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Solucion de Controversias

Maria Gabriela Jijén Ch.

en Materia de Inversiones

El arbitraje internacional entre Estados e inversionistas privados sigue
siendo un tema polémico, por al gran crecimiento que ha tenido el CIADI
y porque existe todavia una tensién entre los intereses privados que
guian a los inversionistas frente a los intereses publicos estatales.

I.- LalInstitucién del Arbitraje Internacional

En la situacién socio-politica en la que vivimos, resul-
ta desafiante buscar y analizar mecanismos alternativos a
la justicia ordinaria para la solucién de los conflictos que
se suscitan dentro del pais. Ecuador esta atrapado en una
de las crisis mds graves de la historia. Se ha vulnerado el
ordenamiento juridico, desde su base constitucional; rige
una justicia politizada y corrupta que no otorga las garan-
tfas basicas de independencia, eficacia y predictibilidad.

Resulta por ello un reto analizar nuevos medios para
la solucidn de conflictos. Entre ellos, el arbitraje que en
los dltimos tiempos ha cobrado gran relevancia para los
Estados, sobre todo como medio para promover inversio-
nes extranjeras que sin lugar a dudas, son muy importan-
tes para las economias de los pafses en desarrollo como
el Ecuador.

Debemos propiciar y promover los medios adecuados
para el ingreso de capitales extranjeros bajo un marco le-
gal predecible y transparente que ofrezca seguridad juri-
dica a dichas inversiones. Por ello he considerado impor-
tante realizar un estudio sobre la competencia de uno de
los foros internacionales mds recurridos en materia de ar-
bitraje de inversiones como es el Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, conocido
como CIADL

El CIADI nace como una propuesta planteada por el
Banco Mundial y se consolida a través del Convenio de
Washington en 1965, el cual se conoce como: El Convenio
en Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre
Estados y Nacionales de otros Estados que entra en vigor
el 14 de octubre de 1966.! El CIADI fue creado como una
herramienta legitima para atraer capital internacional,
ofreciendo al inversionista un foro imparcial alejado de las
manipulaciones politicas, para el arreglo de disputas que
se puedan generar entre un Estado y un inversionista.

El sometimiento de las disputas ante el CIADI resul-
ta beneficioso para el inversionista si consideramos que
de esta forma se asegura que una vez que el Estado se
ha sometido al arbitraje, éste no podra retractarse. Al
mismo tiempo es positivo para el Estado, ya que al ofre-
cer un clima de confianza para los inversionistas y ase-
gurar imparcialidad al momento de resolver los conflic-
tos, incrementa la posibilidad de ingreso de inversiones
extranjeras a sus fronteras y evita que el pafs al cual per-
tenece el inversionista pueda ejercer proteccién diplo-
mdtica? o someta sus controversias a tribunales de otros
Estados miembros.3

Los Estados buscan en la actualidad celebrar tratados
y convenios que faciliten la relacién entre los mismos, es-
timulando un ambiente c4lido para los inversionistas. As{
encontramos que los Tratados Bilaterales de Inversiones
conocidos como TBI’s o por sus siglas en inglés como
BIT’s, tienen como objetivo otorgar un tratamiento no
discriminatorio y seguridad juridica a los inversionistas
extranjeros, impidiendo que la proteccién de las inversio-
nes pueda ser arbitrariamente retirada por un Estado de
manera unilateral y evitando que la dnica alternativa po-
sible de resolver una violacién a una de las garantfas a la
inversién, se encuentre en manos de los tribunales inter-
nos del pais receptor de la inversi6n. En los dltimos afios
se ha dado un incremento gradual en la suscripci6n de los
TBI’s por parte de los Estados.

Los TBI’s recogen ciertas protecciones minimas que
permiten crear un espacio de confianza y proteccién para
los inversionistas dentro del territorio de los Estados. Co-
mo algunos expertos sostienen:

Los TBI's se han convertido en una fuente de verda-
dera proteccion para los derechos de los inversionistas.*

Del mismo modo benefician al Estado con el flujo de
ingresos de capital a su territorio, fortaleciendo sus meca-
nismos legales y fomentando la seguridad juridica dentro
de su ordenamiento, lo que le permite ser parte de la eco-
nomia global.
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Es interesante observar que en los tltimos afios el ni-
mero de casos originados por violaciones o supuestas
violaciones a los TBIs presentados ante el CIADI han in-
crementado notablemente de 5 casos presentados hasta el
afio 1994 a 160 casos hasta noviembre de 2004. Mis de
la mitad (92) de las demandas de las que se tiene conoci-
miento fueron interpuestas en los tres dltimos afios.3 El
informe anual del Secretario General Adjunto del Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a In-
versiones conocido como CIADI de ese entonces, Anto-
nio Parra, solo en el afio 2004 se presentaron 30 casos
nuevos, lo cual muestra un incremento del 15% respecto
a los casos registrados el afio anterior. De igual forma se
pudo verificar hasta junio del 2004, 159 casos en total an-
te el CIADI, provenientes no solo de Tratados Bilaterales
de Inversiones, tratados plurilaterales o tratados regiona-
les, sino también de legislaciones internas o cldusulas de
inversiones dentro de contratos de inversién. Es impor-
tante recalcar que el nimero de Paises Miembros también
se increment6 en el 2004 a 140.6

IL.- La Controversia que ha surgido dentro
del Arbitraje Internacional con relaciéon
a las Inversiones

La Jurisdicci6n del Centro y la Competencia por par-
te de los tribunales del CIADI ha despertado gran interés
en los dltimos afios, sobre todo generando el complicado
debate en torno al alcance de la jurisdiccién del CIADI
con relacién al concepto de inversién.

