la insuficiencia técnica de su
redaccion y la voluntad de prohibir la celebracion de este tipo de instrumentos. Muestra de
aguello es el hecho de haber impuesto la prohibicién sobre arbitrajes internacionales que
versen sobre controversias contractuales o de indole comercial entre el Estado y personas
naturales o juridicas.

Evidentemente, el primer cuestionamiento subyacente es qué se entiende por
controversias contractuales o de indole comercial. De acuerdo con el Art. 1454 del Cédigo

Civil: “Contrato o convencion es un acto por el cual una parte se obliga para con ofra a dar,

41| ey de Arbitraje y Mediacion. Articulo 42. Registro Oficial No. 417 de 14 de diciembre de 2016.

42 E| arbitraje comercial intemacional hacer referencia a un proceso de resolucion de disputas donde intervienen dos partes
que se: encuentran- vinculadas - por una relacién- comercial-contractual con’ caracteristicas intemacionales, sea por la
nacionalidad de las partes, por €l objeto del contrato o por otras circunstancias que trascienden las brechas nacionales.

43 Esta afimacion cobra completo sentido si conjugamos las tesis de que, por un fado, los arbitros ejercen jurisdiccion de
conformidad con lo dispuesto en el COFJ, tienen la capacidad de resolver una disputa al tenor de lo dispuesto en la clausula
de resolucion de controversias del TBI y, adicionalmente, cumplen una funcidn jurisdiccional, es decir, aplican el derecho al
caso concreto con fuerza vinculante.

44 | a nocion de “instancias arbitrales” establecida dentro del primer inciso del Art. 422 es igualmente imprecisa. En primer
lugar, dentro de los procesos arbitrales no existen instancias, sino que se establecen Tribunales que dirimen una determinada
controversia y frente a cuya decisidn no cabe la apelacion, por ejemplo; a ofra instancia arbitral.

“SConstitucién de la Republica del Ecuador, Articulo 422. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.

48 Vid. Capitulo Il “La Asamblea Constituyente y su vision sobre los TBY".

10



hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser una o muchas personas™’. En efecto,
una controversia contractual es aquella que versa sobre la aplicacién del contrato o el
incumplimiento de alguna de sus obligaciones*®. En relacion a las controversias
comerciales, un primer acercamiento nos permitiria concluir que son aquellas procedentes
de los comerciantes y de los actos de comercio de conformidad con lo dispuesto en el
Codigo de Comercio®® y no excluyen controversias contractuales. Es decir, dentro de una
controversia comercial puede existir una controversia de indole contractual. Sobre este
punto, la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional acota en su
nota explicativa:

Debe darse una interpretacién amplia a la expresion “comercial’ para que abarque
las cuestiones que se plantean en todas las relaciones de indole comercial, contractuales o
no. Las relaciones de indole comercial comprenden las operaciones siguientes, sin limitarse
a ellas: cualquier operacion comercial de suministro o intercambio de bienes o servicios,
acuerdo de distribucion, representacion o mandato comercial, transferencia de créditos para
su cobro (“factoring”), arrendamiento de bienes de equipo con opcién de compra (“leasing’),
construccion de obras, consultoria, ingenieria, concesién de licencias, inversion,
financiacion, banca, seguros, acuerdo o concesion de explotacién, asociaciones de
empresas y otras formas de cooperacién industrial o comercial, transporte de mercancias o
de pasajeros por via aérea, maritima, férrea o por carretera™

La prohibicién descrita por el Art. 422 alcanzaria los TBl en el evento de que fueran
fuente de una relacion o contractual o comercial, pues solo bajo esa hipotesis se podrian
derivar controversias contractuales o comerciales.

Es importante iniciar resaltando que de los Tratados Internacionales se- derivan
obligaciones internacionales®® que los Estados deben cumplir de conformidad con las
disposiciones de los instrumentos firmados. En este sentido, los TBI son una fuente de
derecho interacional publico. Un TBI no es un contrato celebrado entre el Estado y un
particular, no es fuente de una relacion comercial o contractual® y por ende de su aplicacién

no pueden surgir en estricto sentido controversias contractuales o de indole comercial.

*Cadigo Civil: Articulo. 1454, Registro Oficial Suplemento 46 de 24 de junio de 2005.

8 Guillermo Ospina y: Eduardo Ospina: Teoria General del Contrato y del Negocio Juridico. Bogota: Temis; 2014, pp. 536-
539.

49 vid Cédigo de Comercio: Articulo-3. Registro. Oficial 1202 de 20 de agosto de 1960.

80 Comision: de: Naciones: Unidas: para: el Derecho Mercantil . Intemacional. Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial
Intemacional: Nota explicativa segunda:

51 Zachary Douglas: The International Law of Investment Claims. Cambridge: Cambndge University Press, 2009, pp. 1-6.

52 i bien: un:TBI' puede: constituir una: motivacion:para que se generen relaciones contractuales: enire- el Estado y los
inversionistas; las obligaciones derivadas de estos instrumentos internacionales no tienen per se el cardcter ni de comercial ni
de contractual; pues’se: derivan: obligaciones: intemacionales que: proveen esténdares de proteccion y seguridad a la
inversién.
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Para graficar la naturaleza de las obligaciones contenidas en los TBI, proponemos
revisar algunas de las constantes en el instrumento firmado entre Ecuador y Estados

Unidos, notamos®®:

a) La obligacién de tratar a las inversiones y sus actividades afines de manera no
menos favorable que la que otorga en situaciones similares a las inversiones o
actividades afines de sus propios nacionales o sociedades, o las de los nacionales o
sociedades de cualquier tercer pais, cualquiera que sea la mas favorable®.

b) La obligacién de otorgar a las inversiones un trato justo y equitativo, con proteccion y
seguridad plena y, en ninglin caso, concediéndoles un trato menos favorable que el
que exige el derecho internacional.

c) La obligacién de no menoscabar, en modo alguno, mediante la adopcion de
medidas arbitrarias o discriminatorias, la direccian, la explotacion, el mantenimiento,
la utilizacion, el usufructo, la adquisicion, la expansion o la enajenacion de las
inversiones.

d) La obligacion de no expropiar ni nacionalizaran directamente, ni indirectamente
mediante la aplicacién de medidas equivalentes a la expropiacion o nacionalizacion
{expropiacion”), salvo que ello se efectlie con fines de interés publico, de manera
equitativa y mediante pago de una indemnizacion pronta, adecuada y efectiva, y de
conformidad con el debido procedimiento legal y los principios generales de trato
dispuestos en el parrafo 3 del Articulo Il °°
Ahora bien, es trascendente sefialar que en arbitraje internacional de inversiones existe

un amplio debate respecto al alcance de'la competencia ratione materiae de los Tribunales

Arbitrales. Particularmente cuando un Tratado contiene una clausula paraguas®® que

admite, en principio, la inclusién dentro del arbitraje de cuestiones litigiosas marginales a las

obligaciones internacionales directamente dispuestas en el instrumento internacional®. Las

clausulas. paraguas- refieren a un estandar adicional y mas amplio de proteccién a la

52 Tratado Bilateral de Inversiones Estados Unidos-Ecuador. Decreto Ejecutivo No. 3143 de 13 de oclubre de 1995.

% Esta clausula ha sido denominada por la doctrina como “clausula de la nacion mas favorable” y sera desarrollada en la
siguiente seccion del presente: capitulo a propdsito. de la determinacion: constitucional de celebrar: Tratados con naciones
latinoamericanas, lo que con base en esta clausula consideramos futil.

%5 Tratado. Bilateral de Inversiones Estados Unidos-Ecuador. Articulo' 3. Decreto Ejecutivo No. 3143 de 13 de octubre de
1995.

% En este punto, cabe mencionar que la regla general dentro de los TBI- es que la materia sujeta a arbitraje es aquella que se
derive’ de-incumplimiento:a:las obligaciones intemacionales expresamente dispuestas en el TBI. Sin embargo, existen
modelos de TBI que admiten el arbifraje de “cualquier disputa relacionada a la inversion” ~o que podria derivar en un arbitraje
que no solo: considere el-incumplimiento de obligaciones intemacionales sino- también. contractuales.-Estas provisiones
usualmente denominadas “cléusulas paraguas” o “efecto espejo”, permiten una proteccion adicional al inversionista mas alla
de las obligaciones intemacionales derivadas de los TBI.

57 Calvin Hamilton y Paula Rochwerger. “Trade and Investment: Foreign Direct Investment through Bilateral and Multitateral
Treaties”. 18 New York Interational Law Review. (2005) pp.14-16.
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inversion gque permite a los inversionistas transformar sus reclamos contractuales en
reclamos protegidos bajo el TBl y que podria resultar en una determinacion de
responsabilidad internacional del Estado®; la inclusién de estas clausulas es meramente
facultativa de las partes contratantes y no es un elemento consustancial al TBI®,

Las cldusulas paraguas han sido redactadas en una variedad de formas, por ejemplo,
en el TBI Estados Unidos —Argentina el articulo 2(c) dispone:; “Cada Parte cumplira los
compromisos que hubiera contraido con respecto a las inversiones™®. La redaccion de esta
clausula, en particular por su amplitud y ambigiiedad, ha dado pie a que los inversionistas
entiendan®’ que ademas de los estandares de proteccién expresamente descritos en los
Tratados, los incumplimientos contractuales relacionados con sus inversiones por parte del
Estado, por ejemplo, puedan acarrear responsabilidad internacional a la luz del TBL

Han habido miltiples casos en los que Tribunales Arbitrales no han aceptado tener
jurisdiccion sobre reclamos de fuente contractual entre un inversionista y un Estado®® y han
habido otros casos en los que si se ha reconocido competencia sobre esta materia®. No
obstante, en ambos casos la controversia siempre ha estado vinculada a las obligaciones
internacionales del Estado en materia de inversiones derivadas directamente de la

‘64

aplicacién de un TBI*". Sobre este punto, la jurisprudencia intemacional en materia de

inversiones ha sostenido:

Los aspectos puramente comerciales de un contrato no estan protegidas por el Tratado
en determinadas situaciones pero-la proteccion esta disponible cuando existe una
interferencia significativa del Gobiemo o de agencias publicas frente a los derechos del
inversionista [determinados en el instrumento internacional]. Mientras algunas, si no todas,
esas interferencias se encuentran intimamente relacionadas a estandares de proteccion
derivados del Tratado, existen dos clausulas de estabilidad que se relacionan con la
proteccion extendida bajo la clausula paraguas, la primera es la obligacién de no congelar la

8 Cristopher Dugan et af'. Investor-State Arbitration. New York: Oxford, 2008, p. 541.
% Vid. Emmanuel Gaillard, “Investment Treaty Arbitration and Jurisdiction Over Contract Claims-the SGS Cases Considered”.
Intemational Investment Law and Arbitration: Leading cases from the ICSID, NAFTA, Bilateral Treafies and Customary
Intemational Law. (2005) pp 325-347; Bemardo Cremades y David Caims. “Contract and Treaty Claims and Chice of Forum
in Foreign Investment Disputes”. Arbitrating Foreign Investment Procedural and Substantive Legal Aspects. (2004).
% Tratado Bilateral de Inversiones Estados Unidos-Argentina. Articulo 2C. Ley No. 24-124.
5 Vid. CMS Gas Transmission Company vs Replblica Argentina. Caso CIADI ARB/01/08; LG&E Capital Corp., LG&E
Interational.Inc.. v Reptblica Argentina. Caso - CIAD! ARB/02/01. Semipra Energy International vs Republica Argentina Caso
CIADI ARB/03/30:
%2 | 3 primera vez que un Tribunal Arbitral analizo especificamente el alcance de las “clausulas paraguas” -y en particular la
posibilidad de que se evallen en un proceso: arbitral cuestiones derivadas de un incumplimiento contractual Estado-
inversionista, se dio en el caso SGS Société Générale de Surveillance S.A. vs. Pakistan en el afio 2003. El Tribunal sostuvo:
“El texto del Articulo 11-no permite que se diiman las infracciones a un contrato alegado por el inversor en relacién a un
contrato que ha concluido: con el Estado (...) aceptar la interpretacién del accionante supondria incorporar por referencia un
ilimitado nimero de contratos”.
8 Por ejemplo; en el caso CIADI Sempra Energy international vs Repliblica Argentina €l Tribunal Arbitral sostuvo que la
disputa se origind por : “la violacidn contractual con los licenciados impacto los derechos del inversor de tener, ala luz de las
disposiciones del Tratado, las garantias base para la proteccion de la inversion " (lo subrayado nos pertenece).

* En el caso CIADI Pan American Energy LLC vs Reptblica Argentina. ARB/03/13, el Tribunal sostuvo: “Seria extrafio, en
este sentido, si la aceptacion de responsabilidad intemacional del Estado fuera més alla de las obligaciones derivadas de los
estandares de proteccion de la inversion extranjera”.
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tarifa y la segunda es la obligacién de no alterar las reglas basicas de gobierno relativas a la
licencia concedida

De tal forma que si bien un Tribunal Arbitral en materia de inversiones podria,
dependiendo de las particularidades del caso, admitir que tiene jurisdiccion sobre una
controversia contractual entre el Estado y un inversionista, ésta debe encontrarse vinculada
a obligaciones internacionales, tener directa relacién con la inversion y encontrarse sujeta a
la proteccién del TBI vigente®®. En todo caso seria poco técnico sostener que de estos
instrumentos internacionales emanan obligaciones comerciales o contractuales. La
existencia de estas clausulas, que como hemos sefalado no se encuentran en todos los TBI
y tienen un alcance polémico, no significa que las controversias derivadas de un Tratado
sean eminentemente comerciales o contractuales pues aunque puedan existir reclamos de
esta indole dentro de un proceso arbitral la fuente primordial de las obligaciones es el
Tratado.

Si bien cada TBI tiene sus particularidades®”, en general podemos sostener que el
arbitraje en materia de .inversiones procede en el evento de que exista una controversia
derivada de la aplicacién de ese instrumento internacional y que hubiere generado el
incumplimiento de una obligacién por una parte contratante. En este sentido, el Art. 25 del

Convenio del Centro Internacional de Arreglo de Disputas Relativas a la Inversién dispone:

(1) La jurisdiccion del Centro se extendera a las diferencias de naturaleza juridica que
surian directamente de una inversién entre un Estado Contratante (o cualquiera subdivisién
politica u organismo publico de un Estado Contratante acreditados ante el Centro por dicho
Estado) y el nacional de otro Estado Contratante y que las partes hayan consentido por
escrito en someter al Centro. El consentimiento dado por las partes no podra ser
unilateralmente retirado (lo subrayado nos corresponde)®®

Es relevante acotar todo esto para resaltar cémo la disposicion del Art. 422 en relacién a
la prohibicién de celebrar tratados que cedan jurisdiccién soberana a instancias arbitrales en

materia comercial o contractual es del todo inconducente para los fines propuestos por los

%Centro Intemacional para el Amreglo de Disputas Relativas a la Inversion CIADI. CMS Gas Transmission Company vs
Republica Argentina. Caso No. ARB/01/08 pp 299-303.

% Mas aun, es importante considerar que las dlausulas paraguas —que podrian servir como sustento para que un Tribunal
Arbitral evallie temas contractuales- es en si misma un derecho y por ende una obligacion que los Estados asumen de
manera voluntaria, por lo que aun en el evento de que se acepte que bajo esta clausula las controversias contractuales son
materia arbitrable bajo la jurisdiccion de un Tribunal Arbitral en materia de inversiones, ésta jurisdiccion derivaria directamente
de la-aplicacién de:una cldusula libremente convenida por las partes. A esta conclusion llegd el Tribunal Arbitral dentro del
caso CIADI LG&E Capital Corp;, LG&E International Inc. v Republica Argentina. ARB/02/01 pp 169-175

57 En este sentido; por ejemplo, el Art. 6 del TBI firmado entre Ecuador y Estados Unidos dispone que la materia arbitrable es
aquella derivada de a) urvacuerdo de inversion concertado entre esa parte y dicho nacional o sociedad; b) una autorizacién
para realizar una inversion otorgada por la autoridad en materia de inversiones extranjeras de una Parte a dicho nacional o
sociedad, o ¢) una supuesta infraccion de cualquier derecho conferido o establecido por el presente Tratado con respecto a
una inversion. -

%8 Convenio del Centro Intemacional de Arreglo de Disputas Relativas a la Inversion (1965) Articulo 25
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Constituyentes®®. Esto, por cuanto los arbitrajes de inversion no versan sobre controversias
contractuales o comerciales sino que dirimen controversias derivadas de la aplicacion de
tratados internacionales gue generaimente atienden incumplimientos a las obligaciones
internacionales del Estado en materia de inversién. Por ende, la especificacion de la materia
contractual o comercial dentro de la prohibicidn del Art. 422 demuestra una faita de claridad
en relacién al objeto de la proscripciéon constitucional. Al mismo tiempo excluye a los TBI
pues sus clausulas de resolucion de conflictos no otorgan competencia ratione materiae a
un Tribunal Arbitral sobre materia contractual o comercial sino que, por el contrario, su
competencia material recae sobre la aplicacién de las obligaciones internacionales del

Estado dispuestas dentro de un instrumento internacional.

1.4 Observaciones al inciso penultimo del Art. 422 de la Constitucion
El Art. 422 de la Constitucion prescribe:

Art. 422 - No se podra celebrar tratados o instrumentos intemacionales en los que €l
Estado ecuatoriano ceda jurisdiccion soberana a instancias de arbitraje internacional, en
controversias contractuales o de indole comercial, entre el Estado y personas naturales o
juridicas privadas. Se exceptian los tratados e instrumentos internacionales que
establezcan la solucién de controversias entre Estados y ciudadanos en Latinoamérica por
instancias arbitrales regionales o por érganos jurisdiccionales de designacion de los paises
signatarios. No podran intervenir jueces de los Estados que como tales o sus nacionales
sean parte de la controversia’’.

A continuacion procederemos a analizar algunos elementos problematicos
derivados de la aplicacion del altimo inciso que establece: “Se exceptian los tratados e
instrumentos internacionales que establezcan la solucion de controversias entre Estados y
ciudadanos en Latinoamérica por instancias arbitrales regionales o por organos
jurisdiccionales de designacion de los paises signatarios™””

La Constitucion desarrolla el término ciudadania de manera disimil y para efectos

diversos’. De manera amplia, el Art. 6 de la Constitucion dispone:

Todas- las ecuatorianas 'y los ecuatorianos son ciudadanos y gozaran de los
derechos establecidos en la Constitucion. La nacionalidad ecuatoriana es el vinculo juridico

& Como observamos en la seccién anterior, los Constituyentes tenfan como fin desamar el esquema propuesto por los TBI
evitando que el Estado pueda. ser juzgado en-Tribunales Arbitrales por responsabilidad frente a los derechos de los
inversionistas privados.
:‘1’ Constitucion de la Repuiblica del Ecuador. Articulo 422. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.

Ibid
2 En este sentido, por ejemplo, desde una perspectiva del sujeto de participacion y de las formas de participacion en el
Estado, Ia Constitucion desarrolla el concepto de participacion ciudadana. Desde una perspectiva legislativa, la Constitucién
establece que la iniciativa legislativa corresponde a fa ciudadania.
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politico de las personas con el Estado, sin perjuicio de su pertenencia a alguna de las
nacionalidades indigenas que coexisten en el Ecuador plurinacional.”

La nacionalidad es un atrbuto de la personalidad juridica™ imprescriptible,
inembargable e inalienable’. En general, podemos establecer que quienes han nacido
dentro de Ecuador o han adquirido la condicién de ecuatorianos conforme lo dispone la
Constitucién’® son nacionales de la Republica. La nacionalidad es el vinculo juridico y
politico entre una persona y una nacién. La ciudadania es un concepto juridico relacionado
con la capacidad que una persona tiene para ser sujeto de derechos y participar
activamente dentro de las cuestion plblica’. Bajo estas premisas, concluimos que la
ciudadania es un concepto que propende considerar a la persona como un sujeto de
derecho y de participacion politica dentro de la sociedad”®.

Ahora bien, la Constitucién tiene un espiritu muy amplio y garantista de los derechos
de las personas extranjeras. En este sentido, el Art. 9 de la Carta Magna prescribe: “Las
personas extranjeras- que se encuentren en el territorio ecuatoriano tendran los mismos
derechos y deberes. que las ecuatorianas, de acuerdo con la Constitucién™. Por ende los
extranjeros sin ser ciudadanos ecuatorianos, a la luz de la norma constitucional”® pueden
gozar y. ejercer: los derechos establecidos en la Constitucion®®. Mas aun, de una
interpretacion sistémica de las garantias y principios de la Constitucién, observamos que los
atributos- inherentes a la ciudadania son ampliamente reconocidos, asi el Art. 416 de la

', a libre movilidad de todos los

Constitucion propugna el principio de ciudadania universa
habitantes del planeta y el progresivo fin de la condicién de extranjero®.

