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El Caso Oxy:

Cabezas & Wray Abogados

12 tesis equivocadas

Este documento fue preparado por la firma Cabezas & Wray abogados. La fir-
ma estuvo a cargo de la defensa de la Republica del Ecuador frente a la de-
manda internacional ante el CIADI presentada por la compafia Occidental. La
firma renuncié a la defensa del caso a partir del mes de septiembre de 2006.

- Los que sostienen que el Ecuador no debe compare-
cer al arbitraje iniciado por la petrolera Occidental,
estdn equivocados.

- Juridicamente, esta posicién es absurda.

- A continuacién se explica por qué.

Arbitraje, ;si 0 no?

Para que una controversia pueda resolverse mediante
arbitraje, se requiere el consentimiento de las dos partes.

En su solicitud de arbitraje, la compaiifa Occidental
sostiene que Petroecuador dio su consentimiento en la
cldusula 20.3 del Contrato de Participacién firmado en
1999 y que la Repiiblica del Ecuador lo dio en el Articu-
lo VI(4) del Tratado Bilateral para la Proteccién Recipro-
ca de Inversiones celebrado con los Estados Unidos.

El Ecuador, por su parte, considera que esas manifes-
taciones de consentimiento, aunque existen, no pueden
ser invocadas en este caso porque el mismo Contrato de
Participacién, en la cldusula 21.4 excluye del arbitraje a
las cuestiones relacionadas con la declaratoria de caduci-
dad de la concesién y dispone que sean resueltas por la
justicia ordinaria, especificamente por el Tribunal de lo
Contencioso Administrativo.

Estos argumentos del Ecuador son vélidos. La cues-
tién es ;ante quién deben presentarse y defenderse? Hay
quien ha sostenido que como no hay consentimiento,
simplemente habrfa que rechazar el arbitraje, impugnar el
registro de la solicitud y no comparecer ante el CIADI.
Los abogados de Cabezas & Wray que estuvieron a car-
go de la defensa del Estado afirman en cambio que eso no
es procesalmente posible y que el tinico escenario ante el
cual el Ecuador puede defenderse con éxito es el Tribunal
Arbitral que para el conocimiento del caso se conforma-
rd, de todas maneras, de acuerdo a las reglas del CIADL

A continuacién se examinan, una por una, las falsas
tesis que esgrimen quienes consideran que no debemos
comparecer al arbitraje y se explica en qué consisten sus
errores desde el punto de vista juridico.

Estas tesis falsas son las siguientes:

1. El Ecuador no tiene por qué someterse a un tribunal
extranjero y renunciar de esta forma su soberania co-
mo Estado.

2. El CIADI no debié registrar la solicitud de arbitraje,
porque ni el Estado ecuatoriano ni Petroecuador han da-
do su consentimiento para que esta controversia se so-
meta a la resoluci6n de un tribunal de arbitraje del CIA-
DI y sin ese consentimiento, €l arbitraje no procede.

3. El Ecuador debi6é oponerse al registro de la solicitud
de arbitraje, con base en lo dispuesto por el Articulo
36 del Convenio del CIADL

4. Una vezregistrada la solicitud de arbitraje, el Ecuador
debi6 impugnar el registro para evitar que el arbitraje
continde.

5. El Ecuador debi6 presentar un recurso de inadmisibi-
lidad de la solicitud de arbitraje.

6. El Ecuador no ha dado su consentimiento para el ar-
bitraje ante el CIADI.

7. El CIADI no tiene jurisdiccién sobre el caso, porque
el contrato con Occidental excluye del arbitraje las
cuestiones relacionadas con la caducidad, las cuales
deben ventilarse en el Ecuador ante el Tribunal de lo
Contencioso Administrativo.

8. Designar un 4rbitro significa aceptar la procedencia
del arbitraje.

9. Los tribunales del CIADI favorecen siempre al inver-
sionista.

10. El arbitraje no puede continuar sin la comparecencia
del Ecuador.

11. El laudo que dicte un Tribunal del CIADI no podria
ejecutarse a menos que los tribunales de justicia ecua-
torianos lo acepten, cosa que no hardn porque seria
contrario al orden publico.



36 EL Caso Oxy: 12 TESIS EQUIVOCADAS

12. El caso Occidental estd cerrado. La caducidad de la
concesion fue declarada legalmente conforme a la ley
ecuatoriana y nada hay que discutir.