En efecto, pese a que el Art. 25 del Convenio del CIA-
DI recoge los requisitos para que este organismo asuma ju-
risdiccién sobre los litigios en ningtin momento define los
términos que se encuentran recogidos bajo esta normativa.
Un claro ejemplo que se estudiard con detenimiento, es el
concepto de “inversién.” Su falta de definicién ha genera-
do una discusién entre las partes de los procesos arbitrales
por su relacién con la jurisdiccién del CIADIL

I1.1.- Raz6n de Ser de la Disputa

El arbitraje internacional entre los Estados y los in-
versionistas privados sigue siendo un tema controversial.
Esto se debe entre otras cosas, no solo al gran crecimien-
to que ha tenido el CIADI en los dltimos afios y la gran
cantidad de casos sometidos a este Centro a rafz de la cri-
sis financiera en Argentina sino, principalmente, porque
existe todavia una tensién entre los intereses privados que
gufan a los inversionistas frente a los intereses piblicos
de los Estados que luchan por defenderse al amparo de la
justicia que emana de su soberania.’

La resistencia de los Estados al sometimiento de sus
controversias al arbitraje internacional, en parte puede
explicarse debido a un proceso de evolucién del Estado
como actor dentro del derecho internacional. En el Siglo
XIX, al ser los Estados considerados los sujetos més im-
portantes dentro del marco del ordenamiento jurfdico in-
ternacional, no existfa una participaci6n directa de los in-

dividuos o personas juridicas privadas en litigios contra
los Estados; debfan hacerlo a través de sus Estados de ori-
gen. Existfan una serie de mecanismos de proteccién uti-
lizados por los Estados: la proteccién diplomética, o la
responsabilidad del Estado por dafios y perjuicios ocasio-
nados a personas o bienes, los cuales se hacian efectivos
con el uso de la fuerza.®

Las normas de proteccién diplomatica, exigfan que se
diera un agotamiento previo de los recursos internos, en
miras a proteger la soberanfa del Estado y tratar de resol-
ver el conflicto dentro de su propio ordenamiento juridi-
co interno. Si este mecanismo no funcionaba, se permitia
solamente al Estado del cual eran parte los afectados, re-
currir al derecho internacional.? Sin embargo pese a que
todavia existen muchos elementos de este antiguo siste-
ma, el derecho internacional ha sufrido un considerable
cambio en los tltimos afios, en parte gracias al fenémeno
de la globalizaci6n.10

Uno de los cambios mds significativos, ha sido la im-
portancia que ha adquirido el individuo dentro del esce-
nario juridico internacional y la posibilidad de que €I, por
sf mismo, haga valer sus derechos sin tener que hacerlo a
través del Estado del cual es parte.

Sin embargo debido a la validacién de este nuevo su-
jeto dentro del contexto internacional, ha surgido una
gran discrepancia entre aquellos que dan prioridad a los
intereses privados de estos particulares y aquellos que
otorgan mds valor a los intereses publicos de los Estados.
En cada caso y segtin su ubicaci6n frente al litigio con-
creto, varian los mecanismos y estrategias utilizados pa-
ra evadir o forzar el sometimiento de las controversias a
la jurisdiccién de tribunales del CIADI

I1.1.1.- Perspectiva del Estado

El Estado tiene una tendencia a nacionalizar los con-
tratos suscritos con los inversionistas, tratando de privile-
giar su soberanfa y asf evitar estar sometido a leyes inter-
nacionales que en muchas ocasiones resultan ser desco-
nocidas por sus funcionarios y por tanto constituye un te-
rreno peligroso donde transitar. Normalmente, las nacio-
nes establecen que la ley aplicable al contrato debe ser la
del Estado huésped de la inversi6n y asf cualquier dispu-
ta que pueda surgir de tal inversién debe ser resuelta por
sus tribunales internos. La filosoffa que justifica esta ac-
titud se basa, en que, asi como el inversor va a su territo-
rio con el objetivo de hacer dinero y sacar provecho de
sus recursos naturales, de la misma forma deben someter-
se también a las leyes internas del Estado receptor de la
inversién, quien podré ejercer un control més riguroso
sobre sus actividades.!!

De esta forma, los Estados utilizan una serie de técni-
cas que es necesario que se expliquen por la importancia
que luego tienen al dictaminar la jurisdiccién del CIADI
en materia de inversiones, como nos comentan algunos
autores.