En efecto, consideramos que la excepcion planteada por el Art. 422 de la Carta
Magna que dispone: “Se exceptian los tratados e instrumentos internacionales que

establezcan la solucion de controversias entre Estados y ciudadanos en Latinoamérica”, se

"2 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 6. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008,

7 Los atributos de la personalidad juridica son aquellas propiedades propias de las personas como titulares de derechos.

"8 Juan Medina. Derecho Civil; Aproximacion al Concepto de Persona. Bogota: Ediciones Universidad del Rosario, pp 575-
578

78 Vid *® Constitucion de la Repuiblica del Ecuador. Articulo 6, 7. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.

7 Este concepto; sin: embargo; puede tener otras acepciones. El Diccionario- Juridico Elemental del autor Guillermo
Cabanellas sefiala que la ciudadania-hace referencia a: una "Cualidad de un ciudadano de un Estado: vinculo politico y, por
tanto, juridico que une a un con la organizacion estatal.”

8 En este sentido, por ejemplo, la Constitucién desarrolla todo el régimen de participacion y control social bajo el eje de
ciudadania.

"Vid. Cristian Courtis. El posible ciudadano extranjero. Ciudadania y nacionalidad en Argentina. Revista SAAP, %2), 375-
394,

8 Salvedad de derechos politicos.

8" Si bien el concepto de ciudadania universal tiene connotaciones sodiales, politicas y juridicas diferentes a las del ciudadano
extranjero, la inclusion de esta figura dentro de la Constitucion ecuatoriana expresa un principio y una voluntad constituyente
que-en: nuestro: criterio: tiende a sobrepasar. las. distinciones: para- el goce 'y ejercicio de: derechos entre nacionales y
extranjeros: Vid Ahmed Comrea: *Ciudadania universal y libre movilidad: Comentarios sobre una utopia ecuatoriana”. Lassa
Forum XLVII (2016); Adriana Estévez. “; Derechos humanos o ciudadania universal? Aproximacion al debate de derechos
en la migracion”. Revista Mexicana de Sociologia 78 (2016).

82 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 416. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
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refiere a ciudadanos desde una visidn amplia que incluye tanto ciudadanos ecuatorianos
como extranjeros. Esto, por cuanto desde una visidn sistémica del marco constitucional no
existe una distincion para el goce y ejercicio de derechos por parte de los ciudadanos
extranjeros.

Finalmente, destacamos que a todo evento, el concepto de ciudadano, sea
extranjero o ecuatoriano, hace referencia a una persona natural y en ninglin caso a una
persona juridica, por lo que prima facie, consideramos que el Art. 422 de la Constitucion
hace una exclusidon directa a la posibilidad de que el Estado celebre un Tratado
Intemacional donde se someta a un proceso arbitral internacional frente a una persona
juridica.

Una vez que hemos estudiado el concepto de ciudadania en el contexto del Art. 422
de la Constitucion, nos enfocaremos en examinar el alcance de la excepcion planteada que
prescribe: “Se exceptlan los tratados e instrumentos intemacionales que establezcan la
solucion de controversias entre Estados y ciudadanos en Latinoamérica por instancias
arbitrales regionales” o ‘por drganos jurisdiccionales de designacion® delos  paises
signatarios™®.

Como hemos revisado®, la voluntad de los Constituyentes se centraba en evitar
que el Estado firme instrumentos internacionales andlogos a los TBI pues consideraban que
era un atentado contra la soberania el sujetarse a procesos arbitrales internacionales frente
a inversionistas privados®. Sin embargo, cuando la norma plantea una excepcion a la regla
general que supuestamente prohibe la celebracion de un TBI®®, demuestra una vez mas la
falta de claridad en relacién a la materia proscrita y, en consecuencia, la que esta sujeta a la
excepcion. Los TBI son instrumentos internacionales firmados entre dos Estados a efectos
de otorgar estandares de proteccién a la inversion extranjera®”. Cuando una inversion

extranjera se concreta dentro de uno de los Estados parte, se genera paralelamente una

B3Constitucion de la Repliblica. del Ecuador. Articulo 422. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008

8 Vid. Capitulo Il. Seccién |

8 Cfr. Marfa Agusta Calle. Oficio No. 017-AC-M9-P de 16 de abril de 2008. Asamblea Coristituyente de Montecristi, Mesa de
Soberania, Relaciones Intemacionales e Integracion Latinoamericana 2008

8 Al respecto, la Corte Constitucional ha sostenido dentro del Dictamen No. 023-10-DTI-CC:

La nomna constitucional es muy clara al sefalar expresamente la prohibicion de que. el Estado ecuatoriano ceda
jurisdiccién soberana a instancias de arbitraje intemacional, lo cual en concordancia con lo expresado en el andlisis del
articulo 7, atentaria en contra del principio de supremacia constitucional {...) En aquel sentido, el mantener este mecanismo
de solucién de conflictos (TBI) atentaria el principio de supremacia de la Constitucidn, méas todavia considerando el efecto
obligatorio que otorga este instrumento a las decisiones arbitrales. Es por ello que acorde a la coniente constitucionalista,
nada esta exento del control de constitucionalidad, por ende, no se puede pemitir la creacion de estos tribunales ad hoc para
la solucion de controversias que se suscitaren del presente tratado, porque iria en contra no solo de disposicion constitucional
expresa;: sino: que seria-un- atentado a la soberania popular expresada a través de la Constitucion de la- Republica,
atentandose el articulo 422 de la Constitucion.

87 Rudolf Dolzer, Cristopher Schreuer. Principles of International investment Law. New York: Oxford University Press pp 28-
60
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relacién Estado-inversionista que se rige tanto por la legislacion local como por los
estandares dispuestos en el TBI®.

Dentro del derecho internacional de las inversiones existe un extenso desarrollo
referente a la definicion de “inversion” y, en consecuencia, la de inversionista. De hecho, en
cada TBI existe una seccion dedicada a la definicidon de términos. En el instrumento firmado
entre Ecuador y Argentina, por ejemplo, se define a la inversion en los siguientes términos:

(1) Eltérmino "inversion” designa, de conformidad con las leyes y reglamentaciones de la
Parte Contratante en cuyo territorio se realizd la inversion, todo tipo de activo invertido
por inversores de una parte Contratante en el territorio de la otra Parte Contratante, de
acuerdo con la legislacion de esta Uliima, incluye en particular, aunque no
exclusivamente®®

(2) Eltérmino "inversor” designa: a) Toda persona fisica que sea nacional de una de las
Partes Contratantes, de conformidad con su legislacion; b) Toda persona. juridica
constituida de conformidad con las leyes y reglamentaciones de una Parte Contratante
y que tenga su: sede en el territorio de dicha Parte Contratante, independientemente de
que su actividad tenga o no fines de lucro™.

(3) Las disposiciones de este Convenio no se aplicaran a las inversiones realizadas por
personas fisicas que sean nacionales de una Parte Contratante en el territorio de la otra
Parte Contratante, si tales personas, a la fecha de la inversién, han estado domiciliadas
desde hace mas de dos afios en esta Ultima Parte Contratante, a menos que se pruebe
que la inversion fue admitida en su territorio desde el exterior.”’

En definitiva, lato sensu, podriamos decir que el concepto de inversionista refiere
tanto a una persona fisica o juridica que realice una inversion de activos dentro de una parte
Contratante. Con este antecedente, sumado al hecho de que la totalidad de inversiones que
ha recibido el Ecuador en el marco de los TBI ha sido generada por personas juridicas de
derecho privado®, resulta del todo errado para los efectos deseados por los Constituyentes
que el Art. 422 de la Constitucion disponga: “Se- exceptlian los tratados e instrumentos
internacionales que establezcan la solucion de controversias entre Estados y ciudadanos™?.
Ello por cuanto los conflictos que podrian:ser tratados dentro del foro arbitral intemacional
en materia de inversiones, tiene como partes procesales por un lado al Estado receptor de
la inversion y por otro lado al inversionista.

Si bien el inversionista, como una persona juridica, se encuentra representado
legalmente por un ciudadano, ello no significa que el ciudadanc sea parte de la controversia
en estricto sentido, a menos que acuda a ella por sus propios derechos. En consecuencia,
esta parte del Art. 422 de la Constitucion nos demuestra una vez mas cébmo, desde el punto

de vista del ius standi, los TBI se encuentran por fuera tanto de la regla general referente a

88 Ibid

8 Tratado Bilateral de Inversiones Argentina-Ecuador. Articulo 1.1. Decreto Ejecutivo No. 2996 de 21 de agosto de 1995.

% Tratado Bilateral de Inversiones Argentina-Ecuador. Articulo 1.2. Decreto Ejecutivo No. 2996 de 21 de agosto de 1995.

9% Tratado Bilateral de Inversiones Argentina-Ecuador. Articulo 1.3. Decreto Ejecutivo No. 2096 de 21 de agosto de 1895.

% A lafecha; la totalidad de procesos arbitrales que el Estado ecuatoriano ha enfrentado con base en la aplicacion de la
clausula de resolucion de controversias de un TBI, ha'sido accionado por personas juridicas naturales de derecho privado.
%3Constitticién de la Reptiblica del Ecuador. Articulo 422. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
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la prohibicién de celebrar tratados que cedan jurisdiccion soberana, como de la excepcion
relacionada con la solucion de controversias en foros latinoamericanos entre el Estado

ecuatoriano y un ciudadano.

1.5 La clausula de nacién mas favorecida: una camisa de fuerza para la eficacia
prohibitiva del Art. 422 de la Constitucion

Dentro de la Mesa de Soberania y Relaciones Intemacionales de la Asamblea
Constituyente, donde se redacto el Art. 422 de la Constitucidn, no se tomaron en cuenta
algunas cuestiones sumamente importantes para la eficacia de la proscripcion constitucional
en relacion a los objetivos de los Constituyentes. A continuacidn explicaremos como -aun
en el evento de que ninguno de los puntos aqui analizados fueren viables y el impedimento
del Art. 422 en efecto alcanzaria a los TBI- la eventual aplicacidon de las clausulas de la
nacién mas favorecida generaria una complicacién adicional para que el Estado pueda
eludir un arbitraje internacional en materia de inversiones.

Los Tratados Bilaterales de Inversibn poseen una arquitectura compleja,
especialmente ‘dentro de las clausulas que se incorporan y que son sujetas a
interpretaciones amplias y sistémicas por parte de los Tribunales Arbitrales en esta
materia®. Dentro del catdlogo de estdndares de proteccién existentes en los TBI,
encontramos la denominada clausula de la nacién mas favorecida. Esta tiene por objeto
asegurar que un Tratado no provea condiciones o tratamiento menos favorable para los
inversionistas de las que podrian obtener en otros tratados analogos®. Ejemplificando el
alcance y objeto de este tipo de clausulas, si Chile otorga un privilegio a Estados Unidos,
mientras Estados Unidos tiene un TBI vigente con Ecuador que no cuente con esa garantia,
Estados Unidos podria reclamar a Ecuador que se le otorgue el privilegio que ha sido
reconocido en el TBI firmado con Chile®. Es decir, por medio de esta disposicion

convencional, los Estados contratantes de un tratado intermacional aceptan otorgarse las

94 John Jackson. The World Trading System. Boston: The MIT Press. 1999.

% Claudia Salomén. y. Sandra. Friedrich. “How Most Favoured Nation Clauses in Bilateral Investment Treaties Affect
Arbitration”; Practical Law Arbifration:- London:: Thomson Reuters.

% Estas. conclusiones: podrian-.variar. dependiendo de la redaccién de las clausulas y espedialmente de si existe
condicionalidad Vid Tony. Cole. "Boundaries of Most Favored Nation Treatment in Intemational Investment La". Michigan
Journal of Intemational Law 33; 537 (2012):
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ventajas suplementarias® que acuerden con posterioridad en favor de terceros Estados de
manera condicional o incondicional segin se requiera o no reciprocidad en su aplicacion®.

Este tipo de clausulas se encuentran presentes en la mayor parte de los TBI
firmados por Ecuador® y conllevan que los beneficios suplementarios que los inversionistas
podrian exigir a los Estados parte no solo se refieran a cuestiones sustantivas sino también
a cuestiones procesales como, por ejemplo, el acceso a un arbitraje internacional a efectos
de resolver disputas derivadas de la aplicacion del Tratado. En este sentido, la
jurisprudencia ha sefialado:

El Tribunal considera que hay razones suficientes para concluir que actualmente los
arreglos relativos a la solucién de controversias estan inseparablemente vinculados con la
proteccion de inversionistas exiranjeros, como también se vinculan con el resguardo de los
derechos de los comerciantes en los tratados de comercio. (...} El arbitraje y otros medios
de solucidn de controversias (...) son también esenciales para proteger los derechos
previstos en.los tratados pertinentes y también estan estrechamente vinculados:a los
aspectos sustantivos del tratamiento acordado. Los comerciantes e inversionistas, al igual
que sus Estados de nacionalidad, han considerado tradicionalmente que sus derechos e
intereses se protegen mejor recurriendo al arbitraje internacional que. sometiendo las
controversias a los tribunales nacionales (...). De lo expuesto puede concluirse que si un
tratado: con un tercero contiene disposiciones para la solucién de controversias que sean
mas favorables para la proteccién de los derechos e intereses del inversor que aquellos del
tratado basico, tales disposiciones pueden extenderse al beneficiario de la clausula de la
nacion 193:33 favorecida pues son plenamente compatibles con el principio ejusdem
generis

Asimismo, en el caso Gas Natural c. Argentina, el Tribunal Arbitral admitio que las
provisiones referentes a la solucién de conflictos constituian una parte fundamental del
paquete de proteccion garantizado al inversionista, remarcando que: “La clausula de la
nacion mas favorecida es aplicable a las cuestiones atinentes a la resolucidn de

"% "En el caso Suez v Argentina, el Tribunal tuvo una aproximacion similar'®? al

disputas
afirar que: “Los mecanismos de resolucién de disputas desde el punto de vista de Ia
promocion y proteccién de inversiones es tan importante como las otras materias
gobemnadas bajo el TBl y es una parte integral de la proteccion a la inversion "%, En

consecuencia, aun suponiendo que el Art. 422 de la Constitucion generaria una prohibicién

7 Vid PR Thulasidhass.*Most-Favoured-Nation Treatment in intemational Investment Law: Ascertaining the Limits through
Interpretative Principles”. Amsterdam Law Forum Vol 7. (2015); Tony Cole. “Boundaries of Most Favored Nation Treatment in
Intemational Investment La". Michigan Journal of International Law 33: 537 (2012); Yannick Radi. “The Application of the
Most-Favoured-Nation Clause to the Dispute Setiement Provisions of Bilateral Investment Treaties: Domesticating the ‘Trojan
Horse™ The European Journal of Infernational Law Vol. 18 no. 4. (2007).

% Sebastian Lopez Escarcena. “La aplicacion de la clausula de la nacién més favorecida y del trato justo y equitativo en la
£urisprudencia intemacional en materia de inversion extranjera”. Revista Chilena de Derecho Vol. 23 No. 1(2005) pp. 81.

° Art. 4.- Proteccién de Inversiones (2) Cada Parte Contratante, una vez que haya admitido en su temitorio inversiones
de inversionistas de la otra Parte Contratante, concederd plena proteccion legal a tales inversiones y les acordara un
tratamiento no menos favorable que el otorgado a las inversiones de sus propios inversionistas nacionales o de
inversionistas de terceros EstadosTratado Bilateral de Inversiones Republica de Chile-Republica del Ecuador. Articulo 4
Y90 pfafezzini vs Spain. Casc CIADI No. ARB/97/7
91 Gas Natural vs The Republic of Argentina Caso CIADI No. ARB/03/10
Y92 \iid, Cammuzi v. Argentina Caso CIADI ARB/03/02, National Grid v. Argentina AWG v. Argentina
% Suez vs The Republic of Argentina Caso CIAD! No. ARB/03/19
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ab initio o ex ante para que el Estado se someta arbitrajes internacionales derivados de
Tratados internacionales frente a un inversionista, considerando el contenido y alcance de la
clausula de la nacién mas favorecida, estimamos que un inversionista podria, de todas
formas, acudir a un Tribunal Arbitral aduciendo que el estandar de proteccién del TBI del
cual Ecuador es parte, resulta menos favorable en términos del procedimiento de resolucién
de conflictos™®.

Sin duda alguna, la alegacion que pudiere hacer un inversionista en este sentido
generaria un significativo debate con respecto al alcance de las clausulas de la nacién mas
favorecida y la clausula de resolucién de controversias. Ello, puesto que la base
fundamental del arbitraje es el consentimiento de las partes v en este caso, el
consentimiento Estatal derivaria indirectamente de la clausula de la naciéon mas favorecida,
tomando compleja la competencia ratione voluntatis del Tribunal Arbitral. Aun asi tanto Ia
redacciéon del Art. 422 y su inobservancia de la compleja arquitectura de los TBI han
generado una norma fltil que como hemos sefialado no constituye una prohibicion ex ante
para la celebracion de Tratados Internacionales con cldusulas arbitrales de solucion

controversias Estado-Inversionista.

194 Aquello, no dejaria de ser un tema profundamente complejo pues en el evento de que un inversionista desee someter una
disputa a arbitraje, sin que exista una cldusula arbitral, amparandose Unicamente en la cldusula de la nacién mas favorecida,
estariamos ante un caso hito que sentaria precedente sobre el alcance de la referida cldusula y del derecho estatal a
someterse a una jurisdiccion “natural”.
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CAPITULO II: LA DENUNCIA A LOS TBI EMPRENDIDA POR EL GOBIERNO
ECUATORIANO, UN PROCESO VOLUNTARIAMENTE ESTERIL

En este capitulo se analizaran los argumentos juridicos y politicos expuestos por el
Gobierno del Presidente Rafael Correa con respecto a los TBI. Esto se abordara desde dos
ambitos principales. Por un lado, la postura de la funcidon ejecutiva, las declaraciones de
prensa y comunicados emitidos por la Presidencia de la Republica asi como los oficios
emitidos para la denuncia de estos instrumentos internacionales. Por otro lado nos
concentraremos en indagar los diversos dictdmenes de inconstitucionalidad respecto de los

TBI emitidos por la Corte Constitucional a pedido de la Presidencia.

2.1 La estrategia de denuncia del Estado: ¢ Por qué se tomo la via imposible?

Desde sus inicios, el Gobierno del Presidente Rafael Correa mostré una antipatia
competa frente al derecho internacional de las inversiones'® y de manera particular frente a
los mecanismos de solucion de disputas dispuestos en estos instrumentos'®. La hoja de
ruta para la terminacion de los TBI inicid en 2009 con la denuncia al Convenio sobre Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados v nacionales de otros Estados (CIADI)
suscrito por Ecuador en 1986.

Mediante oficio T.4484-SGJ-09-1431 de 3 de junio de 2009'”, el Presidente Rafael
Correa, solicitd a la Comisién de Legislacion y de Fiscalizacion de la Asambilea Nacional, la
aprobaciéon de la denuncia al CIAD! y el 12 de junio de 2009 el Pleno de la Comision
Legislativa y de Fiscalizacion, en la sesién No. 44 de 12 de junio del 2009 resolvié

aprobarla'®

. Asi las cosas, mediante Decreto Ejecutivo 1823 se denuncid el CIADI
fundamentandose en que el érgano legislativo aprobo tal denuncia, en que el Art. 71'% del
CIADI faculta al Estado para denunciar el Convenio y con el antecedente de la prohibicion
impuesta por el Art. 422 de la Constitucion.

Paralelamente, en el afio 2008 se denunciaron''® los TBI firmados con Cuba,
Republica Dominicana, Honduras, Nicaragua, Paraguay, El Salvador, Guatemala y

Uruguay, todos ellos’ utilizando los mecanismos de denuncia establecidos dentro del

"5 Redaccién El Universo. Rafael Comea clestiona Tratados Bilaterales de Inversion fimados antes de 2001.
www.eluniverso.com/noticias/2015/10/03/nota/5161070/bi-antes-2001 cuestionados (acceso: 2/03/2017).

18 Pail Mena. Ecuador pone fin a tratados bilaterales de inversiones.
www.bbc.com/mundo/economia/2010/09/100915: ecuador_fin_tratados_bilaterales_inversiones_jp.shtml (acceso
02/03/2017).

197 Presidencia de la RepUblica del Ecuador. OficioT.4484-SGJ-09-1431. 3 de junio del2009.

1% Decreto Ejecutivo 1823, Registro Oficial 632 del 13 de julio de 2009.

198 E| articulo 71 dispone; “Todo Estado Contratante podré denunciar este Convenio mediante notificacién escrita dirigida al
depositario del mismo. La denuncia producira efecto seis meses después del recibo de dicha notificacion”.