Tesis equivocada 1

El Ecuador no tiene por qué someterse a un tribunal
extranjero como el del CIADI y renunciar de esta forma
a su soberania como Estado.

El Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Re-
lativas a Inversiones (CIADI) es un organismo interna-
cional creado por el Convenio sobre Arreglo de Diferen-
cias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales
de Otros Estados, en vigor desde 1966, conocido también
como el Convenio de Washington o el Convenio CIADI
(1). Este Convenio consta promulgado en el Registro Ofi-
cial No. 386 del 3 de marzo de 1986 y fue ratificado por
el Congreso del Ecuador el 6 de abril de 2001.

Segiin el articulo 163 de la Constitucién Politica, las
normas contenidas en los tratados y convenios interna-
cionales, una vez promulgadas en el Registro Oficial, for-
man parte del ordenamiento juridico de la Republica e in-
cluso prevalecen sobre las leyes y otras normas de menor
jerarquia.

En consecuencia, el Convenio CIADI forma parte del
ordenamiento juridico ecuatoriano. Sus normas obligan
al Estado porque éste asf lo quiso, en ejercicio de su so-
beranfa y porque asf lo dispone expresamente su propia
Constitucién Politica.

Tesis equivocada 2

El CIADI ne.debi6 registrar la solicitud de arbitraje,
porque ni el Estado ecuatoriano ni Petroecuador han da-
do su consentimiento para que esta controversia se some-
ta a la resolucién de un tribunal de arbitraje del CIADI.
Sin ese consentimiento, el arbitraje no procede.

Como se sabe, la compaiifa Occidental sostiene que
Petroecuador dio su consentimiento en la cldusula 20.3
del Contrato de Participacién y que la Repiblica del
Ecuador lo dio en el Articulo VI (4) del Tratado Bilateral
para la Proteccién Reciproca de Inversiones celebrado
con los Estados Unidos.

El Ecuador, por su parte, considera que esas manifes-
taciones de consentimiento, aunque existen, no pueden
ser invocadas en este caso, porque en otra clusula del
mismo Contrato de Participacién se excluye del arbitraje
a las cuestiones relacionadas con la declaratoria de cadu-
cidad de la concesién.

Desde el punto de vista procesal, tienen efectos dis-
tintos la inexistencia de consentimiento, por un lado, y
la existencia de un consentimiento limitado a ciertas
materias o prestado con excepcién de ciertas materias,
por otro.

La inexistencia es una cuestién susceptible de resol-
verse prima facie, es decir, a primera vista, porque queda
desvirtuada con la simple presentacién de un documento

en el cual conste una manifestacién de consentimiento
para el arbitraje. Es una cuestién de hecho.

En cambio, establecer los limites del consentimiento,
es decir identificar las materias no comprendidas en el
consentimiento prestado con limitaciones o bajo ciertas
condiciones, es una cuestién o un problema de derecho,
no de simple hecho, porque para arribar a una conclusién
se requiere de un andlisis y de un razonamiento de caréc-
ter juridico.

Los argumentos que existen para sostener la imperti-
nencia del arbitraje con respecto de las cuestiones rela-
cionadas con la caducidad del contrato, son plenamente
vélidos. Pero desde el punto de vista procesal, no tienen
incidencia alguna en lo referente al registro de la solici-
tud de arbitraje, porque son cuestiones de derecho para
cuyo andlisis no tiene facultades la Secretaria General
del CIADI, que es el érgano administrativo encargado
del Registro.

Una vez presentada la solicitud de arbitraje a la Secre-
tarfa del CIADI, ésta debe decidir si la registra o no. El
registro solamente puede ser negado si la controversia
cae manifiestamente fuera de la jurisdiccién del CIADI,
segin el articulo 36 (3) del Convenio, que dice:

El Secretario General registrard la solicitud salvo
que, de la informacién contenida en dicha solicitud, en-
cuentre que la diferencia se halla manifiestamente fuera
de la jurisdiccién del Centro.

¢C6mo ha de entenderse la expresién manifiestamen-
te? Segtin el Diccionario, es lo que queda en evidencia a
simple vista.