Cremades y Cairns explican que los Estados pueden,
en principio, a través de la eleccién de la jurisdiccidn,
utilizar dos técnicas que se derivan de consideraciones
relacionadas con la soberania de los Estados y de las ba-

i _ _ ' .
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ses de la doctrina Calvo,!? donde se busca resolver las
controversias derivadas de inversiones a través de los tri-
bunales internos.

La primera técnica consiste en incluir en los TBIs
una cldusula que exija el previo agotamiento de los recur-
sos internos para luego poder recurrir al arbitraje interna-
cional. La aplicacién de una cldusula semejante se discu-
te en el caso Maffezini v. Espaiial3, donde el Tribunal
consider6 que:

Al incluir esta cldusula en el TBI, Esparia y Argenti-
na, ...quisieron dar a sus respectivos tribunales la opor-
tunidad, dentro del plazo de los 18 meses, de solucionar
la controversia antes de que ésta pudiera ser sometida al
arbitraje internacional 14

Una segunda técnica favorece a los Estados, consiste
en establecer una disposicién en los TBI’s, que instituya
el consentimiento previo del Estado receptor para some-
terse al foro internacional una vez que surja la controver-
sia. El Estado huésped se reserva el derecho a prestar su
consentimiento y por tanto a escoger el arbitraje al cual
deban someterse las controversias que deriven de la in-
version. Como establecen Cremades y Cairns:

El balance se desplaza a favor del Estado, que tiene
un privilegio para arbitrar una controversia de inversién
si el inversor elige esta opcidn, pero no la obligacion de
hacerlo asi.!5

11.1.2.- Perspectiva del Inversionista

Por el contrario, los inversionistas tratan de llevar los
conflictos al plano internacional, presionando para que los
Estados se sometan al arbitraje internacional, debido a la
imparcialidad tanto juridica como politica que el arbitraje
internacional ofrece al momento de resolver la disputa.

La filosoffa del inversionista se sustenta en que al lle-
var capital al Estado huésped, esto conlleva un creci-
miento econémico que fomenta el desarrollo, la innova-
cién de tecnologfa, capital, y diversificacién para ese Es-
tado. De la misma manera considera que la ley mds justa
al tratarse de dos legislaciones distintas, es la ley interna-
cional, y que los conflictos deben solucionarse por tribu-
nales independientes y confiables como aquellos consti-
tuidos bajo el CIADI.

Para conseguir que los conflictos alcancen la jurisdic-
cién del CIADI, los inversionistas utilizan estrategias y
argumentos que pasamos a analizar. La primera es conse-
guir, a través de su propio Estado, que los TBI’s otorguen
la mayor amplitud posible al sometimiento de las dispu-
tas que surjan de una inversién.

Esto se logra gracias a la “oferta abierta” que los Es-
tados otorgan al momento de suscribir los TBI's. Sobre
esta oferta de arbitraje, en el caso Lanco International Inc
v. Reptiblica de Argentina,!6 el Tribunal expreso:

El consentimiento para arbitrar en el TBI constituia
una oferta abierta a los inversores. Esta oferta era acep-
tada por el inversor al indicar por escrito su eleccién del
arbitraje como forma de resoluciéon de controversias.\?

Por otro lado encontramos que los inversionistas ha-
cen uso de las llamadas “clausulas paraguas”!8 de los
TBI’s. Estas cldusulas consisten en disposiciones que
obligan al Estado huésped a respetar cualquier acuerdo

respecto a inversiones que se encuentre enmarcado den-
tro del TBI. De esta forma el momento en que dicho Es-
tado incumple un contrato de inversién este se equipara a
un incumplimiento de un tratado, como es un TBI.

La discusion sobre la jurisdiccién del CIADI no es
puramente juridica, sino que existen razones de caricter
politico e intereses de los Estados e inversionistas que fo-
mentan esa discusién. La falta de claridad de las normas
juridicas aplicables: el propio Convenio, los TBI’s, los
Contratos de Inversién y las decisiones de los Tribunales
Arbitrales, complican atin més el panorama.

I1.2.-Manejo del Concepto de Inversion por las
Partes con el Objetivo de Forzar o Evadir la
Jurisdiccion del CIADI

Uno de los puntos centrales de estas discusiones es el
concepto de inversién y la necesidad o no, de definir de
manera clara y categérica este término para conseguir
mayor consenso de los tribunales arbitrales. Pasemos a
analizar el tema.

Frente al término inversién se ha suscitado una con-
troversia a lo largo de los afios respecto a si se debe o no
precisar dicho término debido a que el Convenio del
CIADI no ofrece definicién alguna. Surge una discusién
entre aquellos autores que se inclinan por el criterio obje-
tivo y sostienen que se debe delimitar dicho concepto,
mientras que hay otros autores que apoyan el criterio con-
sensual y consideran que se debe dejar a las partes que es-
tas definan el concepto de inversién dentro de los TBIs.
Con el objetivo de tener mayor precisién sobre estas dos
posiciones, he considerado importante detenerme en los
argumentos en que se apoyan cada una de ellas.