"% Todos estos TBI fueron denunciados por medio de una comunicacién Ministerial No. 5084/GVM/DGPEVDGT/08
publicada en el Registro Oficial No. 452 de 23 de octubre de 2008.
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Tratado, es decir, simplemente con una comunicacién a su correspondiente depositario’".
Inexplicablemente, después de este exitoso proceso de denuncia que seguia los sencillos
procedimientos dispuestos en los Tratados''?, la Presidencia de la RepUblica decidio tomar
una ruta compleja para concretar el animo de denuncia.

De conformidad con la Ley'®, la Constitucién'™ y las disposiciones de los
Tratados''®, el procedimiento de denuncia, en general, requiere simplemente que el

Presidente solicite la aprobacién de la Asamblea Nacional'*®

y posteriormente comunique al
depositario del Tratado el deseo de denunciarlo. Sin embargo, el Gobierno decidié que
antes de accionar los procedimientos de denuncia debia enviar a la Corte Constitucional
una solicitud para que por medio de un dictamen se resolviera su constitucionalidad previo a
que la Asamblea Nacional diera el visto bueno para su denuncia’"’.

Pues bien, debemos destacar que no existe norma legal ni constitucional que
requiera a la Corte Constitucional pronunciarse sobre la constitucionalidad de un
instrumento internacional validamente suscrito previo a su denuncia, pues ésta simplemente

deriva de la voluntad del Estado''®

por lo que es inoficioso declararlo inconstitucional
previamente.

Es decir, conforme el Art. 419 de la Constitucién, el Art. 54 de la Convencion de
Viena y las disposiciones de denuncia de los Tratados, el Estado ecuatoriano Unicamente
debia solicitar a la Asamblea Nacional la aprobacion previa de denuncia'™ para luego

comunicar al depositario de!l Tratado esta voluntad.

" Vid. Tratado Bilateral de Inversion suscrito entre la Reptiblica del Ecuador y la Republica de El Salvador. Articulo 11.
Registro Oficial Suplemento 153 del 16 de mayo de 1994; Tratado Bilateral de Inversion suscrito entre la Republica del
Ecuador y la Republica de El Salvador. Articulo 11. Registro Oficial Suplemento 153 del 16 de mayo de 1994.
"2si, el Art. 11 del Tratado Bilateral de Inversion suscrito entre la Republica del Ecuador y la Republica de E! Salvador
faculta la denuncia: (1) El presente Convenio entrara en vigor a los cuarenta y cinco dias de la fecha del canje de los
respeciivos Instrumentos de Ratificacion y su vigencia sera de diez afios. Después permanecera en vigor hasta la expiracidn
de un plazo de doce meses a partir de la fecha en que alguna de las Partes Contratantes notifique por escrito a la otra Parte
Contratante, su decision de dar por terminado este Convenio.
"3 | ey Organica de la Funcién Legislativa. Articulo 108 numeral 5. Registro Oficial Suplemento 642 de 27 de julio de 2008.
:1: Constitucién de la RepUblica del Ecuador. Articulo 418. Registro Oficial 449 de 20 de octubre de 2008,

Supra 7.
16 E1 Art. 419 de la Constitucion prescribe: “La rafificacién o denuncia de los tratados intemacionales requerird la aprobacion
previa de la Asamblea Nacional en los casos que: 5. Comprometan la politica econdmica delf Estado establecida en su Plan
Nacional de Desamollo a condiciones de instituciones financieras intemacionales o empresas transnacionales. 6.
Comprometan: al pais en acuerdos de integracién y de comercio. 7. Atribuyan competencias propias del orden juridico
intemo a un organismo intemacional o supranacional®.
"7 presidencia de la Reptiblica del Ecuador. Oficio T.4766-SNJ-10-21. 6 de enero de 2012.
"8 vid, Laurence Helfer, “Exiting Treaties”. Virginal Law Review Vol 91:1579. (2005); Lavopa; Baneiros, & Bruno. “How to Kil
a BIT andnot-Die- Trying: Legal -and  Poltical Challenges of Denouncing or Renegotiating Bilateral Investment
Treaties". Journal of International Economic Law, 16:4 (2013) pp 869-891.
119 Al efecto, el Art. 54 numeral 1 de la Convencion de Viena establece que la terminacién o retiro de una parte del Tratado
podra tener lugar conforme las disposiciones del propio Tratado.
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Resulta extrafio, entonces, como si por un lado el Gobierno deseaba con afan la
denuncia de los TBI?® —y particularmente aquellos que podrian suscitarle controversias a
futuro- de otro lado haya decidido iniciar un proceso previo ante la Corte Constitucional para
que sean declarados inconstitucionales, obviando el procedimiento sencillo y célere
establecido en los Tratados para su denuncia emitiendo simplemente una comunicacion al
depositario.

El resultado de este proceso sui generis de denuncia es que solo unos dias antes
de la salida del Presidente Rafael Correa se logrd concretar la denuncia de la totalidad de
los 'Tratados. Hasta antes del 16 de mayo de 2017, fecha en la que mediante sucesivos
decretos ejecutivos se denunciaron estos instrumentos, solamente se habian denunciado
los TBI firmados con Alemania'?', Finlandia'®® y Rumania'®. Si el Gobierno hubiera
denunciado en 2008 el TBI firmado con Estados Unidos, por ejemplo, siguiendo el
mecanismo establecido en dicho Tratado, es decir, sencillamente comunicando la voluntad
de denuncia, a la fecha no sdlo que no estaria vigente sino que habiendo pasado diez afios

desde la denuncia, ni siquiera la clausula de remanencia'®

estaria vigente. Llama la
atencion que después de seguir la via imposible para la denuncia de los Tratados, el
resultado final fue exactamente el mismo que debié haberse ejecutado desde un inicio: una
comunicacion al depositarioc donde simplemente se indique, como en efecto sucedio:
“Denunciar y por lo tanto declarar terminado el Acuerdo para la Promocién Reciproca de
Inversiones entre el Reino de Espafia y la Reptblica del Ecuador suscrito el 26 de junio de
1996 en la ciudad de Quito™'.

Todo esto, prima facie, nos hace observar con un suspicacia el animo politico del
Gobiermno para denunciar estos instrumentos y su lentitud juridica al momento de actuar
concretamente. Ciertamente una primera explicacion podria ser que la necesidad real de
inversion y crédito del Gobierno, le impedia denunciar estos instrumentos pues, aunque

materializaria su discurso, surtiria un efecto conrtrario a sus necesidades.

20 vid. La Radio del Sur. Presidente ecuatoriano calfica de nueva forma de colonialismo a los Tratados Bilaterales de
Inversion hitps:/laradiodelsur.com.ve/2014/11/29/presidente-ecuatoriano-califica-de-nueva-forma-de-colonialismo-a-los-
tratados-bilaterales-de-inversion-audio/ {(acceso: 02-03-2017); Pall Mena. Ecuador pone fin a tratados bilaterales de
inversiones. www.bbe.com/mundo/economia/2010/09/100915 _ecuador fin tratados bilaterales inversiones jp.shimi
Sacceso 02/03/2017).

' Denuncia aprobada por la Asamblea Nacional y publicada en el Registro Oficial 294 de 6 de octubre de 2010.
122 Denuncia aprobada por la Asamblea Nacional y publicada en el Registro Oficial 335 de 7 de diciembre de 2010.
123 Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana. Nota: Verbal No. 4-3-10/08, de 01/02/2008;  y, Nota No. 4-3-
126/08, de 31/07/2008.
124 Esto, considerando que el TB! fimado por Estados Unidos y Ecuador dispone en su Art: 12 numeral 2: “Cualquiera de las
Partes podra denunciar el presente Tratado al conciuir el periodo inidial de diez afios, o en cualquier momento posterior,
mediante notificacion por escrito a la otra Parte con un afio de antelacion”.
1% Decreto Ejecutivo 1411. Articulo 1. Quito, 16 de mayo de 2017.
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2.2 Los dictamenes de inconstitucionalidad emitidos por la Corte Constitucional

A continuacion se analizara el proceso de declaratoria de inconstitucionalidad que fue
efectuado por la Corte Constitucional a pedido de la Presidencia. Para ello, partiremos de la
revision de los fundamentos de competencia de la Corte Constitucional para declarar
inconstitucional un tratado validamente suscrito, seguidamente examinaremos los
fundamentos de Ia Corte en relacion a la existencia de un cambio esencial de circunstancias
que hace inejecutables algunas, no todas, las clausulas de los Tratados Bilaterales de

Inversion suscritos con base en las disposiciones de la Constitucion de 1998'%,

221 La competencia de la Corte Constitucional para tramitar el control de

constitucionalidad de un Tratado validamente suscrito por el Estado

El Art. 107 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional'?” (en adelante LOGJCC) establece claramente cuéles son las modalidades
de control constitucional frente a los tratados intemacionales y determina que- la. Corte
Constitucional intervendra por medio de los siguientes mecanismos:

1. Dictamen sobre la- necesidad de aprobacién legislativa: Generalmente ocurre
cuando, por la naturaleza del Tratado, la Corte Constitucional considera que es
imperativa su aprobacion para lo que emite un dictamen de exhorto al érgano
legislativo remarcando la necesidad de aprobacién desde la perspectiva
constitucional.

2. Control constitucional previo a la aprobacion legislativa: Es el control constitucional
por excelencia refiere a la verificacion de la compatibilidad de los tratados antes de
que el 6rgano legislativo los apruebe (control ex ante)'.

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

Una vez que la funcidn ejecutiva decidié tomar la via imposible para denunciar los
TBI a la Corte Constitucional le correspondio, a como dé lugar, encontrar algiin fundamento
juridico para tramitar la solicitud de la Presidencia. Asi las cosas y como era evidente que la

competencia de la Corte para declarar inconstitucional un tratado como. paso previo a su

%6 Corte Constitucional del Ecuador. Convenio Dictamen de la Corte Constitucional relativo al Tratado Bilateral de
Inversiones suscrito entre Ecuador y Francia. Registro Oficial Suplemento 294 del 06 de octubre de 2010.

27 L ey Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Articulo 107. Registro Oficial Suplemento 52 de 22
de octubre de-2009.

'28 Cfr Hemén: Salgado. Instituciones politicas y Constitucion del Ecuador. Quito: Idis: 1987 p 39; Rafael Oyarte. German
Bidart. Tratado elemental de derecho constitucional argentino. Buenos Aires: Editorial Mar del Plata. 1993; Manuel Aragon.
Constitucion y control del poder. Infroduccion a una teoria constitucional del control. Bogota: Editorial Universidad Extemado
de Colombia. 1999.
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denuncia era conflictiva por la futiidad esencial que representaba el proceso, los

Magistrados decidieron fundamentarla de la siguiente forma:

El sefior Economista Rafael Correa delgado, Presidente Constitucional de la
Republica del Ecuador, mediante oficio No. T.4766-SNJ-10-21 del 06 de enero del 2010,
puso a conocimiento de la Corte Constitucional, para el periodo de transicién, el Convenio
suscrito entre el Gobiemo de la Republica del Ecuador y el Gobierno de la Republica de
Finlandia sobre la Promocién y Proteccién de Inversiones, convenio intemacional celebrado
a fin de que crear, promover y proteger las inversiones de los inversionistas de las partes
contratantes. (...) Mediante informe previo, se establecié que la denuncia del Convenio
celebrado entre el Gobierno de la Republica del Ecuador y el Gobiemo de la Reptblica de
Finlandia sobre la Promocién y Proteccién de Inversiones, requiere aprobacion legislativa y
en consecuencia procede el control automatico de constitucionalidad por parte de la Corte
Constitucional. (...) En virtud de lo que establece el articulo 438 de la Constitucién, la Corte
Constitucional es competente para resolver, mediante dictamen vinculante, sobre la
constitucionalidad de los instrumentos intemacionales. Ademas, segln. el. articulo 75,
numeral 3, literal d de la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, la Corte
Constitucional es competente para ejercer el control de constitucionalidad 'de los tratados
intemacionales. (...) La Corte Constitucional tiene competencia para emitir un dictamen de
constitucionalidad, previo y vinculante a la denuncia de los tratados intemacionales
vigentes; es: decir, que ya forman parte del ordenamiento juridico nacional como en el
presente caso, al tratarse de un Convenio sobre la promocion y proteccién de inversiones
entre el Gobierno de la Republica de Finlandia y nuestro pais, celebrado el 18 de abril del
2001y ratificado mediante Decreto Ejecutivo No. 1756 del 13 de agosto del 2001.(...) Dada
la manifiesta trascendencia que este tipo de acuerdos, convenios o tratados tienen para los
paises que los suscriben, resulta’ imperioso que éstos pasen un- detenido escrutinio
constitucional, el mismo que, por obvias consideraciones, debe ser realizado por el érgano
que cada sociedad haya facultado para tal efecto; en el caso ecuatoriano, este control le
corresponde a la Corte Constitucional. {...) Al respecto, la sentencia No. 0006-2010-T|
emitida por este Organismo, manifiesta que "es necesaria la intervencién de la Corte
efectuando el correspondiente control abstracto de constitucionalidad”'?

En suma, los Magistrados de la Corte Constitucional sustentaron la competencia para

declarar la inconstitucionalidad de los TBI previo a su denuncia en lo siguiente:

a) El Art. 75 numeral 3 literal d de la LOGJCC™: Si bien la norma se refiere a que la
Corte Constitucional sera competente para ejercer el control de constitucionalidad
de tratados internacionales.y: bien pudo haber sustentado la competencia de la
Corte para declarar inconstitucionales a los TBI validamente celebrados,
consideramos ‘que esta norma esencialmente se refiere a un control ex ante de
constitucionalidad; es decir, otorga a la Corte Constitucionalidad para ejercer el
control previo a que el Estado perfeccione el proceso de suscripcion del tratado

internacional.

129 Dictamen de Constitucionalidad del Convenio de Promocién y Proteccion de Inversiones con Finlandia: Registro Oficial
Suplemento258 de 17 de agosto de 2010.

1% ey Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Articulo 75. Registro Oficial Suplemento 52 de 22 de
octubre de 2009.
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b) El Art. 438 de la Constitucion: No obstante esta norma se refiere a un control previo
y vinculante de constitucionalidad de los tratados internacionales, asi reza
textualmente el referido Art. 438 al establecer que: “La Corte Constitucional emitird
dictamen previo y vinculante de constitucionalidad en los siguientes casos, ademas
de los que determine la ley: 1Tratados intemacionales, previamente a su ratificacion

por parte de la Asamblea Nacional”®'

. BEsta norma constitucional, que se halla
intimamente vinculada al antes referido Art. 75 numeral 3 literal d de la LOGJCC,
nos permite interpretar con mayor solvencia que el control destinado a la Corte
Constitucional es de caracter previo al perfeccionamiento de la suscripcion de un

Tratado Internacional™®2.

De igual forma en otros dictamenes'?

, la Corte Constitucional ha sostenido que es
competente para tramitar un-dictamen de inconstitucionalidad de un Tratado véalidamente
celebrado .. por-cuanto-el Art. 112 numeral 2 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales dispone:

Efectos de las sentencias y dictdmenes.- Las. sentencias y dictamenes correspondientes
tendran los mismos efecios de las de constitucionalidad abstracta en general, y en
particular; los siguientes:

4, Cuando se declara la inconstitucionalidad de un tratado ya ratificado, el Estado deberd
denunciar el tratado ante el érgano correspandiente, la orden de promover la renegociacién
del tratado, o promover la enmienda, reforma o cambio constitucional'®*

Considerando la inadecuacion de los articulos 438 de la Constitucion y 75 de la
LOGJCC a efectos de otorgar competencia para la declaratoria de inconstitucionalidad de
los TBI -pues ambos articulos se refieren al control de constitucionalidad ex ante no ex post-
, el Art. 112 numeral 4 de la LOGJCC permitié construir una base juridica mas sélida
aunque aun insuficiente para que la Corte Constitucional sustente su competencia.

Sin perjuicio de que la prescripcion del referido articulo no es clara™®, la figura del
control de constitucionalidad ex post es substancialmente residual y excepcional por cuanto

bajo el derecho internacional de los tratados, la normativa interna que debe observarse para

31 Constitucion de la Repiiblica del Ecuador. Articulo 438. Registro Oficial 449 de 20 de octubre de 2008.

132 Este ptinto ha causado tal confusidn que, incllisive, en el Dictamen emitido para la denuncia del TBI firmado con Suiza, la
Corte. Constitucional dice fundamentar su_competencia en que: "el Capitulo'V, "Control Constitucional de los tratados
intemacionales”, ariculo 107 ibidem, en amonia con lo dispuesto en el articulo 71, numeral’ 3 del Reglamento de
Sustanciacion de Procesos de Competencia de la Corte Constitucional, establecen las modalidades de control constitucional
de los tratados intemacionales; entre los cuales se hace referencia al control previo de constitucionalidad de las denuncias de
los tratados que trata el articulo 108 de la Ley Organica de la Funcion Legislativa” (lo subrayado me pertenece).

*2 Convenio Dictamen de Constitucionalidad del Acuerdo de Promocién y Proteccién Reciproca de Inversiones con Suecia.
Registro Oficial Suplemento 294 de 6 de octubre de 2010.

1% | ey Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Articulo 112 numeral 2. Registro Oficial Suplemento
52 de 22 de octubre de 2009, .

135 Esto principalmente en cuanto no se entiende. la consecuencia de. la declaratoria de inconstitucionalidad del Tratado
Intemacional pues la referida norma dispone:.“‘Cuando se declara la inconstitucionalidad de un tratado ya ratificado, el Estado
debera denunciar el fratado ante el érgano comespondients, la orden de promaver la renegociacion del tratado, o promover la
enmienda, reforma o .cambio constitucional”; sin que sea dlaro, a parte de la denuncia, qué deberd hacer el Estado frente al
instrumento intemacional.
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analizar la validez en el proceso de suscripcion es la que estuvb vigente al momento en que
tal proceso se realizd'*. Aunque no existe mayor desarrollo doctrinal ni jurisprudencial
alrededor de la aplicacion del Art. 112 numeral 2 de la LOGJCC, consideramos que este tipo
de conirol es necesario cuando por la naturaleza del tratado su denuncia podria tener
consecuencias directas o indirectas para los mas fundamentales deberes del Estado, la
vigencia de garantias constitucionales o para la vigencia de derechos humanos.

7

Si bien es cierto que por el principio de progresividad y no regresién™’ seria

virtualmente imposible denunciar un tratado en materia de derechos humanos, en el caso

de tratados que aborden indirectamente’®

este tipo de derechos —o aquellos relacionados
con los derechos fundamentales- es necesario que, previo a su denuncia, la Corte
Constitucional analice las implicaciones juridicas de tal acto unilateral del Estado'”.
Entonces, si bien la denuncia a un Tratado es un acto voluntario que bajo e! derecho
internacional publico deriva de la soberania del Estado, cuando por sus particularidades la
denuncia pudiera repercutir en el goce v ejercicio de derechos fundamentales o humanos,
dicho acto unilateral' y discrecional puede estar sujeto al escrutinio por parte de la Corte
Constitucional. Sin embargo, tomando en cuenta la naturaleza puramente econdmica y de
estandares de proteccion que se derivan de los TBI, éstos se alejan de las consideraciones
previamente descritas y que permitirian la aplicacion del Art. 112 numeral 2 de la LOGJCC a
efectos de otorgar competencia para el control ex post de un instrumento internacional.

222 Los  fundamentos de la Corte Constitucional para declarar la
inconstitucionalidad de la clausula de resoluciéon de conflictos de los TBI: La
clausula rebus sic stantibus

En el afio 2010 la Corte Constitucional recibié el Oficio No. T.4766-SNJ-10-21 por
parte de la Presidencia de la Republica donde se establece la necesidad de que la Corte
Constitucional se manifieste sobre la constitucionalidad de los TBI, puesto que estos
instrumentos internacionales:

Afribuye competencias propias del orden juridico interno a organismos
intemacionales o’ supranacionales, por considerar que dicho acuerdo ‘contiene clausulas
contrarias a la. Constitucién y lesivas para los intereses nacionales, sometiendo al Estado
ecuatoriano a arbitrajes internacionales para la solucién de casos relacionados con dicho
convenio, = desconociendo:-la jurisdiccién ecuatoriana, los  cuales suelen : resolver
controversias sin tomar en consideracion el derecho ecuatoriano, valorando peculiarmente
el concepto’ de "inversion”, considerando las medidas legislativas tomadas en el Ecuador

**5{ aura Garcia Matamorros. “Control constitucional de los tratados pablicos a la luz de! derecho intemacional”. Revista de
Estudios Socio Juridicos. (1999);

137 Este principio. establece la obligacion del Estado de procurar todos los medios posibles para la vigencia y satisfaccion de
los derechos humanos en cada momento historico asi prohibicion de cualquier retroceso o involucion de esta tarea.