Si bien es cierto que para proceder al registro el Se-
cretario General debe verificar, entre otros requisitos, la
existencia del consentimiento, esta verificacién no com-
prende el andlisis de argumentos de derecho, porque es
una facultad expresamente reservada al Tribunal por el
articulo 41 del Convenio del CIADI, que dice:

(1) El Tribunal resolveré sobre su propia competencia.

(2) Toda alegaci6n de una parte que la diferencia cae fue-
ra de los limites de la jurisdiccién del Centro, o que
por otras razones el Tribunal no es competente para
ofrla, se considerara por el Tribunal, el que determina-
rd si ha de resolverla como cuestién previa o conjun-
tamente con el fondo de la cuestién.

La Secretaria General no sustituye al Tribunal, ni pue-
de ejercitar funciones propias de un 4rbitro. El CIADI,
técnicamente, es solamente un centro que administra un
sistema de arbitraje, de manera que las facultades de la
Secretarfa son de orden administrativo y no alcanzan al
andlisis y resoluci6én de argumentos de derecho. La facul-
tad de filtrar las solicitudes no va m4s all4 de un examen
prima facie, puramente formal, del cumplimiento de los
requisitos exigidos por el Convenio del CIADI.

El Profesor Christoph Schreuer, catedritico de la Uni-
versidad de Viena y uno de los comentaristas m4s desta-
cados del Convenio CIADI, dice al respecto que “el Se-
cretario General, al examinar las solicitudes, no desem-
pefia una funcién judicial. Negar4 el registro solamente si
la falta de jurisdicci6n es tan obvia que la solicitud no
merece ninguna consideracién por un tribunal” (2).

!——



Er Caso Oxy: 12 TESIS EQUIVOCADAS 37

En otro pasaje, refiriéndose a la misma situacion,
Schreuer aclara que “si el Secretario General tiene dudas
al respecto, registrar4 la solicitud” (3).

Entendida en este contexto, la verificacién del requi-
sito del consentimiento queda satisfecha con la constata-
cién de la existencia formal de un documento en el cual
ese consentimiento esté manifestado. Cualquier argu-
mentacién respecto del alcance del documento, o acerca
de si ese consentimiento ha sido vdlidamente prestado pa-
ra el caso concreto, le corresponde al Tribunal Arbitral,
segiin expresa previsi6n del articulo 41 del Convenio. El
Profesor Christoph Schreuer, al referirse a esta disposi-
cién, observa que tiene dos propésitos:

El propésito fundamental del articulo 41 es no permi-

tir que se frustre un procedimiento de arbitraje a través
de la negacidn unilateral de la competencia del tribunal

por una de las partes”, y agrega luego: “Un efecto se-
cundario del articulo 41 es el de darle al tribunal un po-

der exclusivo para decidir los asuntos sobre jurisdiccion
en relacién a otros érganos de decision, por ejemplo, el
poder dado al Secretario General del CIADI en el articu-
lo 36 (3) (del Convenio CIADI) (4).

En definitiva, las atribuciones confiadas a la Secreta-
ria General por el Articulo 36, que son de caricter admi-
nistrativo, no pueden interferir con las que al Tribunal le
otorga el Articulo 41, porque el conocimiento de cuestio-
nes de derecho propuestas por las partes es en cualquier
sistema procesal, una atribucién propia del juez, no del
secretario. Asf lo advierte el Informe presentado para la
aprobacién del Convenio de Washington, que se conside-
ra la interpretacién oficial acerca de su contenido y alcan-
ce. Refiriéndose a este articulo y relaciondndolo con las
facultades de la Secretaria General, dice el Informe, en su
Pérrafo 38:

El Articulo 41 reitera el reconocido principio de que
los tribunales internacionales son los llamados a resol-
ver sobre su propia competencia; y el Articulo 32 aplica
el mismo principio a las Comisiones de Conciliacién. En
relacioén a esto, se debe hacer notar que la facultad del
Secretario General para rechazar el registro de una soli-
citud de conciliacidn o de arbitraje (véase el pdrrafo 20
de este Informe) se define en forma tan limitada que no
interfiera con la prerrogativa de las Comisiones y los Tri-
bunales de determinar su propia competencia y, por otra
parte, dicho registro de la solicitud por el Secretario Ge-
neral no impide, desde luego, que la Comision o el Tribu-
nal decida que la diferencia cae fuera de la jurisdiccion
del Centro (5).