La decisién del Convenio de no definir inversién,
sostienen algunos tratadistas, se debe a que este concep-
to debe adecuarse a las diferentes exigencias que se im-
ponen dfa a dia, y por ende debe definirse en términos
extensos dentro de los TBI's u otros instrumentos inter-
nacionales. De tal manera el concepto de inversién evo-
lucionard paralelamente a las actividades realizadas por
los inversionistas dentro de los Estados extranjeros. Asi,
en un comienzo, explica Delaume, la inversién extranje-
ra se caracterizaba por ser directa y consistia entre otras
cosas en las concesiones, joint ventures y préstamos in-
ternacionales. A medida que pasaron los afios, las inver-
siones se transformaron en acoplamientos a nuevas par-
ticipaciones de caracter indirecto, como es la transferen-
cia del know-how, leasing internacional, contratos de
servicios, entre otros.!9

Por el contrario, existen autores que sostienen que es
necesario definir el concepto de inversién ya que una de-
finicién amplia, como consta en la mayoria de TBIs,
conduce a fallos contradictorios dentro de los propios tri-
bunales del CIADI, respecto a considerarse competentes
o no en cada caso, lo que muestra una clara inconsisten-
cia con el propésito del propio Convenio.

Es importante recalcar que la tesis del Estado Ecuato-
riano se inclina por el criterio objetivo, sosteniendo que:

El término inversion tiene, en el Art. 25 del Convenio
CIADI, un significado objetivo, que debe ser respetado

“
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cuando, de establecer la jurisdiccién del CIADI, se trata.
Ademds consideran que si bien es cierto que la jurispruden-
cia, ante la ausencia de una definicién, se ha inclinado por
dar al término inversion una interpretacion extensiva, sin
embargo piensan que por mds amplia que sea la extension,
no puede llegar al extremo de forzar el sentido o de exce-
der el razonable dmbito significativo del propio término.20

Sin embargo, luego de un arduo intento de la Comi-
sién Redactora del Convenio CIADI por delimitar este
concepto, se llegé a la conclusién que todas las definicio-
nes eran vagas € imprecisas y que por lo tanto era mejor
dejar en manos de las partes esta delimitacién. El Repor-
te de los Directores Ejecutivos dijo:

Ningiin intento fue realizado por definir el término in-
version, dados los elementos esenciales de consenso por
las partes, y el mecanismo a través de los cuales los Es-
tados Contratantes pueden de manera anticipada, hacer
conocer que consideran someter al Centro al Art. 25.4.2!

ITII.- Acerca de la Legalizacion y su
Aplicacién dentro del Contexto
Socio-Politico del Ecuador

Frente a esta ausencia de definicién del término “in-
versién dentro del Convenio, los tribunales del CIADI se
han visto ante la problemdtica de resolver en cada caso si
existe o no inversion, con el objetivo de poder declararse
competentes para resolver el mismo.

El concepto de inversién tiene un alcance amplio den-
tro de los mérgenes del CIAD], siendo los propios Esta-
dos quienes delimitan este campo, generalmente a través
de los TBI’s. Sin embargo, se ha considerado de manera
general a la inversién, como:

A la casi totalidad de transacciones internacionales
conocidas, aunque necesariamente escapardn del cono-
cimiento de esta institucion, disputas puramente politi-
cas, econdmicas y comerciales, como, por ejemplo, la
simple venta de bienes.??

En el caso de Ecuador los TBI's ratificados por éste,
conservan el mismo lineamiento en la definicién de in-
versién. Todos mantienen una definicién abierta de “in-
versién” encontrando frases como: comprende toda clase
de bienes, en especial..., incluye en particular, pero no
exclusivamente... o finalmente inversion significa todo ti-
po de inversion tales como..., seguido por una lista ejem-
plificativa de activos, derechos e intereses.

Como comenta Dolzer y Stevens:

El resultado al que se llega es una definicién muy am-
plia de inversién con arreglo a la cual, todo aquello que
tenga valor econdémico, prdcticamente sin limitacidn...,
puede ser protegido por el TBI, lo que asegura una flexi-
bilidad mdxima en la aplicacion de los TBL.Z3

Asf pese a que los pardmetros para calificar inversién
son bastante bastos, no podemos desnaturalizar el con-
cepto de inversién. Este criterio ha sido reiterado por la
doctrina internacional? y recogido en varios fallos del
CIADI?, donde tanto los tribunales que se declararon
competentes como los que desecharon el caso por falta de

Jjurisdiccién, reconocen el contenido objetivo del término
“inversién”.26

Un caso reciente que aborda esta discusién dentro de
la jurisprudencia del CIADI es Baylinder v. Pakist4n. El
Tribunal se remite a fallos anteriores del CIADI, donde se
analiza si existe 0 no una inversién en base al Art. 25 del
Convenio del CIADI. Asf los 4rbitros citan el caso Auto-
pista Concesionada de Venezuela c. Venezuela, donde la
disputa surge de la construccién de una autopista. El Tri-
bunal en este iiltimo caso mencionado dijo:

La construccion de una carretera implica comprome-
ter los recursos trascendentales durante periodo prolon-
gados, lo cual claramente califica como inversién en ba-
se al Art. 25 del Convenio del CIADI.?