8 por. glemplo los Convenios de la* OIT: que  abordan y desamallan el contenido de los derechos laborales o diertos
instrumentos de la OMS que amplian derechos relativos a la salud.

39 Ello' por cuanto si bien el ejercicio del derecho a la denuncia es unilateral, al ser una expresidn del poder plblico debe
adecuarse a las disposiciones constitucionales.
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como “arbitrarias” o "discriminatorias”, asi como considerando las medidas tributarias del
140
pais como "confiscatorias”

La solicitud de Presidencia se centraba en cuestionar la constitucionalidad, validez y
juridicidad de los TBI fundamentalmente por lo siguiente:

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

Con estos antecedentes a la Corte Constitucional le correspondi6 formarse un criterio en
primer lugar respecto de los TBl y su naturaleza y en segundo término sobre la posibilidad
de que la Constitucion de 2008 hubiera implicado un cambio fundamental de circunstancias
que genera la inejecutabilidad de los TBI, particularmente de las clausulas de resolucion de
conflictos. Sobre la naturaleza de los TBI's, el criterio de la Corte ha sido el siguiente:

Constituye el marco juridico para el reconocimiento de los intereses y prerrogativas
de los inversionistas; que el hecho mas relevante, subyacente en los TBI, se refiere al
procedimiento de solucién de controversias [nversionista-Estado, en el cual se adopta la
modalidad de "arbitraje” en cortes extranjeras. Esta clausula pone en el mismo nivel a estos
dos actores y posibilita algo impensable en otros tiempos: que una "persona juridica”, en
este caso las corporaciones transnacionales, puedan demandar a un Estado Nacional. Hay
distintos tipos de cortes de arbitraje. Talvez una de las mas importantes es el CIADI,
adscrita al Banco Mundial; UNCITRAL, adscrita a la ONU; y los mecanismos "ad-hoc” por
acuerdo entre las partes. Estas cortes son de caracter privado y por tanto no responden a
un interés colectivo. En lo fundamental, a través de estos instrumentos, el Estado
ecuatoriano ha cedido el fuero o jurisdiccion de los jueces nacionales para tratar
desavenencias o conflictos, a instancias internacionales. Se ha aducido que nuestro
sistema juridico no es confiable ni idéneo, que es lento e inmoral, y se ha sostenido que el
arbitraje externo es el mecanismo idéneo para solucionar los conflictos o diferencias. La
Constitucion de la Republica establece actualmente parametros bien definidos respecto a
esta tematica.'*?

La Corte Constitucional parte de supuestos errados y falaces respecto del rol del
arbitraje en materia de inversiones al considerar, por ejemplo, que por ser el arbitraje privado
es incompatible con lo que los Magistrados denominan “interés colectivo”. Es decir que la
naturaleza privada de los arbitros y de los centros que administran los procesos,
automaticamente les imposibilita defender a un interés colectivo por lo que, contrario sensu,

Unicamente pueden responder a los intereses de los privados, es decir, de las empresas.

“OPresidencia de la Republica del Ecuador. Oficio No. T.4766-SNJ-10-21 hito//documentacion asambleanacional.qov.ec
gacceso 10/10/2016):

*! Presidencia. de la: Republica del Ecuador. Oficio No. T.4766-SNJ-10-21 Gitp/idocumentacion asambleanacional. qov.ec
Sacceso: 10/10/2016):

“2 Convenio Dictamen de la Corte Constitucional relativo al Tratado Bilateral de Inversiones suscrifo entre Ecuador y la
Republica Popular China. Registro Oficial Suplemento 258 del 17 de agosto de 2010.
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Sin perjuicio de la falacia de generalizacion y ad hominem que subyace a este argumento, la
Corte Constitucional obvia que el Art. 190 de la Constitucion reconoce al arbitraje como un
método para la solucién de conflictos'*? valido y que el Art. 17 del Cédigo Organico de la
Funcion Judicial™* prescribe que el arbitraje es un servicio plblico que, por consiguiente,
sirve a la comunidad y se relaciona con el interés superior de resolver las disputas dentro de
la sociedad. Mas alla de esto, la Corte ahonda en su falaz argumentacion y en su estigma
contra el sisterha arbitral al sostener sin mas que: “Se ha aducido que nuestro sistema
juridico no es confiable ni idéneo, que es lento e inmoral”*®. Ello, sin identificar quién ha
dicho, cuando y en qué contexto y, sobre todo, sin exponer como esto alimenta una
sentencia constitucional que deberia ser emitida en estricto apego a derecho.

Ahora bien, en cuanto a los argumentos juridicos expuestos por la Corte
Constitucional la tesis primigenia es que ha existido cambio fundamental de circunstancias
generada por la promulgacion de la Constitucion de 2008 y que ha afectado la gjecutabilidad
de las clausulas de resolucion de conflictos de los TBl. De esta forma la Corte
Constitucional ha sostenido:

La forma mas comin de terminar los tratados es por el cumplimiento total de los
mismos; o la conclusion del plazo establecido. Pero existen otras formas de terminacion,
generalmente anticipada, por la voluntad de todas las partes intervinientes; por voluntad
unilateral de una de las partes, debido al cambio sustancial de las circunstancias, por
hechos sobrevinientes y por el surgimiento de una norma de jus cogens. Al margen de la
prevision o del acuerdo posterior de las partes, cabe la posibilidad, en determinados
supuestos, de denunciar un tratado, bien haciendo uso del derecho de denuncia no
motivada dentro de los limites en que es reconocido, o bien invocando una de las causas
del Derecho Internacional en general; también puede producirse la terminacién de un
tratado como consecuencia de una imposibilidad de cumplimiento (articulo 61 Convencion
de Viena) la que ha de ser sobrevenida con posterioridad a la conclusion del tratado, de
manera definitiva o irreparable, y- ser indispensable para la gjecuciéon o el cumplimiento
(articulo 61 CV); y por un cambio’ fundamental de las circunstancias, que segin la
Convencion de Viena ha puesto de relieve su caracter excepcional, lo que exige que afecte
a circunstancias existentes en ‘el momento de la celebracion el contrato; que tales
circunstancias constituyan la base esencial del consentimiento de las partes que se obligan;
que el cambio'de las circunstancias no fuera previsto por las partes; que el cambio sea
fundamental, modificandose el alcance de las obligaciones que todavia deben cumplirse. La
Convencién - de Viena, en el articulo: 62, refiere que un cambio fundamental en las
circunstancias ocurrido con respecto a las existentes en el momento de la celebracién de un
tratado, y que no fue'previsto por las partes, no podra alegarse como causa para dar por
terminado el fratado o retirarse de él, a menos que: a) la existencia de estas circunstancias
constituyera una base esencial del'consentimiento de las partes en obligarse por el tratado;
y b) ese cambio tenga por efecto modificar radicalmente el alcance de las obligaciones que
todavia deban cumplirse en-virtud'del tratado. Es decir, que la terminacion de un tratado
bajo este argumento tiene un alcance restrictivo y hasta excepcional para evitar el abuso
que crearfa inseguridad en las relaciones interacionales y el quebrantamiento del principio
de pacta  sunt servanda, eje del derecho internacional.: La jurisprudencia de la Corte
Internacional de Justicia, al menos en dos de sus fallos, acepta la posibilidad de terminacion

3 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 190. Registro Oficial 449 de 20 de octubre de 2008

4 Cadigo Orgénico de la Funcion Judicial. Articulo 17. Registro Oficial Suplemento 544 de 9 de marzo de 2009

"3 Convenio Dictamen de la Corte Constitucional relativo al Tratado Bilateral de Inversiones suscrito entre Ecuador v la
Republica Popular China. Registro Oficial Suplemento 258 de 17 de agosto de 2010.
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del tratado cuando existe un cambio fundamental en las circunstancias, que vuelve mas
oneroso el cumplimiento de las obligaciones o varia radicalmente el alcance de las mismas.
Es importante determinar-el efecto de un-cambio de circunstancias, que deja' de suscitar
interés en su cumplimiento, y deja de ser obligatorio su cumplimiento sobre la base de que
hay una estipulacion implicta de exoneracion del contrato por la ocurrencia de
circunstancias determinantes, llamada clausula de rebus sic stantibus, que en-una época
era corriente insertarla en los tratados, y considerar que la generalidad de sus
estipulaciones” deberian tener fuerza sélo mientras ciertas condiciones determinadas
continuaban_existiendo: Si bien esta condicion se encuentra sobrentienda en los tratados,
ello no implica que opere por si misma para terminar el tratado cuando las condiciones
cambien, mas bien, se exige. de un procedimiento previo. framitado en instancias o
tribunales competentes que en su momento aprobaron o ratificaron el tratado, y que
decidira que "..ha cesado de ser obligatoria,~ suspendiéndose provisionalmente su
cumplimiento hasta que se haga tal declaracion. Los fratados se suscriben bajo
determinadas circunstancias existentes en ese momento y estas son, en ocasiones, la
causa para la celebracion del acuerdo, y si estas varian sustancialmente y no pudieran ser
previstas, habria desaparecido la razon de ser del convenio, y no tendria sentido
mantenerlo; dicho cambio” vuelve imposible su cumplimiento, o las condiciones ya no
puedan ser las mismas que originalmente se estipularon. El articulo 46 de la. Convencién de
1969 establece que un Estado no puede alegar la violacién de una disposicion
constitucional *a“menos que esa’ violacion: fuere manifiesta y afecte-a una norma de su
derecho interno de fundamental importancia” y afiade que "Una violacién es manifiesta en el
caso de ser objetivamente evidente para cualquier Estado que se rija a si mismo en esta
materia de acuerdo con la practica normal y de buena fen 14

La Corte Constitlicional considera que ha operado un cambio fundamental de
circunstancias toda vez que el Art. 422 de la Constitucion prohibe la ejecucion de clausulas

de resolucién de conflictos como las que hallamos en los TBI:

La Constitucion de la-Republica establece como uno de sus primordiales deberes el
"garantizar y defender la soberania nacional" la'misma que en el ambito nacional se traduce
en la voluntad del pueblo que legitima en ditima instancia‘las decisiones de laautoridad;
mientras que en ambito internacional comprende la- base de las relaciones entre los
Estados, pues parte de la autoridad que cada Estado tiene sobre si. En efecto, revisado el
texto 'del Convenio™ se - establece “que el mismo- contiene clausulas™ contrarias 'a la
Constitucion y consecuentemente lesivas para’ el interés nacional, como es el caso de la
prevista en el articulo Xl ‘del Acuerdo- que somete"al Estado ecuatoriano- al arbitraje
intemacional para la solticidn de. conflictos, en desmedro de lo estipulado en el articulo 422
de la Constitucion de la RepUblica(..:) al someter jurisdiccionalmente al Ecuador al arbitraje
intemacional, no seria raro que se’ presenten: experiencias como las que ha descrito el
Presidente de la Republica; en el sentido de que al resolver controversias entre compariias
extranjeras y el Estado ecuatoriano se priorice el concepto de la "inversién”, en menoscabo
del ordenamiento intemo, ‘al considerar que las medidas legislativas tomadas por la
Republica del Ecuador han sido "arbitrarias” o "discriminatorias”, o a pesar de que en la
mayoria de los convenios se ha respetado la soberania tributaria de los paises receptores
de inversién, los tribunales arbitrales eventualmente: las' desconocen; al estimar que una
medida fributaria es "confiscatoria”, lo que evidentemente habria lesionado el interés
nacional, justificandose de esta manera la intencion de denunciar por parte del Presidente
Constitucional de la Repuiblica al Convenio en mencion. Lo que no solo atenta al articulo Xl
sino también el articulo X1V del Convenio a la Constitucion de la Reptiblica del Ecuador.

148 Dictamen de la Corte Constitucional relativo al Tratado Bilateral de Inversiones suscrito entre Ecuador y Gran Bretafia,
Registro Oficial Suplemento 249 del 03 de agosto de 2010.
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De igual forma, los Magistrados:sostienen que han cambiado las circunstancias
puesto que las relaciones internacionales del Estado a la luz de la Constitucion de 2008 se
manejan con base en principios disimiles de aquellos que fueron tomados en cuenta par a la
fira de los TBI pues el nuevo orden juridico en esencia'*’: (1) Proclama la independencia e
igualdad juridica’ de los Estados, la convivencia pacifica y la autodeterminacion de los
pueblos, asi como la cooperacion, la integracion vy la solidaridad; (2) Reconoce al derecho
internacional como norma de conducta y demanda la democratizacion de los organismos
internacionales y la equitativa participacion de los Estados al interior de estos; (3) Fomenta
un nuevo sistema de comercio e inversion entre los Estados que se sustente en la justicia, la
salidaridad, la complementariedad, la creacion de mecanismos de control internacional a las
caorporaciones multinacionales-y el establecimiento de un sistema financiero internacional
justo, transparente: y- equitativo. Rechaza que controversias con empresas privadas
extranjeras se conviertan en conflictos entre Estados’*. Por ende, la Corte considera que:

Cabe preguntarnos: hasta. qué punto: estos TBI han sido reciprocos, qué beneficios
han obtenido nuestros inversionistas en el Reino Unido de Gran Bretafia, o el marco juridico
ha posibilitado que Unicamente los beneficios estén direccionados para los inversionistas
extranjeros; diriase que practicamente los TBl han sido de adhesion. Nuestro pais no ha
discutido ni ha puesto sus criterios, solo los ha suscrito sin beneficio de inventario. Habria
que: remarcar:que:este- tipo de convenios: deben dejar réditos y contribuir-al logro de un
desarollo sustentable en los paises en vias de desarrollo. A partir del 20 de octubre del
2008 entré en vigencia la nueva Constitucion de [a Repiblica; se inscribe en el dmbito de la
corriente constitucionalista latinoamericana que define al Estado como Constitucional de
derechos y justicia, estructurado ya no para servir intereses econdémicos hegemonicos, sino
priorizando- un: eje: social que:tiene como:su-vértice al ser humano mirado desde su
diversidad, y vulnerabilidad. Deja atrds una concepcién del Estado que se definia como
social de mercado, impartia politicas neoliberales en las que se imponian reglas como la
libre competencia, la pérdida de autodeterminacién en el manejo de los recursos y la cesidn
de soberania en el manejo de mecanismos alternativos de solucion de conflictos. En
consecuencia, han' cambiado sustancialmente las circunstancias que si bien hicieron posible
hace 16 afos la suscripcion del Convenio materia de estudio, actualmente asistimos a un
cambio fundamental con la entrada en vigor de la nueva Ley Fundamental o Carta Politica
del Estado desde el afio 2008, a la- cual debe. sujetarse todo el ordenamiento juridico,
incluidos los tratados: internacionales,: asi como el procedimiento y condiciones para la
suscripcion y ratificacion de los convenios internacionales. '

Como.en la.mayoria de secciones,.en la aqui transcrita la Corte Constitucional parte
de un sesgo y estigma en conira del arbitraje de inversiones y le imputa en abstracto la
misma retdrica que-a un actor politico. Asi, los Magistrados acotan, sin exponer ninguna

base empirica, que €l sistema de proteccidén de inversiones se encuentra direccionado a

47 Dictamien de'la Corte Constitucional sobre el Tratado Bilateral de Inversiones suscrito entre Ecuador y Estados Unidos.
Registro Oficial: Suplermento 359 de 10 de enero de 2011; Dictamen de la Corte Constitucional relativo al Tratado Bilateral de
Inversiones suscrito entre Ecuador y Gran Bretaiia. Registro Oficial Suplemento 249 del 03 de agosto de 2010.

8 Convenio Dictamen de la: Corte Constitiicional relativo al Tratado Bilateral de Inversiones suscrito entre Ecuador y Suiza.
Registro Oficial Suplemento 331 del 11 de noviembre de 2010.

49 Dictarmien de la Corte Constitucionat relativo al Tratado Bilateral de Inversiones suscrito entre Ecuador y Gran Bretafa.
Registro Oficial Suplemento 249 del 03 de agosto de 2010.
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proteger y servir intereses econdmicos hegemonicos lo que contrasta con un Estado nuevo,
protector del ser humano mirado desde su diversidad, y vulnerabilidad. A regléon seguido, los
Magistrados del maximo drgano de interpretacion constitucional que se precia de ser
independiente del poder politico, practicamente embandera un discurso anti-capitalista y anti
corporativo al establecer sin mas que el cambio del Estado neoliberal, donde se impone la
libre competencia y se generan las condiciones para la pérdida de autodeterminacion en el
manejo de los recursos y la cesion de soberania en el manejo de mecanismos alternativos
de solucion de conflictos es la base para dar paso a la terminacién de los TBl. Es decir, la
retérica proteccionista y supuestamente reformadora de las relaciones sociales que ha
propuesto el Gobiemo desde el discurso puramente politico™® es adoptado por la Corte
Constitucional ~4rgano independiente- como un fundamento juridico y constitucional para

cimentar la denuncia de un tratado internacional.
2.2.3 Laclausula rebus sic stantibus: Acercamiento tedrico

Ahora bien, superando estas desviaciones politicas y una vez que hemos expuesto
los criterios de la Corte Constitucional para sostener la existencia de un cambio esencial de
circunstancias, nos adentraremos en definir y poner en contexto este concepto. Es
importante iniciar acotando que una de las areas de mayor conflictividad dentro del derecho
de los tratados tiene relacion con la definicién y alcance de la clausula rebus sic stantibus'®".
La controversia a nivel doctrinario ha sido amplia, sin embargo, ha existido un consenso en
el sentido de que un tratado puede derivar en inexigible cuando hubiere ocurrido un cambio
en el estado de las cosas existente al momento en que ocurrié el acuerdo™?. En este
sentido, el Art. 62 de la Convencion de Viena dispone:

1. Un cambio fundamental en las circunstancias ocurrido con respecto a las existentes en el
momento de la celebracion de un tratado y que no fue previsto por las partes no podra
alegarse como causa para dar por terminado el tratado o retirarse de €l a menos que:

a)la existencia de esas circunstancias constituyera una base esencial del consentimiento
de las partes en obligarse por el tratado, y

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

En consecuencia, si bien la alegacion del cambio fundamental de circunstancias es

licita a efectos de dar por terminado un tratado internacional, ésta debe adecuarse a la

189 Cfr. Plan. Nacional. del. Buen: Vivir 2013-2017. Seccion 1: Presentacion. Registro Oficial Suplemento 78 de 11 de
septiembre de 2013.

81 Manuel Diez de Velasco. Instituciones del Derecho Intemacional Priblico. Madrid: Tecnos, 1997. p. 169.

'52 Viid Pablo. J. Martin Rodriguez. Flexibilidad. y. tratados intemacionales. Madrid: Editorial Technos (Grupo Anaya S.A.),
2003, p:.39;.Victor Pérez Vargas. ‘Rebus sic: stantibus versus pacta sunt servanda”, Revista Judicial, Costa Rica, No 90.
(2009), p. 250

153 Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969). Articulo 62
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prescripcion del Art. 62 de la Convencién de Viena™* por lo que en todo caso para invocar
esta clausula es menester enfocarnos en cdmo dichas circunstancias constituyeron base
esencial del consentimiento y como el cambio modificara radicalmente el alcance de las
obligaciones que todavia deben cumplirse en virtud del Tratado. Tal como ha acota la
doctrina, el requisito fundamental es que los hechos que se alegan cambiados hubieren sido
los determinantes al momento de la firma, de tal forma que su inexistencia o degradacion
hicieran que el Tratado fuera inejecutable materialmente.’®® En este sentido, Samuel
Pufendorf sefala:

La pregunta generalmente discutida es si las promesas traen consigo una condicion
tacita de mantener las cosas en el estado en el que estadn. Esto, en general deberia ser

negado a menos que se pruebe que el estado presente de las cosas se incluye

fundamentalmente en esa razén inicial para haber pactado'®®.

De otro lado Kliber sostiene que “La validez de los tratados termina al momento del
cambio sustancial de las circunstancias cuya existencia era presupuesta necesaria por
ambas partes”’®’. Sir Robert Phillimore, por su parte sostiene: “Cuando el estado de las
cosas que era esencial y motivante para la fundacion de la promesa o compromiso se ha

extinguido, la obligacion de igual forma ha cesado™®®

Dentro de la Comision de Derecho Internacional (en adelante CDI) de Naciones Unidas
ha existido un desarrollo en relacion a este tema. La CDI centré sus esfuerzos en determinar
el alcance filosofico de la clausula en cuestion. En tal virtud el primer cambio fundamental
fue pasar de la denominacion latina rebus sic stantibus a cambio fundamental en las
circunstancias.'®® Por medio de esta medida, la CDI quiso limitar el alcance del cambio
fundamental de tal forma que no se contraponga al pilar fundamental del derecho
internacional pUblico, el principio pacta sunt servanda'®. En consecuencia, lo primero que
se debia hacer era cortar toda posibilidad de utilizacidén de esta clausula como costumbre

internacional'®

pues su uso debia estar reservado a la ocurrencia de circunstancias
verdaderamente determinantes y vinculadas a gue el principio general de la buena fe en la
contratacion’ internacional no se relativice. Dentro de dicha Comisién el jurista Shabtai
Rosenne apreci6 que se debia: “lograr cierto equilibrio entre la norma pacta sunt servanda 'y

el prudente reconocimiento de la necesidad de permitir la modificacion de los tratados de

154 Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969). Articulo 62.