No cabe la menor duda, entonces, de que la tesis se-
giin la cual la invocacién de argumentos de derecho deri-
vados del contrato o de cualquier otro documento habria
evitado el registro de la solicitud de arbitraje y, por ende,
el arbitraje mismo, es totalmente errénea.

Tesis equivocada 3

El Ecuador debi6 oponerse al registro de la solicitud
de arbitraje, con base en lo dispuesto por el Articulo 36
del Convenio del CIADI.

Aparte de lo ya dicho respecto al 4mbito extremada-
mente limitado de las facultades confiadas a la Secretarfa
General y a la imposibilidad de que ésta pueda conocer y
dar valor a argumentos de derecho, hay un impedimento
procesal de elemental comprensién: no est4 prevista en el
sistema del CIADI —ni podria estarlo en sistema alguno—
la posibilidad de que la parte demandada pueda oponerse
a que se presente la demanda o, en el caso, a que se ad-
mita a trdmite el pedido en cuya virtud se da inicio al pro-
cedimiento.

Si la parte contra la cual se va a presentar una recla-
maci6n pudiera oponerse, mediante algin tipo de trdmite
administrativo previo, a que el procedimiento se inicie, el
6érgano administrativo, en este caso, la Secretaria Gene-
ral, tendrfa m4s poder que el Tribunal mismo y el sistema
resultarfa poco confiable.

Por este motivo, tanto el Convenio del CIADI en su
articulo 36 (3), como la Regla de Iniciacién 6 (1)(b) pre-
vén que la decisi6n respecto del Registro debe basarse
exclusivamente en la informacién y documentos presen-
tados por los solicitantes (6). En consecuencia, aunque el
CIADI toma conocimiento del criterio de la otra parte
respecto de la solicitud de arbitraje, no estd prevista la

posibilidad de que la parte contra la cual se dirige la re-
clamacién pueda oponerse al registro, ni existe tampoco

un trémite para dar curso a tal oposicion.

De otro lado, hay que tener en cuenta que el Registro
no es sino la admisién del reclamo a trdmite y su dnico
efecto es marcar el inicio del procedimiento. El Registro
no prejuzga sobre el contenido de la solicitud, ni siquiera
sobre la pertinencia del arbitraje, la jurisdiccién del CIA-
DI o la competencia del Tribunal y mucho menos sobre
el derecho de las partes envueltas en la controversia. Por
eso, si bien la decisién del Secretario General acerca del
acto de Registro es definitiva, no impide que el Tribunal
concluya que la solicitud no debi6 registrarse, por tratar-
se de una controversia ((1ue manifiestamente cae fuera de
los limites del CIADI ‘_7_) o porque la manifestacién de
consentimiento invocada no es vélida o es insuficiente
para el caso o, en fin, porque existe cualquier otro moti-
vo que impida establecer la jurisdiccién del CIADI o la
competencia del Tribunal Arbitral.

Tesis equivocada 4

Una vez registrada la solicitud de arbitraje, el Ecuador
debié impugnar el registro para evitar que el arbitraje
continde.

Aunque no se denomina asf en la terminologfa proce-
sal, existe la posibilidad de impugnar el Registro, pero la
impugnacién debe presentarse ante el Tribunal, no ante
los 6rganos administrativos del CIADL

La que ofrece esta posibilidad es la Regla de Arbitra-
je 41 (5), que dice:

Salvo que las partes hayan acordado otro procedi-
miento expedito para presentar excepciones prelimina-
res, una parte podrd, a mds tardar 30 dias después de la
constitucion del Tribunal, y en cualquier caso antes de la
primera sesion del Tribunal, oponer una excepcion rela-
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*

tiva a la manifiesta falta de mérito juridico de una recla-
macién. La parte deberd especificar, tan precisamente
como sea posible, el fundamento de su excepcion. El Tri-
bunal, después de dar a las partes la oportunidad de pre-
sentar sus observaciones sobre la excepcidn, deberd, en
su primera sesion o prontamente después, notificar a las
partes su decision sobre la excepcion.

Si en efecto se trata de una controversia que manifies-
tamente est4 fuera de la jurisdiccién del CIADI, aunque
la Secretarfa General haya opinado lo contrario, bien po-
dria el Tribunal, al amparo de este procedimiento, corre-
gir el error. Pero, como se ve, se trata de una alegacién
que debe presentarse ante el Tribunal, dentro de los trein-
ta dias posteriores a su conformacién, no ante la Secreta-
ria General ni ante cualquiera otro de los érganos admi-
nistrativos del CIADI.