Es interesante mencionar que en este Gltimo caso el
Tribunal dijo, que si bien el espiritu mismo del Convenio
no queria dar una definicién para este término, y prefirie-
ron otorgar amplias facultades a las partes para que éstas
proporcionaran una definicidn, esto se debfa hacer siempre
que los criterios convenidos entre las mismas fueren razo-
nables y no contradijeren los fines del propio Convenio.

En referencia a lo anterior, el Tribunal cita las pala-
bras del Consejero Juridico del Banco Mundial en 1963,
y la persona quien presidi6 las reuniones consultivas pa-
ra el anteproyecto del Convenio, el Dr. Aaron Broches,
quien dijo:

Al final, el esfuerzo por divisar una definicién gene-
ralmente aceptada para el término inversidn fue rechaza-
do debido al elemento esencial del consentimiento de las
partes. Considero que esta fue una decisién sabia, rela-
cionada por completo con el cardcter consensual que tie-
ne el Convenio, que deja un gran margen de discrecién
para las partes. Sin embargo es importante mencionar,
como ya he mencionado en otra ocasidn, que esta discre-
cién no puede ser ilimitada y no puede ser ejercitada has-
ta el punto de ser completamente inconsistente con el
propdsito del Convenio. 8

De igual manera en el caso Baylinder v. Pakistdn el Tri-
bunal se remite al caso Salini Construttori v. Marruecos?’
donde se consider6 que el término inversién presupone la
existencia de ciertos elementos recogidos por Tribunales,
tanto en el caso Fedax v. Venezuela como también en Joy
Mining v. Egipto.30 Paso a referirme a esos elementos:

1.- Tiempo

El elemento tiempo, como menciona el Tribunal en el
caso Baylinder v. Pakistdn es justamente el pardmetro
que permite diferenciar a una inversién de una simple
transaccién comercial. El Tribunal en el caso Fedax v.
Venezuela dijo:

Los préstamos de largo plazo, precisamente contra-
puestos a las operaciones comerciales de poca duracién,
fueron incluidos en el concepto de inversion en los orige-
nes del Convenio.

Esto se puede ver claramente en el primer borrador
del Convenio en el que se dice: Inversion significa cual-
quier contribucion de dinero o de otras acciones de valor
econémico por un periodo indefinido o si el periodo es
definido por no menos de cinco afios.3!

2.- Aporte substancial del inversor para el Estado
Receptor
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El aporte puede ser de conocimiento, de equipo, de
personal o de caracter econémico.32

3.- Riesgo

El Tribunal en el caso Baylinder v. Pakistan dijo que
el elemento riesgo puede ser medido en funcién, de que
al tratarse de un contrato de largo tiempo, donde el cos-
to total no puede ser establecido con anticipacién, se
crea un factor de riesgo para el proyecto que se quiere
llevar a cabo.33

4.- Regularidad de Beneficio y Rendimiento del Pro-
yecto llevado a cabo por el Inversor.

Se refiere a un ingreso peri6dico cuantitativo peri6di-
co obtenido del proyecto que esta ejecutando el inversor.
En el caso Joy Mining v. Egipto, el Tribunal consideré que
no existia una regularidad de beneficio y rendimiento con-
siderando que el pago del precio fue hecho en su totalidad
en una etapa anterior a la ejecucién del proyecto minero.34

5.- El proyecto debe significar un desarrollo para el
Estado Receptor.

Este elemento se encuentra recogido en el predmbu-
lo del Convenio asf como en el Reporte de los Directo-
res Ejecutivos del Banco Mundial. Este desarrollo puede
ser medido en términos de desarrollo global econémico,
tecnolégico y en general de cualquier tipo para la nacién,
sin embargo este debe ser tomado en cuenta en razén de
la totalidad del proyecto y no de una simple fraccién del
mismo.35

En cuanto a la extensién de estos pardmetros, como
bien mencionan los Tribunales, estos deber4n ser analiza-
dos dependiendo de cada caso en concreto.36 El Tribunal
en el caso Baylinder v. Pakist4n dijo:

Estos elementos pueden ser muy relacionados entre
ellos, y deben ser examinados en su totalidad, y normal-
mente dependerdn de las circunstancias de cada caso.3’

Asf{ encontramos que el andlisis de los fallos de los
Tribunales del CIADI, antes mencionados, respecto al tér-
mino inversién muestra claramente la tendencia por con-
siderar que pese a no existir una definicién del Convenio,
y dejar que sean las partes las que delimiten el concepto
dentro de los TBI’s con la amplitud que estimen conve-
niente, no se puede negar que dicho término evidentemen-
te tenga un contenido objetivo establecido por el Art. 25
del Convenio, delimitado por ciertos pardmetros que per-
miten caracterizar a una inversién de manera general.

Pese a que es evidente que existe un gran progreso del
arbitraje internacional; sin embargo en el Ecuador toda-
via nos queda un largo camino por recorrer. Debemos es-
tar conscientes que el arbitraje es méas que un mecanismo
adecuado para descongestionar el trabajo de los despa-
chos judiciales internos. El arbitraje es un mecanismo
que se adecua a las exigencias de la globalizacién y de la
comunidad internacional.