%% Vamvoukos Athanassios. Termination of Treaties in Intemational Law: the Doctrines of Rebus Sic Stantibus and
Desuetude: New York: Oxford University Press, 1985.

%8 Samuel Puffendorf. Classics of International Law. Oxford: The Clarendon Press. 1934. pp. 817.

87 Jean Kluber. Le Droit des Gens Modemne de IEurope. Paris: Maze, 1874.

158 Robert Phillimore. . Commentaries upon Intemational Law. Londres; Butterworsths, 1871. pp. 109.

%% The-Hague Academy of Intemacional Law. Collected Courses of the Hague Academy of International Law (RCADI), vol.
294 La Haya: Martinus Nijhoff Publishers pp 323, 2003.

81 Comisidn de Derecho Intemacional. Informe de la Comision a la Asamblea General. Vol. 11, 1968, s. L, pp. 282.
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forma que una rigidez excesiva no comprometa el mantenimiento de la paz".'®?

224 ¢Ha existido un cambio fundamental de circunstancias que fundamente Ia
denuncia a los TBI como lo ha dictaminado la Corte Constitucional?

Una vez que hemos revisado los argumentos expuestos por la Corte Constitucional
asi como las principales acepciones del cambio fundamental de circunstancias, nos

centraremos en definir si en el caso de los TBI ha operado.

Como ya hemos remarcado la Corte Constitucional se ha enfocado en sostener la
procedencia de la denuncia de los TBI por cuanto ha existido un cambio esencial en las
circunstancias toda vez que: (1) El Art. 422 de la Constitucion prohibe la sujecion del Estado
a procesos arbitrales internacionales como los dispuestos en los TBI'®?; (2) La Constitucion
de 2008 ha establecido un nuevo orden de relaciones internacionales donde el sistema de

proteccion de inversiones no es armonioso'®.

Estimamos que la invocacion de la clausula rebus sic stantibus es improcedente en

el caso que nos ocupa por lo siguiente:

1. El Art. 57 de la Convencion de Viena dispone que la suspensidn de la aplicacion de
un tratado puede darse conforme las disposiciones de cada tratado o en cualquier
momento por consentimiento de todas las partes previa consulta con los demas
Estados contratantes. En el caso de los TBI la terminacién que procedia era la
denuncia con arreglo a lo dispuesto en las comespondientes clausulas de
terminacion de estos instrumentos’®®, es decir, por medio de una comunicacion al
depositario manifestando la voluntad de denuncia. Cuando en un Tratado existe un
mecanismo de terminacion directo que Unicamente pende de la voluntad del Estado
parte, la invocacion de la clausula rebus sic stantibus es del todo inoficiosa pues
ésta se encuentra prevista para fundamentar juridicamente una terminacion que no
se apega.a.la. disposicion del tratado ni cuenta con el consentimiento de todas las
partes; es decir, que no ingresa en el presupuesto del Art. 57 de la Convencion de

Viena.

1%2. Comisién de Derecho Intemacional. Informe de la Comision a la Asamblea General, Vol. II; 1966, s. |, pp.282.

'® Dictamen de la Corte Constitucional relativo al Tratado Bilateral de Inversiones suscrito entre Ecuador y Gran Bretafia.
Registro Oficial Suplemento 249 del 03 de agosto de 2010; Convenio Dictamen de la Corte Constitucional relativo al- Tratado
Bilateral de Inversiones suscrito entre Ecuador y la Republica Popular China. Registro Oficial: Suplemento 258 de 17 de
agosto. de-2010; Convenio Dictamen de la Corte Constitucional relativo al Tratado Bilateral de Inversiones suscrito entre
Ecuador y Suiza: Registro Oficial Suplemento 331 del- 11 de noviembre de 2010.

'® Dictamen de la Corte Constitucional sobre el Tratado Bilateral de Inversiones suscrito entre Ecuador y: Estados Unidos.
Registro Oficial Suplemento 359 de 10 de enero de 2011; Dictamen de la Corte Constitucional relativo al Tratado Bilateral de
Inversiones suscrito entre Ecuador y Gran Bretafia. Registro Oficial Suplemento 249 del 03 de agosto de 2010.

"% Vid Seccién 1, Capitulo .
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2. No se ha cumplido el estdndar de esencialidad en el cambio de circunstancias
conforme requieren los articulos 61 y 62 de la Convencion de Viena. Como refiere
Paul Reuter, el cambio antes mencionado tiene dos elementos, un cualitativo y un
cuantitativo. En lo que refiere a lo cualitativo: “el cambio debe afectar a los hechos

"% en lo que refiere al cualitativo: “el

mismos en los que se baso el consentimiento
cambio debe ser suficientemente extenso como para alterar por completo las
condiciones del acuerdo”®’. Esto va en armonia con la disposicion del Art. 62 de la
Convencion de Viena en cuanto esta circunstancia debe ser la “base esencial del
" consentimiento de las partes en obligarse por el tratado”'®®. De manera que sera
necesario que “el cambio en las circunstancias sea de tal magnitud que aumente
desproporcionadamente la obligacion del Estado invocante, es decir, un sacrificio’®®

absoluto™"®

y que el cambio sea tan profundo hasta el punto en que “[...] no es
posible, ni siquiera- concebible, algin ajuste del compromiso creado por el
tratado”"”". Ademas de invocar el Art. 422 de la Constitucién y el supuesto cambio
en los  principios rectores: en materia de relaciones internacionales; la Corte
Constitucional no ha expuesto como ambos elementos suponen un cambio esencial
en las circunstancias que transfiguren los hechos mismos en los que se baso el
consentimiento. Entonces, considerando que la linea argumental no se ha centrado
en solventar conforme lo requiere el Art. 62 de la Convencién de Viena la
esencialidad del cambio de circunstancias, estas no pueden ser consideradas como
suficientes para declarar la terminacién.

3. Aun en el evento de que aceptaramos que la promulgacion del Art. 422 de la
Constitucién ha generado un cambio de circunstancias, conforme hemos indicado
en el segundo capitulo de:este trabajo de titulacion, la redaccion del antedicho

articulo no- prohibe la celebracién de clausulas arbitrales en instrumentos

::? Paul Reuter. Infroduccién al Derecho de los Tratados. México: Fondo de Cultura Econémica S.A., 1999, p. 233.

Ibid.
"8 Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969). Articulo 62.
%9 parg ilustrar la naturaleza de los cambios necesarios El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas es el Gnico
tribunal intemacional que ha aceptado la terminacion unilateral de un tratado como consecuencia de un cambio fundamental
en las circunstancias. En este sentido, el Bundesdinanzhof de Alemania-le solicitd al Tribunal que deteminara sila guemra y el
desmembramiento en Yugoslavia constituian un cambio fundamental en las circunstancias y, en consecuencia era valido el
reglamento que suspendié las concesiones comerciales otorgadas a la Republica Federativa Socialista de Yugoslavia (RFY).
El Trbunal determind que para poder desamollar el objeto y fin de los acuerdos entre la Union Europea y la RFY, y para
garantizar una plena cooperacion era indispensable que hubiera una situacion de paz. Por lo anterior, procedié a sefialar que
“del examen de la primera cuestion (art. 62 de la CVDT) no se desprende ninglin elemento que sea capaz de afectar a la
validez del Reglamento de suspension”. El Tribunal Europeo se pronuncié en un sentido hasta la fecha innovador al decir que
las “nomas del Derecho consuetudinario intemacional relativas al cese y la suspension de las relaciones convencionales
como consecuencia de un cambio fundamental en las circunstancias vinculan a las Instituciones de la Comunidad y forman
parte del ordenamiento juridico comunitaric”. Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Sentencia del 16 de junio
de 1998 en: el:caso:C-162/96; Véase: también: Kokott, Juliane y Hoffmeister, Frank. “European Community. Yugoslavia,
Cooperation Agreement’; en AJIL; vol. 93,1999, pp. 205-209.
70 julio Barboza. “Derecho Intemacional Pliblico”. Buenos Aires: Zavalia, 2001 p 137.
'™ Benedetto Conforti: Diritto Internazionale: Napoli: Editoriale Scientifica, Quinta Edizione, 1999, p. 132,
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intemacionales como los TBI ni la sujecién del Estado a procesos arbitrales por
responsabilidad internacional derivada del incumplimiento de un TBI'"%. Por ende, al
ser ineficaz la proscripcion del Art. 422 de la Constitucidn, éste en ningliin caso
podria ser invocado como la causa esencial que ha cambiado y que permite
denunciar el Tratado.

4, Aunque han habido muy pocos casos donde se invoque la clausula rebus sic
stantibus para la terminacién de tratados internacionales, el fallo de la Corte
Internacional de Justicia sobre Fisheries Jurisdiction'™ demuestra, entre otras
cosas, que cuando la aplicacion de la clausula de cambio esencial de circunstancias
se centra en atacar la ejecutabilidad de una clausula arbitral, el estandar de
evaluacion cambia. Asi, la Corte sostuvo que: “[E]l Tribunal considera que los
peligros para los intereses vitales de Islandia resultantes de los cambios en las
técnicas de pesca no podian constituir un cambio fundamental respecto de la
subsistencia de una clausula compromisoria concebida precisamente para hacer
frente a esas controversias”’*. Entonces, segin la interpretacion de la Corte
Internacional de Justicia si bien es posible invocar el cambio fundamental de

75, cuando se trata de uno cuyo

circunstancias para la terminaciéon de un tratado
objeto es la resolucion de conflictos su terminacion por esta causa resulta alin mas
conflictiva. Ello, puesto que este tipo de clausulas se encuentran precisamente
disefiadas para dirimir los conflictos derivados de la aplicacion e interpretacion del
Tratado, de forma que si la clausula rebus sic stantibus ataca su vigencia
directamente se le estaria vaciando de todo contenido, inutilizando por completo al
arbitraje y restandole efecto Gtil pues este se halla precisamente para dirimir
controversias como la derivada de la ocurrencia de un cambio sustancial de
circunstancias. Mas adn, este tipo de clausulas son eminentemente procesales por
lo que seria muy dificl que sean modificadas por un cambio de circunstancias
materiales.

5. La Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados dispone en su articulo 26
que “Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de
buena fe"'"®. En concordancia, el Art. 27 de la misma Convencion prescribe: “una

parte no podrd invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del

72 V/id, Capitulo Il, seccion 2.

173 Corte Intemacional de Justicia, Fisherfes Jurisdiction Case. Sentencia de 2 de febrero de 1973.

7 Corte Intemacional de Justicia. Fisheries Jurisdiction Case. Sentencia de 2 de febrero de 1973. Paragrafo 13-23
"7 Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Articulos 61 y 62 (1969).

78 Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Articulo 26 (1969).
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incumplimiento de un tratado”’’. En este contexto aun en el evento de que se
admitiera que la-promulgacion de la Constitucion de 2008 ha significado un cambio
esencial de circunstancias, el Estado ecuatoriano estaria invocando una norma de
derecho interno para justificar la terminacién de un tratado intemacional lo que a la
luz de la normativa antes citada seria improcedente. Mas alin, con el antecedente
de la exigua argumentacion que la Corte Constitucional ha hecho respecto a la
esencialidad del cambio de circunstancias con arreglo a las disposiciones de los

articulos 61 y 62 de la Convencion de Viena.

En conclusion, el proceso de denuncia de los TBI deja una gran interrogante, aunque
actualmente se ha concluido el proceso de denuncia ¢ Por qué se tomo esta via imposible?
Como se ha expuesto a lo largo de este capitulo, la Presidencia empezd denunciando
correctamente la Convencion CIADI y los TBI firmados con Honduras, Nicaragua, Cuba,
entre otros, usando el mecanismo sencillo de los tratados, esto es, simplemente emitiendo
una comunicacion a la contraparte manifestando la voluntad de denuncia. De alli para
adelante es incomprensible por qué se decidio tomar el camino aqui indicado.

Este anormal procesd que inicio con las particularidades explicadas, solo empeord
cuando a la Corte Constitucional le correspondid explicar su competencia para declarar
inconstitucional un tratado validamente celebrado y, posteriormente, sustanciar cdmo es que
habia operado un cambio esencial de circunstancias que impedia ejecutar las clausulas de
resolucion de conflictos. Desde nuestro punto de vista, no se aplicé adecuadamente el
estandar de esencialidad en los hechos que sirven como base para el cambio en el estado
de las cosas conforme requieren los articulos 61 y 62 de la Convencion de Viena. Mas aun,
la Corte no pudo solventar cémo es que-una clausula eminentemente procesal, como lo es
la clausula arbitral de los TBI, pudo haber sido sujeto de un cambio de circunstancias ajenas
a las voluntad de las partes. Finalmente, la ambigliedad del Art. 422 de la Constitucion no
pudo cimentar este cambio fundamental de circunstancias.y no se expuso cémo es que el
nuevo. orden interacional impuesto por la Constitucién de 2008 ~que solo fue invocado
ornamentalmente por los Magistrados- refirié un cambio esencial de circunstancias que dé
paso a la terminacion del Tratado. Todo ello nos deja un proceso de inconstitucionalidad
defectuoso y sin un sustento juridico sélido que ahonda en la complejidad que irradia en

macro el proceso de denuncia emprendida por el Estado.

7 1. Articulo 27.
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CAPITULO 1l: ;LAS OBLIGACIONES INTERNACIONALES DEL ESTADO EN
MATERIA DE DERECHOS HUMANOS SON INCOMPATIBLES CON LAS
OBLIGACIONES DERIVADAS DE L.OS TBI?

El presente capitulo tiene por objeto revisar las conclusiones emitidas por la
Comisién para la Auditoria Integral Ciudadana de los Tratados de Proteccion Reciproca de
Inversiones y del Sistema de Arbitraje en Materia de Inversiones (CAITISA), una entidad
adscrita a la funcién ejecutiva de cuyo trabajo no ha existido mayor escrutinio. En primer
lugar, nos concentraremos en revisar los antecedentes a su creacion y expondremos los
diversos informes emitidos. Finalmente nos concentraremos en revisar exhaustivamente la
recomendacion formulada por esta Comision respecto a la incompatibilidad de las
obligaciones en materia de derechos humanos con las obligaciones derivadas de un TBI.
Esta recomendacién, a nuestro juicio, merece un enfoque especial pues CAITISA no
sustenta’ juridicamente esta afirmacién y su analisis obliga un interesante debate sobre la
interaccion existente” entre estas areas del derecho internacional publico, el derecho

internacional de las inversiones y el derecho internacional de los derechos humanos:

3.1 La Comision para la Auditoria Integral Ciudadana de los Tratados de Proteccién
Reciproca de Inversiones y del Sistema de Arbitraje en Materia de Inversiones
(CAITISA)

Durante estos diez afios el Gobierno del Presidente Rafael Comrea generd una
estructura dentro de la Funcion Ejecutiva destinada a auditar el sistema arbitraje en materia
de inversiones. Todo esto en un esfuerzo por otorgar validez académica al proceso. de
denuncia y para aportar argumentos para frenar la ejecucion de laudos contra el Estado’"®.
De esta forma mediante Decreto Ejecutivo No. 1506'"° se cred CAITISA, una entidad
adscrita a la Secretaria Nacional de Planificacion de la Funcion Ejecutiva con los siguientes

antecedentes:

Existe una urgente necesidad de una revisién de los Tratados de Proteccién Reciproca de
Inversiones;

Los pueblos, nacionalidades y organizaciones sociales del Ecuador reunidos en Asamblea
en el |V Encuentro de Pueblos y Organizaciones Sociales expresaron, a través del Mandato
de los Pueblos, su inconformidad con el pago de las indemnizaciones debidas a compariias
extranjeras a causa de decisiones arbitrales en materia de inversiones por considerarlas

178 Vg, Capitulo Il
17 Decreto Ejecutivo-1506. Registro Oficial 958 de 21 de mayo de 2013
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injustas y carentes de toda legitimidad'®
Asimismo dentro del mandato de CAITISA se definieron los siguientes lineamientos:

Art. 2- Se define como auditoria integral ciudadana la accién fiscalizadora con
acompafamiento ciudadano dirigida a examinar y evaluar: i) el proceso de firma y
negociacion de los tratados bilaterales de proteccion reciproca de inversiones (TBI) y otros
acuerdos de inversion suscritos por el Ecuador y las consecuencias de su aplicacion; ii) el
contenido y compatibilidad de estos tratados con la legislacion ecuatoriana; iii) la validez y la
pertinencia de las actuaciones y los procedimientos adoptados y los laudos y decisiones
emitidos por los érganos y jurisdicciones que son parte de sistema de arbitraje internacional
en materia de inversiones que han conocido procesos arbitrales en contra del Ecuador, con
el fin de determinar la legalidad, legitimidad y licitud de sus decisiones e identificar
inconsistencias e irregularidades que hayan provocado o puedan provocar impactos al
Estado ecuatoriano en términos econdémicos, sociales y ambientales, y a los pueblos y
nacionalidades'®'

3.2 El balance general descrito por CAITISA en relacion a la experiencia del
Estado ecuatoriano con los TBI

Dentro de las conclusiones emitidas por CAITISA se hace un recuento histérico del
contexto politico y social en el que se firmaron los TBI relacionandolos, como no podia ser
de otra manera, con el auge del neoliberalismo en Ecuador. Seguidamente con respecto a
las clausulas suscritas por el pais, la Comision sefiala que la mas controversial y
problematica es la relativa a la resolucién de disputas pues ha implicado cesion soberania y
sometimiento a tribunales internacionales. En relacion a las otras clausulas dentro de los
TBI, CAITISA sostiene:

Las tensiones mas evidentes entre la legislacion nacional y los TBI han surgido
respecto de los mecanismos de solucién de controversias que implican sesion (sic) de
soberania. Sin embargo, los problemas de compatibilidad son mucho mas amplios. La
Constitucién ecuatoriana en sus articulos 3, 276, 277, 283, 284, 313-318, 339, 222
mandatan al Estado a regular la inversion extranjera para que cumpla un papel positivo en
la consecucion del Plan para el buen vivir. Los TBI atentan contra la capacidad reguladora
del Estado ya que limitan las posibilidades del Gobiemo de imponer obligaciones al inversor
o de regular sus operaciones en el pais. A su vez los efectos de la proteccién a los
inversores extranjeros contenida en los TBI resultan contradictorios con las obligaciones
asumidas por el Estado ecuatoriano en materia de derechos humanos que poseen caracter
prioritario en su cumplimiento como normas erga omnes reconocidas por la comunidad
internacional'®.

El informe final presentado desarrolla los siguientes temas'®:

*%® Decreto Ejecutivo 1506. Exposicion de motivos. Registro Oficial 958 de 21 de mayo de 2013,

" Decreto Ejecutivo 1506. Articulo 2. Registro Oficial 958 de 21 de mayo de 2013.

82 Comisién para 1a“Auditoria Integral Citdadana de los Tratados de Proteccion Reciproca de Inversiones y del Sistema de
Arbitraje en Materia de Inversiones. Informe final: Coriclusiories pp. 1-2;

' Comision para la Auditoria Integral Ciudadana de los Tratados de Proteccion Reciproca de Inversiones y del Sisterna de
Arbitraje en Materia de Inversiones. Informe final: Conclusiones pp. 1-6.
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a) La vigencia de la Convencidn de Washington: La Comision concluye que existio una
situacion irregular en su suscripcion toda vez que el Congreso Nacional no lo aprobo
sino hasta 2001 pese a que fue suscrita en 1986 por lo que no se habria
perfeccionado la sujecion del Estado a este instrumento interacional sino hasta la
fecha en que el érgano legislativo lo aprobd.

b) El Art. 422 de la Constitucién: CAITISA sostiene sin hacer ningin analisis a
profundidad que este articulo prohibe la suscripcion de tratados con clausulas de
resolucion de disputas en sede arbitral.

c) Los TB! y el Plan Nacional de Desarrolio: La Comisién sefiala que: “los TB! han
menoscabado los objetivos y politicas concretas del Plan Nacional de Desarrollo
como son: politicas relacionadas con la regulacién economica (...) transferencia de
tecnologia y reduccién de pobreza”.

d) Responsabilidad internacional del Estado y de entes no estatales: CAITISA critica
que-bajo. los TBI la responsabilidad del Estado es la Unica que se pone-en tela de
juicio dentro del analisis de los Tribunales Arbitrales. Al mismo tiempo remarca el rol
protagénico que Ecuador ha tenido en foros internacionales a efectos de lograr
normativa internacional que permita procesar a personas juridicas por vulneraciones
a derechos humanos'®*

e) Las reglas de indemnizacién de dafos: La Comisidn sostiene que el sisterma de
proteccion de inversiones se encuentra viciado por una erronea interpretacion y
aplicacion de las reglas de compensacion al momento de indemnizar dafos, estas
reglas estarian parcializadas hacia los intereses del inversionista.

f) La revision y reforma del sistema internacional de promocién y proteccién de
inversiones: Se anota que CEPAL y UNCTAD han “empezado a cuestionar los
beneficios del sistema actual de proteccion de las inversiones y a la vez han

n185

embarcado - en busqueda de - alternativas sin embargo no se establece qué

informe da cabida a esta conclusion.