Tesis equivocada 5

El Ecuador debi6 presentar un recurso de inadmisibi-
lidad de la solicitud de arbitraje.

A menos que se le quiera denominar asi al procedi-
miento previsto en la Regla de Arbitraje 41 (5), ya descri-
to, tal recurso de inadmisibilidad, simplemente, no existe.

(En qué norma est4 previsto ese recurso? ;Cudl es la
autoridad que debe conocerlo y resolverlo? ;Hasta cudn-
do se lo puede proponer? Son preguntas elementales que
deberian responder quienes sostienen que dentro del sis-
tema CIADI existe un recurso {lamado de inadmisibili-
dad, el cual, adem4s, tendria la virtud de impedir la pro-
secucién del arbitraje y suspender, aparentemente, todos
los plazos.

No deja de extraiiar, por cierto, que habiendo un re-
curso tan itil y eficaz, jjamds haya sido planteado por
pais alguno en toda la historia del CIADI!

La razén es simple: el recurso de inadmisibilidad no
existe. No hay norma alguna que los establezca. Su exis-
tencia serfa contraria a los principios més elementales del
Derecho Procesal, porque tendrfa la finalidad de impedir,
a espaldas del juez, la iniciacién de un reclamo. Se trata
de un invento de alguien a quien le sobra osadia, pero que
desconoce totalmente el sistema.

Tesis equivocada 6

El Ecuador no ha dado su consentimiento para el ar-
bitraje ante el CIADI.

Como se explicé antes, la inexistencia de consenti-
miento, es decir la ausencia de cualquier manifestacién
de consentimiento, tiene efectos procesales bien defini-
dos en cualquier sistema de arbitraje, porque el problema
se reduce a la constatacién fisica de un hecho: la existen-
cia o no de un documento en el cual conste manifestado
el consentimiento.

En cambio, puede ocurrir que haya una manifestacién
de consentimiento, pero que, por diversas razones, ese
consentimiento no comprenda o excluya determinadas

materias o0 que no sea aplicable a ese caso en particular.
Esta ya no es una cuestién de hecho, sino una conclusién
de derecho, a la que se llega luego de un andlisis jurfdico
del documento o documentos que deban confrontarse.

Como cuestién meramente formal, la existencia —o la
ausencia— de un documento en el que conste manifestado
el consentimiento, puede ser constatada por la Secretaria
General en ejercicio de sus facultades de orden adminis-
trativo. Si el documento no se presenta en respaldo de
una solicitud de arbitraje, el consentimiento se entiende
inexistente y el Registro de la solicitud no procede.

Al contrario, cuando se trata de identificar si determi-
nadas materias caen o no dentro del consentimiento cuya
manifestacién consta por escrito, o si ese consentimiento
es o no aplicable al caso, ya no se est4 ante una simple
cuestién de hecho, sino ante un problema de derecho que
solamente puede ser resuelto por el Tribunal, no por la
Secretaria.

En este contexto debe entenderse el articulo VI (4) del
Tratado Bilateral para la Promocién y Proteccion Reci-
proca de Inversiones celebrado entre el Ecuador y los Es-
tados Unidos (8). La manifestacién de consentimiento
que allf consta, sirve para entender cumplido el requisito
formal que permite el Registro, pero no significa que
comprenda necesariamente las materias envueltas en la
controversia o que sea aplicable al caso. Esta tltima es
una cuestién de derecho que deber4 ser resuelta en su mo-
mento por el Tribunal.

Dice el citado Articulo VI (4) del Tratado celebrado
entre Ecuador y Estados Unidos:

Cada una de las Partes consiente_en someter cual-
quier diferencia en materia de inversidn al arbitraje obli-
gatorio para su solucidn, de conformidad con la opcidn
especificada en el consentimiento por escrito del nacio-
nal o la sociedad, segin el pdrrafo 3.

A pesar de la claridad del texto, hay quien pretende
argumentar que la remisién al parrafo 3 del mismo arti-
culo, conlleva una exigencia de una nueva manifestacién
de consentimiento, dada expresamente para el caso. No
es asi. Para demostrarlo, basta examinar el alcance y sig-
nificado de los cuatro primeros numerales del articulo VI,
que son los pertinentes al tema.