El éxito del arbitraje, por tanto, estd ligado a la aper-
tura que tengamos frente a los cambios y a nuestra prepa-
racién para poder asumir su desaffo. El acceso a los mer-
cados y el crecimiento del Ecuador, depende en gran par-
te del flujo de capital que exista dentro de nuestras fron-
teras, pero esto solo podra darse si contamos con un or-
denamiento juridico fortalecido y eficiente que ofrezca
seguridad juridica y un ambiente propicio al crecimiento
econdémico de la nacién.

Resulta necesario ofrecer a los inversionistas un foro
adecuado para la resolucién de las disputas que surjan de
inversiones en el Ecuador. El sistema arbitral del CIADI
ofrece una alternativa vélida que brinda seguridad juridi-
ca’® e imparcialidad3d para el inversionista al momento
de encontrarse frente a una controversia con el Estado
ecuatoriano.

Asi comparto al igual que muchos doctrinarios y 4rbi-
tros internacionales que los cinco pardmetros antes men-
cionado, bajo los que considero se puede delimitar el tér-
mino “inversién” son los que se encuentran recogidos en
la doctrina®® y en la jurisprudencia del CIADI4!. El fun-
damento de estos pardmetros lo encontramos en el marco
de los propios TBI’s.42 y en la Convencién de Viena del
Derecho de los Tratados.43

Estos pardmetros permiten diferenciar a una simple
transaccién comercial de una inversién.

Para finalizar quisiera invitar a todos a reflexionar en
la importancia que tiene trabajar y encaminarnos hacia la
internacionalizacién del derecho. Para ello debemos estar
conscientes de las exigencias que se nos impone dentro
de un mundo globalizado como el nuestro. Exigencias
que implican modificar y actualizar nuestra normativa le-
gal interna en miras de ofrecer un clima de seguridad ju-
ridica para los inversionistas extranjeros que al traer ca-
pital dentro de nuestras fronteras, fomentan el crecimien-
to y el desarrollo econémico de la nacién.

Notas 1 Tawil, Guido Santiago. “Conferencia: El Arbitraje entre Inversores y los Estados. Trata-
dos Bilaterales: Principales Caracteristicas y Cuestiones Actuales”. Quito, Ecuador: Se-
minario Arbitraje Comercial Internacional. 11 de marzo de 2005. P4g. 76.

2 Art. 27, numeral 1 del Convenio de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre
Estados y Nacionales de otros Estados. 14 de octubre de 1966.

3 Cantuarias Salaverry, Fernando. “Condiciones para acceder al arbitraje del Centro Inter-
nacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADL.” Revista Iberoame-
ricana de Arbitraje. 5 de marzo de 2004.

4 Sauvant, K and Weber, J. Occasional Note: “International Investment Dispute on the Ri-
se.” 29 November 2004. UNCTAD/WEB/ITE/IT/2004/2. P4g.6 (Traduccién no Oficial.)

5 Informe Anual del CIADI del 1 de julio de 2002 al 30 de junio 2003 del Secretario Ge-
neral, Antonio R. Parra. Informe Anual del 1 de julio de 2003 a 30 de junio del 2004.del
Secretario General, Roberto Dafiino. Tomado de: http://www.worldbank.org/icsid/pubs/
1998arr/2004. (Traducci6n no Oficial. El presente documento se presenta en la fecha an-
tes indicada debido a los retrasos en la verificaci6n de los datos que en él figuran.
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Notas 6 Broches, A. “Bilateral Investment Protection Treaties and Arbitration of Investments Dis-
putes.” Schulz, J & Van Den Berg. “The Art of Arbitration: liber amicorum Pieter San-
ders.” 1982, p.63. Tomado de Blackaby, Nigel. “El arbitraje segiin los tratados bilaterales
de inversiones y tratados de libre comercio en América Latina.” Revista Internacional de
Arbitraje. Enero-Julio 2004. P4g. 24.

7 Silva Romero, Eduardo. “The Dialectic of International Arbitration Involving State Parties.
Observation on the Applicable Law in State Contract Arbitration.” ICC International Court
of Arbitration Bulletin Vol. 15/No. 2. Fall 2004. P4g. 80. (Traduccién no Oficial).

8  Vives Chillan, Julio. A. El Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a In-
versiones (CIADI). Madrid: Mc. Graw Hill, 1998. p4g. 1-5.

9 Ibidem. pag. 1-5.

170 La globalizaci6n es el proceso por el que la creciente comunicacién e interdependencia
entre los distintos paises del mundo unifica mercados, sociedades y culturas, a través de
una serie de transformaciones sociales, econémica y politica que les dan un carécter glo-
bal. Asi, los modos de produccién y de movimientos de capital se configuran a escala pla-
netaria, mientras los gobiernos van perdiendo atribuciones ante lo que se ha denominado
la sociedad en red. Tomado de: Enciclopedia Wikipedia. La Enciclopedia Libre. 20 de
mayo de 2001. Disponibilidad: http://es.wikipedia.org/wiki/ wikipedia.

11 Silva Romero, Eduardo. “The Dialectic of International Arbitration Involving State Par-
ties. Observation on the Applicable Law in State Contract Arbitration.” P4g. 80-81.