El informe de conclusiones de CAITISA se encuentra marcado de generalidades y
acotaciones ambiguas que no permiten develar cudl es el sustento juridico o empirico
detras. Después de haber descrito los temas aqui sefalados, el informe hace un recuento
de los arbitrajes internacionales iniciados contra el Estado ecuatoriano que incluye no solo el

resultado de cada uno de ellos sino también los costos en los que se ha incurrido por

'® Entendemos que los Comisionados se refieren a la participacion de Ecuador dentro del Consejo de Derechos Humanos
955 Naciones Unidas para la aprobacion de la Resolucién A/HRC/26/1..22.
Ibid.

41



88 |a nacionalidad de los arbitros'®’, sus filiaciones académico-

concepto de abogados
profesionales'®® y los estandares de proteccion invocados dentro de los procesos arbitrales.
Todo esto se encuentra encaminado a la critica del sistema internacional de proteccion de
inversiones -que no es tema de este trabajo de titulacién- y que sirve como antecedente

para que CAITISA legitime las recomendaciones finales que analizaremos a continuacion.

3.3 Las recomendaciones finales de CAITISA

La Comisién ha recomendado al Estado ecuatoriano denunciar los TBL'®® Es
interesante remarcar que el informe inicia acotando que “el proceso de denuncia ests
contemplado en cada uno de los Tratados lo cual hace que este acto sea juridicamente
valido y legitimo. La denuncia deberia realizarse de acuerdo con las disposiciones
estipuladas para ello en cada Tratado”'®. Esta recomendacién -que es apenas logica
considerando los sencillos mecanismos establecidos en los TBI para su denuncia- fue del
todo inobservada por el Gobierno quien inexplicablemente decidié tomar una via atascada

para su denuncia.

Después de formular esta sensata recomendacion, CAITISA sefiala que, sin perjuicio de
que basta la voluntad del Estado para la procedencia de la denuncia, recomienda generar

las denuncias, entre otros,'®! con los siguientes fundamentos:

a) Que estos tratados resultan contradictorios con obligaciones erga omnes asumidas

por Ecuador, como las que surgen de Tratados de derechos humanos.

188 CAITISA afirma que el Estado ecuatoriano ha gasto USD 67. 014. 0839 por concepto de honorarios de abogados en los
arbitrajes donde ha sido parte.

'8 | os Comisionados sostienen que de los 45 arbitros que han intervenido en los procesos arbitrales en los que el Estado
ecuatoriano ha sido parte el 64% provienen de Inglaterra; Estados Unidos, Canada y otros estados europeos. Los restantes
$1 5 arbitros) provienen de América Latina.

% CAITISA afima que el 58% de los arbitros que han actuado en casos arbitrales donde Ecuador ha sido parte pertenecen
a una élite de arbitros que tienden a promover la validez del sistema arbitral y provienen de la practica juridica privada.

180 Parg efectos del presente trabajo de- titulacion' solamriénte se analizaran las recomendaciones referentes a la denuncia de
los-TBI: pues: CAITISA formula: otras relacionadas a. la: reforma del sistema: de proteccion de inversiones; al: desamollo de
acciones politicas tendientes a generar un sistema regional, la propuesta de un TBI modelo, entre otras que por su naturaleza
se apartan de los objetivos de esta investigacion:

%% Comisién para la Auditoria Integral Ciudadana de los Tratados de Proteccion Reciproca de Inversiones y del Sistema de
Arbifraje en Materia de Inversiones: Recomendaciones.

91 Adernds de las recomendaciones descritas, CAITISA también sugirid recomendar la denuncia de los tratados por los
siguientes:motivos: (a) Que algunos: Tratados preveian objetivos en sus preambulos sobre desarollo y bienestar que no
fueron cumplidos; habiéndose comprobado efectos contrarios a ellos, por lo que mantener estas: obligaciones significa el
sostenimiento de compromisos que son ruinosos para el pueblo ecuatoriano y contrarios a los objetivos del propio Tratado;
(b) Que los tribunales-arbitrales que trataron las disputas contra Ecuador han ampliado de manera significativa el alcance y
sentido: de las clausulas: que las partes acordaron originalmente en los Tratados mucho mas alla de la intencién de las {sic)
Estados fimantes; lo'que equivale a un cambio de circunstancias que justifican la terminacién de los tratados; (c) Que la
decision del Ecuador:sobre la denuncia es parte de una tendencia global de los gobiemos de restringir la proteccidn de
inversiones extranjeras y asegurar el derecho soberano de los Estados a regular a favor del bien publico.
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b)  Que el nuevo marco constitucional de 2008 fue un hecho imprevisible al momento
de celebrarse los TBI y que implican un cambio fundamental de circunstancias

juridicas.

Estas recomendaciones para sustentar la denuncia fueron acogidas por numerosos
dictdmenes de la Corte Constitucional'? para fundamentar la inconstitucionalidad de los
TBl. Pese a la complejidad de sus aseveraciones, CAITISA no explica como es que las
obligaciones internacionales en materia de derechos humanos son contradictorias con las
derivadas de los TBI ni mucho menos cémo es que el marco constitucional de 2008 ha sido

un hecho imprevisible que afecta la vigencia de estos instrumentos internacionales.

3.4 Sobre la incompatibilidad de las obligaciones internacionales del Estado en
materia de derechos humanos con las obligaciones derivadas de los TBI

A continuacion analizaremos'® la supuesta incompatibilidad entre las obligaciones del
Estado en materia de derechos humanos y las derivadas de los TBI, pues en nuestro criterio
ésta ha sido la recomendacién mas controversial y que puede dar pie al desarrollo de un
interesante debate. A efectos de encontrar algin sentido argumental a esta afirmacion,
trataremos de desglosar aquellos puntos problematicos derivados de la aplicacion de
obligacionales internacionales en materia de inversiones y de derechos humanos para luego
revisar si de hecho existe una incompatibilidad de origen, como afirma CAITISA, o si por el
contrario nos hallamos frente a un problema de cdmo los arbitros, los litigantes vy el sistema
de proteccion de inversiones observa a las obligaciones del Estado en materia de derechos
humanos.

Como hemos acotado en el primer capitulo de este trabajo de titulacion, el derecho
internacional de las inversiones ha sido una de las areas del derecho internacional plblico
con mas amplio y rapido desarrollo en la historia de la humanidad'*. El derecho

internacional de los derechos humanos, aunque a paso mas lento y con complicaciones

192 \id. Corte Constitticional del Ecuador. Convenio Dictamen de la Corte Constitucional relativo ‘al Tratado Bilateral de
Inversiones suscrito entre Ecuadory la Republica Popular China. Registro. Oficial Suplemento 258 del 17 de agosto de 2010.
Corte Constitucional del Ecuador. Convenio Dictamen de la Corte Constitucional relativo al Tratado Bilateral de Inversiones
suscrito enfre Ecuador y Francia. Registro Oficial. Suplemento 294 del 06 de octubre de 2010. Corte Constitucional del
Ecuador. Convenio Dictamen de la Corte Constitucional relativo al Tratado Bilateral de Inversiones suscrito entre Ecuador y
Gran Bretafia. Registro Oficial Suplemento 249 del 03 de agosto de 2010.

1% Quizas el lector se preguntard por qué habiendo otras recomendaciones a las que CAITISA llegd después de auditar los
TBI:suscritos por Ecuador hemos decidido. tinicamente enfocamos en el estudio de la incompatibilidad de las obligaciones
intemacionales- del- Estado’ en: materia de derechos humanos con aquellas emanadas de los TBI. La respuesta es
relativamente 'sencilla, pues la recomendacion referente a la terminacion por haber operado un cambio fundamental de
circunstancias al cambiar el marco: constitucional ecuatoriano fue abordado dentro del capitulo precedente. De otro lado, las
recomendaciones relacionadas con la supuesta. incapacidad de los-TBI para cumplir sus objetivos de desarrollo y bienestar
ciudadano escapan el ambito juridico y se tomaria en un andlisis puramente econémico, politico y social.

%% Vid UNCTAD. Regulacién: Internacional de la Inversién: Balance, Retos y Camino a Seguir. Nueva York: Coleccion de
publicaciones de la UNCTAD sobre temas relacionados con las politicas intemacionales de inversidn para el desarrollo. 2008,
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politicas y culturales, en la actualidad posee un desarrollo normativo jurisprudencial de una
riqueza considerable y una relevancia mundial indiscutible. Como de toda interaccion
juridica, de la relacién entre estas dos ramas del derecho se han generado multiples
problemas, lo que no significa que exista una incompatibilidad per se entre ambas
obligaciones sino una cuestion factica de aplicacion desafinada de unas y otras.

Esta problematica se ha observado en diversas aristas, por ejemplo, en la privacion de
ciertas facultades inherentes a la esencia de los Estados, la falta de consideracion de
tratados internacionales en materia de derechos humanos dentro de los procesos arbitrales
y la aparente indefension en la que recaen las victimas de vulneraciones a derechos
humanos por parte de inversionistas quienes, escudados en los TBI, les privan del acceso a

la justicia’®.

3.4.1 Breve resefa de las obligaciones derivadas de un Tratado Bilateral de
Inversién

Para iniciar este estudio es fundamental revisar cudles son las obligaciones que se
derivan de un TBl y de un Tratado en materia de derechos humanos. Aunque ya nos

hemos referido’®®

a las obligaciones derivadas de los TBI, anotamos las siguientes'®’:

a) Trato justo y equitativo: Esta proteccion se precia de ser la méas importante del
catalogo de los TBI's. Aunque su definicion y alcance es controversial, lafo sensu se
relaciona con que las acciones u omisiones del Estado respecto al inversionista no

198 Las

tengan una carga particular en razon de su calidad de inversionista
denegaciones de justicia, los dobles estandares regulatorios, la falta de garantias
judiciales y administrativas, entre otros son ejemplos de formas de vulnerar esta
garantia. A manera de ejemplo, en el TBI firmado entre Ecuador y Argentina se
dispone: “Cada Parte Contratante asegurara en todo momento un tratamiento justo
y equitativo_ a las inversiones de Inversores de la otra Parte Contratante y no
perjudicara su gestion, mantenimiento, uso, goce o disposicién a través de medidas

»199

injustificadas o discriminatorias” ™ 'y en el TBI firmado entre Ecuador y Alemania:

“Cada una de las Partes Contratantes, de acuerdo con sus disposiciones legales

% Este: punto sera- desanollado en: la- seccién 3.5.2: del presente capitulo. Vid. Eugenia Levine. “Amicus Curiae in
Intemational: Investment: Arbitration:- The. Implications- of -anIncrease in Third Party Parlicipation”. Berkeley Joumnal of
International Law Volume 29 Issue. 1. (2011).

%8 Vid Capitulo IL:=

97 Jaime Ramirez; El arbitraje enel Pertty en el mundo. Lima: Instituto Peruano de Arbitraje. 2008, p 840.

18 OECD. Fair and: Equitable Treatment in Intemational Investment Law. Paris: OECD Working Papers on Intemational
Investment 2004/03. 2004 pp. 2-6.

%% Tratado Bilateral de: Inversion firmado entre la Repuiblica del Ecuador y la Republica Argentina. Articulo 3. Registro Oficial
Suplemento 153 de 18 de febrero de 1994.
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vigentes, permitira dentro de su respectivo teritorio, Ias inversiones de capital de
nacionales o sociedades de la otra Parte Contratante, promoviéndolas en lo posible.
En todo caso tratara justa y equitativamente a las inversiones de capital”®®. De igual
forma, algunos Tribunales Arbitrales®®' han sostenido que esta proteccion cubre
también aquellas “expectativas legitimas” de los inversionistas que se ven
ilegitimamente mermadas o anuladas por ciertas decisiones discrecionales de los
Estados. En el caso Perenco vs Ecuador por ejemplo, el Tribunal Arbitral sostuvo
que habia existido una vulneracion a este estandar por cuanto el legitimo interés de
la empresa de conseguir retornos se vio anulado luego que la reforma a la Ley 42-
2006%% por parte del Presidente Rafael Correa estableciera que el 99% de las
ganancias extraordinarias por el incremento del precio del crudo de las empresas
petroleras se revirtieran al Estado.

b) Proteccion y seguridad completas: Refiere a la obligacién que tienen los Gobiernos
anfitriones de garantizar una proteccion policial basica a la propiedad extranjera.?®®

c) Trato nacional: Se relaciona con la obligacién que tienen los Estados receptores de
darle a la inversidn extranjera aquella proteccion, garantias y en general un trato
propio de los inversionistas nacionales. Este estandar asegura que se trate al
extranjero y a sus inversiones con igualdad respecto a los locales.?®*

d) Trato de nacién mas favorecida: Garantiza que se trate a los inversores extranjeros
y a sus inversiones de manera comparable a los inversores (o inversiones)
extranjeros de terceros Estados®®”.

e) Restricciones a la expropiacion directa e indirecta: Asegura que el Estado no pueda
expropiar ni directa ni indirectamente el patrimonio de la inversion, respetando su
derecho a uso y goce de su patrimonio empresarial integral. En caso de darse una

expropiacién directa o indirecta el Estado se obliga a pagar una justa indemnizacion

2% Tratado Bilateral de Inversién fimnado enfre la RepUblica del Ecuador y la Reptblica Federal de Alemania. Articulo 2.
Registro Oficial Suplemento 175 de 21 de marzo de 1996.

27" Sobre este punto La disposicion del Tratado Constitutivo de la Carta Europea es la siguiente: Cada Parte Contratante, de
conformidad con'las disposiciones del presente Tratado, fomentara y creard condiciones estables, equitativas, favorables y
transparentes para los inversores de otras Partes: confratantes para realizar inversiones en su teritorio. Tales condiciones
incluyen un compromiso de otorgar en todo momento a las inversiones de inversores de otras partes contratantes el trato
justo y equitative. Estas inversiones también gozaran de la proteccidn y seguridad plenas y ninguna de las partes
contratantes obstaculizara en modo alguno, mediante medidas injustificadas o discriminatorias, la gestion, mantenimiento,
uso, goce o disposicion. En ningin caso dichas inversiones gozarén un trato menos favorable que el exigido por el derecho
interacional, incluidas las obligaciones establecidas en tratados. Cada parte contratante observara cualquier obligacion que
ha contraido con los inversores o la inversién de un inversionista de otra parte coniratante.

22 por medio de esta Ley se regularon las ganancias extraordinarias de los excedentes petroleros, a los ojos del Estado era
necesario corregir las ganancias injustificada a favor de las compafiias petroleras y un desequilibrio financiero en perjuicio del
Estado. La aplicacion de esta ley dio cabida a multiples procesos arbitrales intemacionales en mateda de inversion.

203 vid. Christoph Schreuer. “Full Protecion and Security”. Joumal of intemational Dispute Settiement. (2010) pp 1-17

204 Rudolf Dolzer. “National Treatment: New Developments”. Paris: Making the mast of Intemational Investment Agreements:
A common Agenda. (2005).

25 OECD. Most Favoured Nation Trearment in Intemational Investment Law.Paris: OECD Working Papers on Intemational
Investment 2004/02. 2004, pp. 2-6.
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al inversionistaZ°®.

f) Libre transferencia de fondos: Los inversores extranjeros tienen garantizado el
derecho de poder repatriar fondos relacionados con la inversion (beneficios,

intereses, derechos, indemnizaciones y otras ganancias)®”’.

3.4.2 Sobre las obligaciones internacionales en materia de derechos humanos

Una vez que hemos delimitado la naturaleza de los estandares de proteccion comunes
a los Tratados Bilaterales de Inversion, nos enfocaremos en hacer o propio con las
obligaciones internacionales del Estado en materia de derechos humanos. En general,
estas obligaciones se encuentran contenidas en tratados internacionales que versan sobre
derechos humanos de los cuales se desprenden tanto principios como obligaciones®®. En
relacion - a los- principios, que rigen “la aplicacién e interpretacion de los derechos,
mencionaremos brevemente dos principales:
El principio de interdependencia de derechos
Los derechos se complementan entre si y su vigencia es interdependiente®®. Este
principio establece la medida en que el goce de un derecho en particular o de un conjunto
de derechos depende de la realizacion de un conjunto de otros derechos. Asi por ejemplo,
para ejercer plenamente el derecho a la educacion, es necesario tener garantizada la
libertad de expresion y para ejercer este derecho, a su vez, es necesario gjercer el derecho
a la salud. Al efecto, la Conferencia de Viena establece “Todos los derechos humanos son
universales, indivisibles e interdependientes y estan relacionados entre si"?'°. En este
mismo sentido, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales ha interpretado

que:

La interdependencia: comprende; al- menos, un -par de relaciones donde: a) un
derecho depende de otro (s) derecho(s) para existir, y b) dos derechos (o grupos de
derechos) sonmutuamente ‘dependiente para su realizacion. En este sentido, el
respeto, garantia, proteccion y promaocion de uno de los derechos impactara en el otro
(s) ylo, viceversa. De tal forma que la proteccién del derecho a la salud no puede
quedar al -margen de una revision de ofros derechos condicionantes, como la
alimentacion y el acceso al agua"ZH.

2% Peter. Isakoff.. “Defining  the. Scope of. Indirect: Expropiation of Intemational Investments”. The Global Bussiness Law
Review, Cleveland State University. Vol 3:2:: (2013) pp:191-195.

207 Carlos Riquelme: “La: dausula de libre transferencia: de: fondos en los tratados intemacionales de inversion de Chile”.
Revista Latinoamericana de Derecho Comercial Internacional, NUmero 1. Volumen 3. (2015) pp 207-209

2%, Vid Convencion Americana sobre Derechos: Humanos (1969). Articulos 1,2; Pacto Intemacional de Derechos Civiles y
Paliticos {1966) Articulo 2.

299 En este sentido; el At. 11 numeral 6 de la Constitucién establece: “6. Todos los principios y los derechos son inalienables,
imenunciables; indivisibles; interdependientes y de igual jerarquia”

29Declaracién y Programa de Accion de Viena. Aprobada en Viena el 25 de junio de 1993, parr. 5.

2" Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Observacion General 14. Pamafo 14. e/C.12/2000/4
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El principio de indivisibilidad de los derechos humanos

Una vez que se ha entendido que la interdependencia de derechos es un principio base
para su interpretacién y aplicacion, la indivisibilidad niega cualquier separacion,
categorizacion o jerarquia entre los derechos humanos?'?, postulando que como efecto de
la interdependericia los derechos no pueden ser sujetos de gradacion o jerarquia en su
aplicacién. En efecto, los Estados no pueden elegir qué derechos proteger ¢ garantizar o
establecer medidas excluyentes de proteccién preferente, pues "la existencia real de cada
uno de los derechos humanos solo puede ser garantizada por el reconocimiento integral de

todos ellos"?"®.

Ahora bien, en relacion a las obligaciones generales de los Estados en materia de

derechos humanos?'* encontramos las siguientes:

a) Obligacion de respeto: Ha sido considerada la obligacion primigenia en esta materia
y se relaciona con el deber que tiene el Estado de abstenerse de intervenir en el
completo goce de los derechos humanos. En consecuencia, ninguno de los érganos
estatales o cualquiera sea la expresion del poder publico podra vulnerar los
derechos humanos. Sobre este punto, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha establecido que: “El contenido de esta obligacion es el respeto a
aquellas esferas individuales que el Estado no puede vulnerar o en los que soélo
puede penetrar limitadamente. Asi, en la proteccién de los derechos humanos, esta
necesariamente comprendida la nocién de la restriccion del ejercicio del poder
estatal"'®,

b) Obligacién de proteccion: Esta es una obligacibn encaminada a que los
representantes del Estado: (i) prevengan las vulneraciones a los derechos humanos
cometidas por particulares; (i) creen un marco juridico y una estructura institucional

que garanticen la practica la exigencia de los derechos de las personas®'®.