12 Denominada “la Doctrina Calvo”, ya que el principal exponente de esta tendencia fue el
internacionalista argentino Carlos Calvo, ¥y que sostenfa que los nacionales y los extran-
jeros debfan tener los mismos derechos y ambos, en casos de controversia, estar someti-
dos a las cortes locales. Su objetivo era limitar la intervencién de los Estados de origen
de los extranjeros. Notas de c4tedra de Soluci6n de Controversias en Materia de Comer-
cio e Inversiones y entrevistas a lo largo de la realizacién del presente trabajo con el Pro-
fesor Alvaro Galindo, Universidad San Francisco de Quito, verano de 2005.

13 Maffezini v. Espafia. (Case No. ARB/97/7.)

14 Ibidem. parr. 24-37. Tomado de Cremades, Bernardo y Cairnos, David. “Disputes Arising
out of a Foreign Direct Investment in Latin America: A New Look at the Calvo Doctrine
and Other Jurisdictional Issues.” Exemplar provided in the Conference of International
Commercial Arbitration in Latin America. New York: March 12, 2004. P4g. 92-104.

15 Cremades, Bernardo y Caimns, David. Op. Cit. P4g. 101.

16 Lanco International Inc v. Republica Argentina. (Caso No ARB/97/6)

17. Ibidem. Tomado de: Cremades, Bernardo y Caims, A. Op. cit. P4g. 98-103.

18 Cl4usulas de estabilizaci6n de los contratos.

19 Delaume, Georges. Experience with ICSID. En: AKSEN, Gerold &Robert B. Von Meh-
ren. International Arbitration between Private Parties and Governments, Comparative
Law and Practice Course Handbook Series, No. 399, U.S.A., 1982 P4g. 230. Tomado de
Cantuarias Salaverry, Fernando. Op. Cit.

20 Dr. Alberto Wray, Dr. Ernesto Alban Ricaurte. Entrevista personal. 5 de octubre de 2005.
Abogados que se encuentran actualmente defendiendo al Estado ecuatoriano en el caso
MCT Power Group L.C. y New Turbine INC v. Repiiblica del Ecuador. Caso todavia no
resuelto por los Tribunales del CIADI.

21 History of the ICSID Convention.Volumen II-1 Washington: ICSID Publication,
1968(original) and reprinted in 2001.” Pég. 22. (Traduccién no Oficial).

22 United Nations Conference on Trade and Development. “Course on Dispute Settlement:
International Center for Settlement of Investment Disputes.” Disponible en:
www.unctad.org/en/docs. pag. 17. Tomado de: Ibidem.

23 Dolzer &Stevens. “Bilateral Investment Treaty.” La Haya: 1995. P4g. 25-31. Tomado de
Cremades, Bernardo y Cairns, David. Op.cit. pég. 84.

24. Schreuer, Chritoph H. “Foreign Investment Law Journal: Commentary on the ICSID
Convention: Article 25.” Vol. 11No.2 ICISD Review. United States: Fall 1996, Pég. 355-
358. (Traduccién no Oficial.)

25 Caso Joy Mining Machinery Limited v. The Arab Republic of Egypt. (Caso No.
ARB/03/11) y Caso Salini Construttori S.p.A. and Italstrade S.p.A v. Kingdom of Moroc-
co. (Caso No. ARB/00/4), Caso IBM v. Repiiblica del Ecuador (Caso No. ARB/02/10)
Autopista Concesionaria de Venezuela C.A. v. Bolivarian Republic of Venezuela, (Caso
No. ARB/00/5.) Fedax v. Venezuela. (Caso No. ARB/96,3, 1996). Baylinder Instar Tu-
rizm Ticarey ve Sanayi v. la Repuiblica Isldmica de Pakist4n. (Caso No. ARB/ 03/ 29)

26. Como bien se menciona en el caso Joy Mining v. Egipto: El Tribunal est4 consiente que
sino se hace una diferenciacién entre un contrato ordinario de compra Yy venta, por m4s
complejo que este sea, respecto de una inversién, se darfa el resultado de que. todo con-
trato de compra y venta donde interviniere un agente del Estado podria considerarse una
inversién. (Joy Mining v. Egipto. (Caso No. ARB/03/11) pérr.58.
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Baylinder Instar Turizm Ticarey ve Sanayi v. 1a Republica Isldmica de Pakistdn. (Caso
No. ARB/ 03/ 29) (Traduccién no Oficial.)