212 | is Viasquez y Sandra Serrano: Los principios de universalidad, interdspendencia, indivisibifidad y progresividad apuntes
para su aplicacion practica: México: Instituto de Investigaciones Juridicas Universidad Autdnoma de México: 2009. Pp 153-
155

213 Antonio Blanc Altemir. Universalidad, indivisibilidad e interdependencia de los derechos humanos a los cincuenta arios de
la Declaracion Universal. Leida: Universidad de Leida: 2001 p-31

2Y vid: Corte IDH, Caso: Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia del 29 de julio de 1988, Serie C, No. 4;
Comité: DESC; Observacion general 3. La indole de las.obligaciones de los Estados Partes, (HRI/GEN/1/Rev.9(Vol.l), 1990;
Comité de:Derechos Humanos, Observacion General nim. 31 Naturaleza de la obliga- cién juridica general impuesta a los
Estados Partes en el Pacto (CCPR/C/21/Rev.1/Add.13), 29 de marzo de 2004.

215 CorteIDH:: La: expresion "leyes” en el-articulo-30 de la- Convencién Americana sobre: Derechos Humanas, Opinién
Consultiva OC-6/86 de 9 de mayo de:1986. Serie A No. 6, pam. 21«

218 Sandra Semano. Obligaciones del Estado frente a los derechos humanos y sus principios rectores: una refacion para la
interpretacion y aplicacion de los.derechos. México: - Instituto de Investigaciones Juridicas Universidad Auténoma de México.
2013 pp 107-111 :
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c) Obligacion de garantia: Tiene por objeto la realizacidn y concrecion material del
derecho, garantizando que todos los ciudadanos puedan tener acceso?’. En
consecuencia, requiere no solo que los Estados tengan programas consistentes y
direccionados a su garantia, si’no que existan mecanismos judiciales para hacerlos
verdaderamente exigibles en el plano interno, prima facie, y en el externo de manera
residual.?'®Sobre este punto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha

sostenido: "el deber de los Estados Partes de organizar todo el aparato
gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se
manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de
asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos™'®. Como
parte de |a obligacién de garantia, encontramos dos sub-componentes que la dotan
de contenido:

a. Obligacion de adoptar medidas: Se relaciona con la creacién y adecuacion
normativa, administrativa.?*® De igual forma tiene que ver con la obligacion
del Estado de actuar frente a vulneraciones de derechos humanos®'

b. Obligacion de investigar y sancionar. Refiere a la obligacion intemacional
que tiene el Estado de investigar aquellas vulneraciones a los derechos
humanos, sancionarlas de conformidad con el derecho interno y finaimente

ejecutar dichas sanciones®*?.

De una revision a la naturaleza de ambas obligaciones estimamos qgue no existe una
incompatibilidad directa y de origen entre las obligaciones derivadas de un TBI v las
constantes en los Tratados Internacionales en materia de derechos humanos. Una

incompatibilidad se genera cuando el cumplimiento cabal de una obligacion significa,

217 viid. Magdalena Septilveda. The Nature of the Obligations under the International Covenant on Economic, Social and
Cultural Rights. Amsterdam: Intersentia, 2003; Sandra: Serrano. Obligaciones del Estado frente a los derechos humanos y
sus principios rectores: una relacion para la inferpretacion y aplicacion de los derechos. México: Instituto de Investigaciones
Juridicas Universidad Auténoma de Meéxico: 2013 pp:111-117:
218 Sobre este punto Corte. IDH:afima, asimismo; que '[la obligacién de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos
humanos no se agota con la existencia de un orden nomativo dirigido a hacer posible el cumplimiento. de esta obligacion,
sino que comparta. la. necesidad. de una conducta gubemamental que asegure la existencia, en la realidad, de una.e caz
garantia del libre y pleno ejercicio de los derechos. humanos" (Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia
de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4 supra nota 18). Aungue este sentido primario de la obligacion de garantizar estuvo en
la jurisprudenicia interamericana desde el primer caso contencioso, los casos posteriores han desamollado bastante poco sus
diversas dimensiones para centrarse casi de forma unanime en los deberes de investigar, sancionary reparar
219 Corte IDH; Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras: Fondo. Sentencia de 29 de julio de-1988: Serie CNo. 4, pérr. 166
220 Eduardo Ferrer: “La obligacion de respetar y garantizar [6s dereéchos humanos a la luz de Ia jurisprudencia de la Corte
Interamericana”. Estudios Constitucionales Ano 10 No2. (2012) pp. 155-157.
221 Vid: Corte'IDH: Caso de los “Nifios de & Calle” (Villagrén Morales y otros) vs. Guatemnala. Sentencia del 26 de mayo de
2001, Serie C; No 77; parr. 62.
222:Vid Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Carlos Pelayo Méller. “El deber de adoptar disposiciones de derecho intemo. Andlisis
del art. 20 de'la Convencidn' Americana sobre derechos humanos y su impacto en el orden juridico nacional®. Influencia del
Sisterna Interamericano de’ Proteccion de los' Derechos Humanos en el orden juridico mexicano. obra conmemorativa del
centeniario de la Escuela Libre de derecho. (2012); Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia
de 29 de julio de 1988. Série C No. 4, parr. 167.
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ineludiblemente, el incumplimiento de otra. Ahora bien, lo que a nuestro juicio existe es el
desafio de generar un estandar internacional de aplicacion arménica de unas y otras pues
como veremos a continuacion el area de interaccion entre el derecho internacional de los
derechos humanos y el derecho internacional de las inversiones no es pacifico, por el

contrario, se encuentra repleto de espacios conflictivos®®.

3.4.3 Sobre los puntos conflictivos existentes entre el derecho internacional de

los derechos humanos y el derecho internacional de las inversiones

Seria equivocado plantear que entre estas areas del derecho internacional publico
existe una plena armonia pues aungue consideramos que es equivocado aseverar una
incompatibilidad de origen entre las obligaciones derivadas de ambas materias, no es
menos cierto que de su interaccién se han generado diversos puntos conflictivos que a

continuacion detallaremos brevemente.

3.4.3.1Primer - punto - conflictivo: Bloqueo procesal y falta de capacidad de
comparecencia para las victimas

Los laudos arbitrales alcanzan el ambito del derecho internacional de los derechos
humanos en algunos sentidos, entre ellos: (1) determinando reglas sustantivas; (2)
determinando reglas de procedimiento; (3) dirimiendo los conflictos entre el derecho de las
inversiones y los derechos humanos?®*.

Mientras, como observaremos, la jurisprudencia arbitral ha negado sistematicamente la
integracion de estandares de derechos humanos, cuando se trata de definir conceptos
relacionados con la propiedad privada de los inversionistas, se suelen aceptar criterios de
organismos supervisores de derechos humanos. En el caso Lauder vs Republica Checa, un
Tribunal Arbitral bajo reglas CNUDMI al momento de definir ciertos términos relacionados
con la regulacién estatal expropiatoria sostuvo:

Los. TBI's generalmente no definen expropiacién o nacionalizacién ni cualquier otro
término. que- denote: medidas: similares de despojamiento forzoso de-la-propiedad. En
consecuencia, - el- Tribunal- tuvo que observar algunos textos de la Corte'Europea: de
Derechos Humanos en el caso Mellacher vs Austria para tener una definicion nitida de los
diferentes tipos de expropiacion: una expropiacién formal es una medida destinada a la

23 Vid. European: Center for Constitution and Human Rights, *Human Rights inaplicable in. Intemational Investrent
Arbitraition?”: ECCHR (2012); Bruno Simma. “Foreign Investment Arbitration a Place for Human:Rights?". International and
Comparative Law Quarterly-Vol 60. (2011); James Fry. “Intemnational Human Righis Law in Investment Arbitration: Evidence
of Intemational: Law’s Unity”.Duke Jourmal of Comparative & Intemational Law. Vol 18:77. (2007); Juan Pablo Bohoslavsky y
Juan Bautista: Proteccion. del derecho humano al agua y arbitrajes de inversién. Sanfiago de Chile: CEPAL. 2011; Kate
Supnik. “Making Amends: Amending the ICSID Convention to Reconcile Competing Interest in Intemational Investment Law’.
Duke Law Journal:Vol.- 59; No.- 2. (2009) pp 343-378; Luke Peterson. Derechos humanos y tratados bilaterales de inversion.
Quebec: Centro Intemacional de Derechos Humanos y Desamollo Democratico. 2009,

224 Mauro Rubino. Interational arbitration law and practice describing how international arbitration law is its own body of law.
New York: Kluwer Law Intemational. 2001.
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transferencia de dominio de la propiedad mientras que una. de. facto ocurre cuando el
Estado despoja al propietario de sus derechos de uso, goce y disposicion del bien?®®

En contraste con este laudo que podria establecer una cierta linea de predisposicion de
los tribunales arbitrales a aceptar criterios, asi sean referenciales, de organismos
supervisores de derechos humanos, en mayo de 2012 la Corte Europea de Derechos
Humanos emitié una solicitud a un Tribunal Arbitral con sede en el CIADI dentro del proceso
Border Timbers Limited and others v. Republic of Zimbabwe®®. lLos ciudadanos
peticionarios, que habian comparecido ante la Corte Europea de Derechos Humanos,
solicitaban a los Tribunales Arbitrales de los casos referidos ingresar un amicus curiae®’
pues el proceso arbitral tendria incidencia directa sobre la propiedad de tierras ancestrales
indigenas dentro del area de Chimanimani en el sur-este de Zimbawe y su comparecencia
ante el Tribunal era basica para poder defender sus derechos ancestrales a la tierra que en
esos momentos se encontraba ocupada por los inversionistas con extensas plantaciones de
madera.

La Corte Europea -junto con los lideres comunitarios que comparecieron-*? plantearon
que bajo el derecho internacicnal de los derechos humanos los indigenas habitantes en
tierras ancestrales tienen derecho a ser consultados respecto a su destino y que en
definitiva el proceso arbitral sustanciado ante el CIADI incidiria directamente en sus
derechos ancestrales® sin que pudieran intervenir en forma alguna. El 26 de junio de 2012,
sin embargo, el Tribunal Arbitral denegé la solicitud de la Corte quien dentro de su decision
establecid que el derecho intemacional de los derechos humanos no tiene ninguna
relevancia para la disputa®®.

Esta discrecionalidad extrema y la negativa de administracion de justicia frente a
terceros que pudieren ser afectados por las decisiones arbitrales, sumado al pretendido

desconocimiento de la normativa internacional en materia de derechos humanos genera

5 Traduccion del autor, €l texto original del fragmento citado es: “[BITs] generally do not define the term of expropriation and
nationalization, or any of the other terms denoting similar measures of forced dispossession (‘dispossession’, ‘taking’,
‘deprivation’; or ‘privation’)."As a result, the tribunal had to look at some textbooks and the European Court of Human Rights
case Mellacher v. Austria to derive a neat definition of the different types of expropriation: “a ‘formal’ expropriation is @ measure
aimed-at a transfer of property’, while a ‘de facto’ expropriation occurs when a State deprives the owner of his right to use, let
or sell (his) property”.

226 CIADI: Border Times Limited vs Republic of Zimbabwe. ARB{10/25.

227 Amicus curiae, expresion latina que literalmente se traduce como “amigo de la corte”, es una institucion derivada del
derecho romano utilizada principalmente en el derecho anglosajén. Su objetivo es abrir la posibilidad: a terceros que no son
parte de un litigio, pero que poseen un interés demostrable y justificado en la resolucién de éste, a promover voluntariamente
una presentacion que contiene una opinion técnica mediante la cual aportan elementos que pueden resultar juridicamente
trascendentes al momento de que el juzgador resuelva sobre la materia del litigio.

228.1 os. lideres comunitarios- asistieron considerando que las empresas inversionistas eran suizas y alemanas lo que le
otorgaba jurisdiccion a la Corte Europea de Derechos Humanos.

229 Sobre este punto, los Principios Reclores sobre las Empresas y los Derechos Humanos de Naciones Unidas denfro de su
Art. 9 expresamente reconoce que los TBI's tienen incidencia dentro de la politica publica del Gobiemo y por ende deben
cumplir un nivel de convencionalidad a efectos de garantizar un pleno ejercicio de los derechos humanos:

230 CIADI. Bernhard von Pezold and others v. Republic of Zimbabwe. Procedural Order No. 2. ARBM0/15.
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graves consecuencias juridicas para los peticionarios para quienes la negativa del Tribunal
Arbitral, en definitiva, agota cualquier posibilidad de conseguir justicia y una justa reparacion

por la afectacién a sus tierras ancestrales.

3.4.3.2 Segundo punto conflictivo: Potenciar la exigibilidad de Iaé obligaciones del

Estado por medio de los TBI

Como hemos visto a lo largo de este articulo, el Estado receptor de la inversion tiene
una serie de obligaciones plenamente exigibles frente a los empresarios en el marco de los
TBI, sin embargo, este cimulo de obligaciones no tienen una equivalencia en relacién a los
pocos limites u obligaciones para los inversores. Sobre este punto, diversos autores han
sostenido que las propias obligaciones de los TBI podrian servir de base para la exigencia e
imposicién de estandares de proteccion y respeto social a los inversionistas. En este
sentido, Peter Muchlinski sostiene que la proteccién de trato justo y equitativo®" ofrecida
por el Estado a los inversionistas puede interpretarse de manera que les imponga ciertos
deberes, incluyendo el deber de abstenerse de mantener una conducta abusiva. Aquello
puesto que cada una de estas obligaciones del Estado requiere de un nivel de cooperacion
y coordinacion con los inversionistas a quienes se-les podria interponer una suerte de
obligaciones de medio a efectos de que el Estado cumpla sus obligaciones de proteccién
derivadas de los TBI**?. Todo lo aqui indicado va de la mano con la regla general referente a
que- el extranjero tiene la obligacion intrinseca de cumplir la normativa interna del pais
receptor.

Como otra manera de abordar las obligaciones de los inversores -partiendo del hecho
de que los TBI no las declaran expresamente- han existido propuestas para condicionar las
protecciones de los TBI's al acatamiento de diversas obligaciones comunes al derecho
internacional es decir, de igual jerarquia que el derecho internacional de las inversiones®.
Entre estas, se ha propuesto que el'cumplimiento de los estandares de proteccion puede
estar: sujeto al cumplimiento deinstrumentos scbre responsabilidad corporativa de’ la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) y de la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémicos (OCDE), asi como la de manejo corporativo consonante con los
estandares en materia de derechos humanos®*. Esto, no obstante, sigue siendo muy

problematico pues se introduce una suerte de “incumplimiento justificado” de las provisiones

231 Peter: Muchlinsky. -“Caveat: Investor? The Relevance of the Conduct of the Investor Under the Fair and Equitable
;rzea'ment Standard”. Infemational and Comparative Law Quarterly, vol. 55. (2006) pp. 567-598.

Ibid.
233 | ke’ Peterson:: Derechos: humanos y tratados bilaterales de inversion: Quebec: Centro Intemacional de Derechos
Humanos.y Desarrollo Democratico. 2009, p. 14.
4 Vid. Insttuto Intemacional para el Desamolio Sostenible. FProyectc de modelo de acuerdo de inversion.
hitp:/Aww.iisd.orgfinvestment/model_agreementasp (acceso: 27/03/2017).
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de los TBI's sin que los propios contratantes lo hubieren aceptado y sin que exista normativa

compulsoria que faculte este incumplimiento®?.

Ahora bien, cuando de atacar la compatibilidad de las obligaciones de los TBI con las
derivadas de los Tratados en materia de derechos humanos, los Estados han resaltado el
hecho de que los TBI privan al Gobierno de sus facultades esenciales regulatorias y del
propio marco de accion de la administracion publica frente a los inversionistas®®.
Comunmente se alude a que las clausulas de estabilidad normativa de los TBI -aunque
pudieran ser positivamente interpretadas como una seguridad minima para el inversionista-
también pueden suponer una privacién absoluta de la capacidad de producciéon normativa
como una expresion fundamental de la organizacion social, a favor de una inversion de
capital®.

Para-ilustrar-de mejor manera esta: problematica, proponemos el andlisis del Arbitraje
CIADI entre Biwater Gauff vs Tanzania y Suez**® donde después de la privatizacion de los
servicios desuministro- de agua potable: y- del servicio de saneamiento, la empresa
incrementé su facturacion y redujo su inversion, resultando evidente la desproporcion entre
el ingreso real de la empresa vy el costo del contrato suscrito con el Estado. Las inversiones
en el mantenimiento de las centrales de saneamiento agua y los canales de suministro
fueron casi nulas, generando un deterioro continuo del servicio frente a lo cual el Estado
decidié rescindir la concesién y asumid la prestacion del servicio aduciendo el caracter vital
del agua-y la' manifiesta ineptitud: de la- empresa- en su deber de suministrarla
adecuadamente. Producto de esta recision contractual, Biwater Gauff demandé al Estado y
el laudo establecid que habia existido expropiacion ilegal de la inversion extranjera. El
Tribunal Arbitral reconocio el accionar: negligente de la empresa pero sostuvo que la
rescision y asuncion del servicio de provision de agua por parte del Estado como
consecuencia de-un flagrante fracaso:del operador privado habian implicado una medida

expropiatoria violatoria de los estandares internacionales de proteccién de los inversores

25 Sobre este punto, es importante resaltar el rol del Estado noruego que lejos de simplemente denunciar los T8I ha
propuesto su reforma con base en los siguientes puntos: (a) reforzar el poder regulatorio del Estado; (b) legitimar el rol del
Estado para controlar aspectos relacionados a los derechos de los ciudadanos; (c) incluir estandares de responsabilidad
social de las corporaciones inversionistas. Quizas este primer acercamiento a la reforma de los TBI junto con una serie de
directrices que la ONU ha generado para el efecto podrian contribuir al desarrollo de una "segunda generacion” del derecho
intemacional’ de " las’ inversiones  donde: los® desbalances juridicos” existentes logren’ mermmarse,” integrando” mayores
obligaciones' de responsabilidad corporativa y reduciendo un sistema, hasta ahora injusto con los derechos de terceros, un
sistema que si no logra una reestructuracion sustancial'eventualmente podria degenerar en un orden cadtico.

28 Vid. Procuraduria General del Estado. Vision Critica del Arbitraje de Inversiones desde la Experfencia del Ecuador. Quito:
Procuraduria General del Estado; 2016.

237 Ibid.

438 CIAD!. Biwater Gauff vs Tanzania y Suez. ARB/05/22.
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239 Ahora bien, el caracter controversial de este laudo se ahonda con el hecho

extranjeros
de que dentro del proceso arbitral diversas ONG presentaron amicus curiae explicando las
implicaciones de los derechos humanos en este caso, en el laudo final no se ponder6 si
existia alguna relacion entre el derecho fundamental de acceso al agua potable, la rescisién
del contrato y los derechos del inversor.

Frente a este escenario que grafica una cierta animadversién del sistema de proteccion
de inversiones frente a los derechos humanos, se han generado paralelamente corrientes
doctrinarias y jurisprudenciales que establecen la necesidad de que los comparecientes a
los procesos arbitrales tengan “las manos limpias” a efectos de poder declarar su pretension
juridica admisible. Asi, la denominada doctrina de las manos limpias es de larga data en el
marco del derecho internacional y sostiene que el tribunal podria discrecionalmente negar
tutela arbitral a aquel demandante “cuya conducta haya sido impropia en directa relacién a
la materia a arbitrarse”®*°. Sobre la base de ello, un tribunal podria expresamente “negar
asistencia al demandante que pretenda proteger cualquier derecho que éste haya podido
adquirir o conservar a causa de su conducta arbitraria™*’.

El Caso CCl No. 1110 surgi6 con base en el reclamo de una parte argentina que exigia
el pago de las comisiones que habia acordado con una empresa inglesa respecto de los
contratos que eventualmente se le adjudicaran a ésta para la provision de equipamiento
para el suministro de energia eléctrica. La demandada reconocié que habia celebrado el
acuerdo por las conexiones politicas vy las influencias en circulos comerciales e industriales
que poseia el actor.>*? En tal caso, el arbitro designado, Gunnar Karl Lagergren sostuvo:

El acuerdo celebrado entre las partes contemplaba el sobormno de
funcionarios argentinos con la finalidad de conseguir el negocio deseado» y que las
comisiones a pagarse se utilizarian «en su mayor parte para el pago de sobornos.»
Adicionalmente, indicd que ningln tribunal —fuera arbitral o judicial- podia entender un
caso de estas caracteristicas, debido a que «los contratos que implican una violacién
grave a la moral («bonos mores») y al orden publico internacional son invalidos o al menos

no pueden ejecutarse y, en consecuencia, tampoco pueden ser sancionados por jueces o
P 243
arbitros

Esta doctrina que es ampliamente aceptada a nivel de tribunales internacionales, podria

ser eventualmente una_de las ventanas por las cuales se pueda insertar el analisis y

23 Ibid!,

240 Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos. Diversion of Water from the Meuse (opinién individual del Juez Hudson);
S&E Contractors, Inc. vs. Estados Unidos de América, 92 S. Ct. 1411, 1419. En esta jurisprudencia se acotd: «Patents
obtained with unclean hands and contracts that are . based on those patents are similarly tainted and will not be enforced»).

241 Corte Suprema de Justicia de Estados Unidas Infernational News Service vs. The Associated Press. 248 U.S,

242 \Wetter, Gilles (1994). Issues of Corruption before International Arbitral Tribunals; The Authentic Text and True Meaning of
Judge Gunnar : Lagergren’s- 1963 Award in ICC Case N° 1110(1994). Vol. 10, N° 4 Arbitration Intemational, pagina 227.

243 Jean-Jacques Amaldez, Yves Derains, Dominique Hascher. Collection of ICC Arbitral Awards 1991-1995. Paris: ICC
Publishing & Kluwer Law Intemational. 1997.
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cumplimiento del derecho internacional de los derechos humanos en el ambito de resolucion
internacional de controversias asociadas con las inversiones. Aquello, no solo pasa por una
reforma normativa de los TBI's sino. por una progresiva concientizacion por parte de los
arbitros en relacion a los estandares a ser usados y los mecanismos juridicos para la

insercion de estandares de proteccién de derechos humanos dentro de procesos arbitrales.

3.4.3.3 Tercer punto conflictivo: Imposibilidad de laudar y reconocer el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos.

Los TBI no tienen referencias expresas a los derechos humanos y a la integracion por lo
gue en los laudos se ha llegado a asumir que este régimen juridico no puede ser aplicable a
los procesos arbitrales***. Todo esto ha generado una tendencia jurisprudencial que ha
ignorado la relevancia de los derechos humanos frente a la resolucién de una controversia
con incidencia en los mismos.

El hecho de que los Estados enuncien obligaciones en materia de derechos humanos
ante Tribunales Arbitrales no es algo excepcional. Naciones Unidas ha sostenido que
aquella practica es valida en ténto que permite que se tome en cuenta un contexto legal
més amplio que integre consideraciones sociales en los procesos?*. Sobre el punto juridico
que permita el ingreso de las normas de derechos humanos dentro de la rafio decidendi de
los tribunales arbitrales, algunos comentaristas han sostenido que el Art. 42 de la

Convencion CIADI?*®

posibilita que el derecho internacional de los derechos humanos sea
integrado al ser considerado un ambito del derecho internacional piblico, por lo que la
excusa de falta de norma que faculte su aplicacién seria improcedente.

Ahora bien, el caso Biloune v Ghana es muy interesante para analizar los puntos de
interseccién entre los derechos humanos y el derecho de Ias inversiones. En este caso, €l
inversor sirio Antoine Biloune —quien fue el accionista mayoritario de la empresa Marine
Drive Complex Ltd.- fue arrestado por las autoridades de Ghana por treinta dias sin que

247 Asi las cosas,

hubiere existido proceso penal alguno v finalmente fue deportado a Togo
la referida empresa junto con Antoine Biloune propusieron una demanda ante un Tribunal
arbitral con base en el TBI firmado entre Zimbabue y Reino Unido. El proceso se centré en
responsabilizar al Estado tanto por la violacién de los derechos humanos de Biloune como

por la violacién al TBI que sostenia que toda disputa entre la empresa y el Gobierno deberia

244 Cfr. Biwater Gauff vs Tanzania y Suez. ARB/05/22; CIADI. Bernhard von Pezold and others v. Republic of Zimbabwe.
ARB/10/15; CIADI. Border Times Limited vs Republic of Zimbabwe. ARB/10/25.
245 (UNHCR, 2001).
248 £ Tribunal decidira la diferencia de acuerdo con las normas de derecho acordadas por las partes. A falta de acuerdo, el
Tribunal aplicara |a legislacidn: del Estado que sea parte en la diferencia, incluyendo sus nomas de derecho intemacional
En’vado, y aquellas normas de derecho intemacional que pudieren ser aplicable.

47 Tribunal Arbitral Ad Moc bajo Reglas UNCITRAL. Biloune Marine Drive Complex v Ghana. Award of 1989.
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ser derivado a arbitraje.

En tal caso los arbitros Stephen M. Schwebel, Don Wallace, Jr., y Monroe Leigh
sostuvieron que el derecho consuetudinario internacional requiere que el Estado provea a
los exiranjeros un estandar minimo de tratamiento y que el derecho internacional confiere a
todos los individuos sin excepcidon derechos humanos con caracter inviolable®®®. Sin
embargo el Tribunal sefiald que la existencia de estas reglas no implica que sea competente
para juzgar y evaluar las vulneraciones a los derechos humanos, pues no existia sustento
normativo que les permita tener esa atribucion de competencia en razén de la materia.
Finalmenie, los arbitros indicaron que su ambito de competencia se encuentra limitado a
aquellas disputas respecto de la inversién extranjera y que por ende carece de jurisdiccion
para juzgar vulneraciones auténomas a los derechos humanos.

Los Estados no han sido menos entusiastas con la relacién entre los derechos humanos
y los arbitrajes internacionales en materia de inversion; la Republica Argentina, en particular,
ha explotado conceptos relacionados:

a)- En el caso: CIADI CMS Gas vs Argentina: El Estado sostuvo que la crisis econdémica

y social del estado afectaba los derechos humanos de sus ciudadanos y que ninglin
TBI podia prevalecer por sobre el deber primordial e inexcusable del Estado de
garantizar estos derechos®*.

b) En Azurix vs. Argentina, un caso relacionado con tratamiento de aguas residuales, el
Estado elevo la discusion de la compatibilidad de los TBI's con las obligaciones del
Estado en materia de derechos humanos, sosteniendo que en un conflicto entre
estos, los derechos humanos deben prevalecer puesto que el derecho comun de'los
ciudadanos y consumidores. debe estar por sobre los réditos economicos de la
empresa®’.

c) En Siemens vs Argentina el Estado de nuevo sostuvo que en la situacion social y
econdmica de Argentina el reconocimiento pleno e irrestricto de la propiedad del
inversor privaria de contenido a los derechos humanos y constitucionales de los
ciudadanos: Frente a este argumento, el Tribunal sostuvo que el Estado no lo habia
desarrollado con suficiencia y que no tenia relacion con los méritos del caso®".

Sin duda existen muchos mecanismo juridicos por los cuales se podrian integrar no solo

normas sustantivas de derechos humanos sino instituciones procesales —como el amicus

248 Tribunal Arbitral Ad Hoc bajo Reglas UNCITRAL. Biloune Marine Drive Complex v Ghana, Award of 1989. Vid James Fry.
“International Human - Rights Law in Investment Arbitration: Evidence of Intemational Laws Unity".Duke Journal of
Comparative & International Law Vol 18:77. (2007) pp. 101-108.

248 CIADL: CMS Gas vs Argentina. ARB/01/08.

250 CIADI. Azurix vs: Argentina; ARB/01/12.

251 CIADI. Siemens vs Argentina. ARB/02/08.
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curiae, por ejemplo- comunes y ampliamente usados dentro del derecho internacional de los
organismos supervisores de derechos humanos. Al no haber consenso respecto a la
posibilidad de incluir expresamente dentro de los TBI's la facultad de laudar con base en
esta normativa, la facultad de considerarla y de usar los mecanismos juridicos descritos
para su exigencia y aplicabilidad deriva y se mantiene como una facultad de control absoluto
y discrecional por parte de los arbitros, lo que se torna en un punto conflictivo.

En conclusion y regresando a nuestro punto céntrico de andlisis, el criterio de CAITISA -
en cuanto sostiene que las obligaciones en materia de derechos humanos son
incompatibles con las obligaciones derivadas de los TBI- es errado, pues ninguno de los
elementos esenciales de una u otra obligacién es incompatible originariamente. Sin
embargo de esto, existen una serie de intersecciones donde confluyen estas dos areas del
derecho internacional ptiblico'y que deberian armonizarse a efectos de legitimar el sistema
de proteccion de - inversiones. Con "base en la diversa problematica aqui- descrita,
consideramos que los' siguientes puntos”podrian contribuir a la construccion de un orden
internacional integrativo ' de’ la‘esfera“de los derechos humanos y de la proteccién de la
inversion permitiendo una coordinacion tendiente a su mutuo desarrollo:

a) Redefinir el alcance de los derechos' humanos en los Tratados Bilaterales de
Inversion y en particular dentro de las cléusulas de solucion de controversias: La
tendencia modema y el paradigma: contemporaneo en materia de TBl's requiere la
integracion de ‘normas’ y ‘estandares - que respeten y consideren los derechos
humanos®?, generando un balance adecuado entre el mantenimiento de una
definicion y proteccion adecuadas al inversionista y la proteccion de los derechos
humanos. que pudieren ser vulnerados. Principalmente, la proteccidn de derechos
laborales, de seguridad; de calidad 'y cuidado ambiental, de respeto a' las tierras
ancestralés, de educacién, entre otras dentro de los TBl's tienen el enorme potencial
de generar Un nuevo: espacio de exigencia y garantia de derechos humanos y, a la
larga, una oportunidad excepcional para la materializacién de estos derechos®.
Sobre: las-inclusiones especificas que deberian considerarse, encontramos, entre
otras las: siguientes: (1) integracion de los tratados internacionales:en materia de
derechos - humanos dentro- de- las provisiones = generales-- del Tratado; (2)
incorporacion de obligaciones especificas. en materia. de respeto a los derechos

humanos; (3) posibilitar la interpretacion de estandares de proteccién y en general

22 Javier Perez, Myriam Gistelinck v’ Dimma Karbala. “Sleeping " Lions:” Intemational investment treaties, state-investor
disputes andaccess fo food, land and water”. Oxfam Discussion Papers. (2011).
253 UNCTAD:. Settlernent and Impact on Investment Rulemaking. New York: UNCTAD Investment Law Series. 2007
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obligaciones derivadas de los TBI con base en jurisprudencia de derechos humanos
y principios asociados con esta materia .2

b) Controlar la convencionalidad de los TBI's: l.os derechos humanos deben ser
respetadas por todos y los inversionistas no pueden escapar este ambito de
sujecion. Es importante remarcar que las obligaciones internacionales del Estado
en esta materia son amplias y no excluyen del escrutinio convencional a ninguna
faceta del gjercicio de la autoridad estatal, incluyendo la celebracién de TBl's y su
ejecucion®®®. Siempre que una constituya el medio a través del cual el Estado
despliega su autoridad debe existir un estricto control de convencionalidad, en
consecuencia tanto la configuracion y firma de los TBI's como su aplicacién concreta
debe estar sujeta a este control que garantiza la vigencia de los derechos humanos
dentro del Estado. Al efecto, la Corte IDH ha sostenido que la aplicacion de
acuerdos comerciales bilaterales no justifica el incumplimiento de las obligaciones
estatales emanadas de la Convencidon Americana, por el contrario-su aplicacion
debe ser siempre compatible con la Convencién Americana que genera derechos a
favor de individuos y no depende enteramente de la reciprocidad de los Estados®®.
En definitiva, el derecho de inversiones no puede escapar el control de
convencionalidad y por consiguiente una de las grandes propuestas es
precisamente integrarlo y ejercerlo activamente.

c) Otorgar lus Standi a las victimas de violaciones a los derechos humanos: Quizas
este componente cierra un circulo pues el reconocimiento de que terceros no parte
del TBI —ciudadanos victimas de vulneraciones a sus derechos®’- puedan
comparecer ante Tribunales Arbitrales representa una garantia procesal de enorme
relevancia para la justiciabildad de derechos humanos®*®. Particularmente, los
ciudadanos podrian verse beneficiados del poderoso sistema de ejecucion de

laudos arbitrales bajo el régimen de la Convencién de Nueva York®*® para la

254 Para ahondar en este punto, recomendamos la revision de modelo de TBI propuesto por Canada en 2004, espedialmente
el Art. 11 referente a la salud, la seguridad y las medidas ambientales.

2% Vid, Sandra Serrano. Obligaciones del Estado frente a los derechos humanos y sus principios rectores: una relacion para
la interpretacion y aplicacion de los derechos. México: Instituto de Investigaciones Juridicas Universidad Autonoma de
México. 2013; Felipe Media. La Responsabilidad Internacional del Estado por actos de particulares: Analisis de la
Jurisprudencial interamericano. San José: Corte IDH. Pp. 2-98.

%% Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs Paraguay. Serie C No. 146. Parrafo 140.

257 Ademas de los casos aqui descritos donde se evidencia esta problematica, recomendas revisar: Arbitraje Ad-Hoc bajo
reglas UNCITRAL. Methanex v. United States of America. Decision on Petitions from Third Persons to Intervene as Amici
Curia.

28 Elo, por cuanto la congestion de! sistema interamericano de derechos humanos toma muchas veces ftil la posibilidad
judicial de llegar a una resolucion que satisfaga las necesidades reparatorias de las victimas, mientras que el Sistema
Universal es aun inexplorado y al no contar con un organismo con competencia contenciosa las decisiones de sus Comités
no son vinculantes.

29| 3 Convencidn de las Naciones Unidas sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de las Sentencias Arbitrales Extranjeras
de 1958 de la cual Ecuador es parte establece nomas legislativas comunes para el reconocimiento de los acuerdos o pactos
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exigencia de los derechos humanos lo que constituye un objetivo social superior®®.

En conclusion, consideramos que la recomendacion formulada por CAITISA respecto a
que uno de los fundamentos para la denuncia de los TBI deberia ser la incompatibilidad de
las obligaciones derivadas de estos instrumentos internacionales con aquellas de los
instrumentos internacionales en materia de derechos humanos es errada.

Desde nuestra perspectiva no- existe una incompatibilidad de origen pues el
cumplimiento de las obligaciones derivadas de ambas areas del derecho intemacional
pueden coexistir y complementarse sin que, ab infio, exista una imposibilidad directa de
cumplir ambas obligaciones. Sin embargo la interaccion entre estas areas del derecho a
nivel internacional aln estd cubierta de una incertidumbre que generalmente termina
perjudicando la vigencia:de los derechos humanos. Entonces, una reforma al sistema seria
beneficioso para que: en:la:practica el derecho internacional de las inversiones sea un
espacio adicional para:procurar la vigencia de los derechos humanos y no se convierta en

un sistema que:los invisibilice.

de arbitraje y el reconocimiento y la ejecucion de las sentencias o laudos arbitrales extranjeros y no nacionales.
20 vig Bruno Simma. “Foreign Investment Arbitration a Place for Human Rights?". International and Comparative Law
Quarterly Vol 60. (2011).
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CONCLUSIONES

Por todo lo expuesto dentro de este trabajo de titulacion y en mérito de la

investigacion realizada se formulan las siguientes conclusiones:

1.

La Asamblea Constituyente de Montecristi desde el inicio se mostrd como un poder
constituyente derivado eminentemente reaccionario al orden establecido que miraba
con suspicacia y estigma negativo a todo lo que le precedia y de manera especial a
los diversos productos de los denominados gobiernos neoliberales, dentro de los
que se hallaban los TBI.

Producto de ello se establecio en la Constitucion el Art. 422 donde se pretende
prohibir que el Estado suscriba tratados interacionales donde, como en la mayoria
de los TBI, se permita que las controversias Estado-inversionista sean sustanciadas
por-un Tribunal Arbitral:

Sin.embargo; la. confusa y:poco precisa redaccion del Art: 422 no permite concretar
este-animo toda vez que:

a. - Prohibe la cesion de jurisdicciéon soberana a instancias de arbitraje obviando
que de conformidad con la Ley y la Constitucion los  arbitros. ejercen
jurisdiccion por lo que no pueden ser considerados como cesionarios, ergo,
no cabe prohibir una:cesiéon de jurisdiccion a instancias: de arbitraje
internacional pues Unicamente se podria ceder algo a quien titularmente no
lo ejerce, lo que no ocurre con los tribunales arbitrales;

b. El Art. 422 dispone que se prohibe la cesion. de jurisdiccion soberana “a
instancias de arbitraje internacional, en controversias contractuales de indole
comercial’, no obstante; esta disposicion no contempla que en los:procesos
arbitrales internacionales se discute la responsabilidad- intermacional del
Estado por el incumplimiento de un Tratado Internacional del cual se derivan
obligaciones concretas. Entonces, en estos procesos no se discuten, stricto
sensu, temas comerciales ni contractuales.

¢.. Aun suponiendo que el Art. 422 de la Constitucion generaria una prohibicion
ab initio o ex ante para que el Estado se someta arbitrajes internacionales
derivados de . Tratados ir]temacionales frente a - un- inversionista,
considerando el contenido y alcance de la clausula de la nacion mas
favorecida, estimamos que un inversionista podria, de todas formas; acudir a

un Tribunal Arbitral aduciendo que el estandar de proteccién del TBI del cual
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Ecuador es parte, resulta menos favorable en términos del procedimiento de
resolucion de conflictos

4. Si bien desde la retérica politica la denuncia de los TBI fue un tema utilizado por el
Gobierno para fortalecer su postura anti-pasado y anticapitalista, en la practica,
cuando  concretamente ‘se debian denunciar estos instrumentos, la- Presidencia
actud inconsecuentemente. Si bien en un inicié se denuncid el Convenio CIADI, asi
como- diversos: TBl usando el mecanismo sencillo establecido en los Tratados,
cuando el Gobierno se enfrento a la denuncia de los TBI firmados con los paises de
mayor desarrollo relativo se decidid que, previd a accionar el proceso sencillo
establecido en el tratado, se deberia solicitar un dictamen a la Corte Constitucional
para analizar su constitucionalidad.

5. Cuando:la Corte Constitucional recibié las solicitudes por parte de la Presidencia de
la Republica; tuvo que fundamentar, a como dé lugar, su independencia y pretendio
arrogarse ‘competencia para un control ex post con base en:normas-juridicas y
constitucionales ‘que versaban:sobre el control ex ante de constitucionalidad de los
tratados internacionales.

6. LaCorte Constitucional declaro procedente la denuncia de los TBI por-cuanto en su
criterio existié un cambio fundamental de circunstancias que afecta la ejecutabilidad
de los TBI: Segln los Jueces, este:cambio en el estado de las cosas se ha dado
porque el Art. 422 de la Constitucién prohibe celebrar tratados donde se ceda
jurisdiccién - a: instancias - arbitraje” internacional en materia de inversiones v,
asimismo, toda vez que los-principios rectores de las relaciones internaciones
cambiaron con la promulgacién de la Carta Magna de 2008:

7. Sin embargo, estas alegaciones carecen de fundamento juridico por cuanto no se
ha cumplido- el estandar de esencialidad en el cambio de circunstancias conforme
requieren-los articulos:61.y 62 de la Convencion de Viena. Ademas de sefalar el
Art. 422 de la Constitucion y el supuesto cambio en los principios rectores en
materia de relaciones internacionales, la Corte Constitucional no ha expuesto como
ambos elementos suponen un cambio esencial en las circunstancias que
transfiguren los hechos mismos en los que se basé el consentimiento. Entonces,
considerando que la linea argumental no se ha centrado en solventar -conforme lo
requiere el Art. 62 de la Convencidén de Viena- la esencialidad del cambio de
circunstancias, éstas no pueden ser consideradas como suficientes para declarar la

terminacion de los TBI.
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8.

10.

CAITISA ha formulado con soltura algunas recomendaciones para fundamentar la
denuncia a los TBI. Dentro de ellas, los Comisionados han sostenido que existe una
contradiccion entre las obligaciones derivadas de los TBI y aquellas derivadas de los
instrumentos internacionales en materia de derechos humanos es errada. Empero,
desde nuestro punto de vista no existe una incompatibilidad de origen pues el
cumplimiento de las obligaciones derivadas de ambas areas del derecho
internacional pueden coexistir y complementarse sin que, ab intio, exista una
imposibilidad directa de cumplir ambas obligaciones.

Finalmente es importante destacar que cuando este trabajo de titulacion se
encontraba en gran medida culminado, la Asamblea Nacional decidio
sorpresivamente aprobar la denuncia de una cimulo de Tratados que habian sido
remitidos por el Ejecutivo desde el afio 2010, que contaban con el dictamen de
constitucionalidad- emitido por la Corte Constitucional pero. que inexplicablemente
habian permanecido varados en el érgano legislativo. Esta actuacion repentina lejos
de clarificar el animo de denuncia del Estado nos deja mas interrogantes puesto que
coincide con el término del Gobierno del Presidente Rafael Correa y se contrapone
directamente con el animo de apertura comercial que el Presidente electo Lenin
Moreno ha expresado.

Es decir, la denuncia a los TBI que fue presentada como una de las grandes
reformas necesarias en el 2008 solo se llegara a concretar diez afios después y
exactamente cuando el Gobierno que tanto los criticd esta saliendo. del poder. De
esta forma, se le ha impuesto al siguiente Gobierno el peso de diagramar una nueva
estrategia de promocion productiva y atraccion a las inversiones en el pais con la
fase de denuncia de los TBI practicamente terminada lo que sumado a todo el
desorden procedimental que ha sido detallado en esta tesina tifien a este proceso

de una marcada demagogia.
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