Ibidem. parr. 101

En este Gltimo caso mencionado, el Tribunal determiné que los derechos contractuales del
demandante constitufan una inversién sobre la base del Art. 25 del Convenio ya que dijo:
“una inversi6n implica aportaciones, una cierta duracién del contrato y una participacién
en los riesgos de la transacci6n (...) y (...) la aportaci6n al desarrollo econémico del Es-
tado receptor.” (Salini Construttori v. Marruecos, parr. 52) Existfa una contribucién para
el Estado receptor, considerando que se habfa aportado la construccién de una carretera
en condiciones adecuadas. Concurria riesgo para el inversionista desde el punto de vista
legal en cuanto a los contratos administrativos, donde el Estado Marrueco tenfa el poder
para dar por finalizando el contrato o modificar el mismo sin ningin tipo de ajuste de pre-
cios. (Salini Construttori v. Marruecos, parr. 53-58)

El Tribunal en el caso Joy Mining v. Egipto dijo: “Las partes en una disputa no pueden,
por contrato o por tratado, definir como inversién, para efectos de la jurisdiccién del CIA-
DI, algo que no satisfaga los requerimientos objetivos del Art. 25 de la Convenci6n. De
otra forma el artfculo 25 y su sustento en el concepto de inversién, aunque no se haya de-
finido especificamente, se tornarfan en una provisi6n sin sentido.” (parr. 50) Agregando
que: “Las cinco caracteristicas de una inversién que se citan a continuacién han sido iden-
tificadas y aprobadas en términos similares aunque no idénticos pro varios comentaristas
y en un laudo reciente: (i)Una inversién tiene una cierta duraci6n; (i) Una inversi6n in-
cluye una cierta regularidad de beneficio y rendimiento; (iii) Una inversién tfpica impli-
ca un elemento de riesgo para ambas partes; (iv) Una inversién normalmente implica un
compromiso 0 aportacién substanciales; (v) Una inversién deber4 ser importante para el
desarrollo del Estado receptor.” Sin embargo esta dltima caracteristica, como menciona
Schreuer, no es un elemento general de todas las inversiones. (Schreuer, Christoph. Op-
.cit. parr. 119-124. Tomado de: Cremades, Bernardo y Cairns, David. Op. cit. P4g. 84-85.
(Traduccién no Oficial).

Fedax v. Venezuela. (Caso No. ARB/ 96/3) parr. 23. (Traduccién no Oficial)

Baylinder v. Pakist4n (Caso No. ARB/ 03/ 29) parr. 131. (Traduccién no Oficial.)
Ibidem. parr. 136. (Traduccién no Oficial.)

Joy Mining v. Egipto. (Caso No. ARB/ 03/11) parr. 57. (Traduccién no Oficial.)

El Tribunal dijo: “El total del precio y las garantia bancaria es relativamente substancial,
y es probablemente una contribucién para el desarrollo de la operacién minera, sin em-
bargo representa tan solo un pequefio porcentaje de la totalidad del proyecto.” (Joy Mi-
ning v. Egipto. Parr. 57)

Joy Mining v. Egipto. (Caso No. ARB/ 03/11) parr. 53. (Traducci6én no Oficial.)
Baylinder v. Pakist4n. (Caso No. ARB/ 03/ 29) parr.130. (Traducci6n no Oficial.)
Principio de seguridad juridica se encuentra amparado en el Art. 23, numeral 26 de la
Constitucién Politica del Ecuador, R.O. 11 de agosto de 1998.

El principio de neutralidad dentro del arbitraje internacional se encuentra recogido en el
Art. 42 de la Ley de Arbitraje y Mediacién, R.O. 145 de 4 de septiembre de 1997, el cual
dice: “...Toda persona neutral o juridica, piblica o privada, sin restriccién alguna es libre
de estipular directamente o mediante referencia a un reglamento de arbitraje todo lo con-
cerniente al procedimiento arbitral, incluyendo la constitucién, la tramitaci6n, el idioma,
la legislacién aplicable, la jurisdicci6n y la sede del tribunal, la cual podri estar en el
Ecuador o en pafs extranjero.”

Schreuer, Christoph. Op.cit. pag. 140. y Cremades, Bernardo y Caimns, David. Op. cit. 84-
85. (Traduccién no Oficial). Es importante decir que el autor establece que estas caracte-
risticas no deben ser vistas como requerimientos juridicos sino como caracteristicas tipi-
cas bajo el marco del Convenio. (Schrerur, pag. 140)

Caso Joy Mining Machinery Limited v. The Arab Republic of Egypt. (Caso No.
ARB/03/11) y Caso Salini Construttori S.p.A. and Italstrade S.p.A v. Kingdom of Moroc-
co. (Caso No. ARB/00/4), Caso IBM v. Repiblica del Ecuador (Caso No. ARB/02/10)
Autopista Concesionaria de Venezuela C.A. v. Bolivarian Republic of Venezuela. (Caso
No. ARB/00/5.) Fedax v. Venezuela. (Caso No. ARB/96,3, 1996). Baylinder Instar Tu-
rizm Ticarey ve Sanayi v. la Reptiblica Isldmica de Pakist4n. (Caso No. ARB/ 03/ 29)
Art.9.2 del TBI entre Estados Unidos y Ecuador: “El presente Tratado no impedird que
cualquiera de las partes prescriba trdmites especiales con respecto al establecimiento de
inversiones, pero dichos tramites no menoscabaran la esencia de cualquiera de los dere-
chos que se enuncian en el presente Tratado.”

Art. 27 de la Convencién de Viena de los Tratados, mayo de 1969, :Principio del Dere-
cho Interno y la Observancia de los Tratados: “Una parte no podr4 invocar las disposicio-
nes de su derecho interno como justificacién del incumplimiento de un tratado.”