Texto del articulo
Resumen del contenido

1. A efectos del presente Articulo una diferencia en ma-
teria de inversién es una diferencia entre una Parte y
un nacional o una sociedad de la otra Parte, que se de-
ba o sea pertinente a:

a) un acuerdo de inversién concertado entre esa Parte y
dicho nacional o sociedad;

b) una autorizaci6n para realizar una inversién otorgada
por la autoridad en materia de inversiones extranjeras
de una Parte a dicho nacional o sociedad, o

¢) una supuesta infraccién de cualquier derecho conferi-
do o establecido por el presente Tratado con respecto
a una inversién.

1. Define lo que ha de entenderse como una diferencia
en materia de inversién, que es el tipo de controversia
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susceptible de someterse a una de las vias de soluci6n

descritas en los numerales siguientes.

De paso, conviene advertir que cuando el texto alude

a “las Partes”, se refiere a los estados suscriptores del

Tratado, es decir Ecuador y los Estados Unidos. En cam-

bio, el texto utiliza la expresi6én “un nacional o sociedad”

de la otra parte, para referirse al inversionista, que puede
ser una persona natural o una persona juridica.

2. Cuando surja una diferencia en materia de inversion,
las partes en la diferencia procurarén primero resol-
verla mediante consultas y negociaciones. Si la dife-
rencia no se soluciona amigablemente, la sociedad o
el nacional interesado, para resolverla, podrd optar
por someterla a una de las siguientes vias, para su re-
solucién:

a) A los tribunales judiciales o administrativos de la Par-
te que sea parte en la diferencia, o

b) A cualquier procedimiento de solucién de diferencias
aplicable y previamente convenido, o

¢) Conforme a lo dispuesto en el pérrafo 3 de este Arti-
culo.

2. Se presentan aqui tres vias de soluci6n para las con-
troversias que surjan en relacién con la inversion.
Pero, ademas, se establece que, si la controversia no

se soluciona amigablemente, quien escoge la via es el in-

versionista o, como dice el texto del articulo “la sociedad

o el nacional interesado™.

Escoger a cuél de las tres vfas se somete la controver-

sia es, entonces, una facultad del inversionista.

3.

a) Siempre y cuando la sociedad o el nacional interesa-
do no haya sometido la diferencia, para su solucién,
segtin lo previsto por el inciso a) o el inciso b) del pa-
rrafo 2, y hayan transcurrido seis meses desde la fe-
cha en que surgi6 la diferencia, la sociedad o el nacio-
nal interesado podr4 optar por consentir por escrito a
someter la diferencia, para su soluci6n, al arbitraje
obligatorio:

i) Del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones (“el Centro™) establecido
por el Convenio sobre el Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales
de otros Estados, hecho en Washington el 18 de
marzo de 1965 (“Convenio del CIADI”), siempre
que la Parte sea parte en dicho Convenio; o

ii) Del Mecanismo Complementario del Centro, de no
ser posible recurrir a éste; o

jii) Segiin las Reglas de Arbitraje de la Comisi6n de
las Naciones Unidas sobre el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI), o

iv) De cualquier otra institucién arbitral o conforme a
otra norma de arbitraje, segin convengan las par-
tes en la diferencia.

b) Una vez que la sociedad o el nacional interesado dé su
consentimiento, cualquiera de las partes en la diferen-
cia podr iniciar el arbitraje segtin la opcién especifi-
cada en el consentimiento.

3. Establece el arbitraje como la tercera via de solucién.
En concordancia con el numeral anterior, escoger es-
ta via es una prerrogativa del inversionista.

Como el arbitraje requiere del consentimiento de los
dos contendientes, en este numeral se le exige al inversio-
nista que al optar por esta via consienta por escrito en so-
meter la controversia a cualquiera de los sistemas de ar-
bitraje mencionados en la disposicién. Especificamente,
la opcién se ejercita mediante esa manifestacién de con-
sentimiento del inversionista.

Si se requiere del consentimiento de ambos conten-
dientes ;Por qué se dirige en este numeral la exigencia a
solamente uno de ellos, el inversionista?

La respuesta es sencilla: porque en el numeral si-
guiente consta ya, manifestado anticipadamente, el con-
sentimiento del Estado receptor de la inversion.

4. Cada una de las Partes consiente en someter cualquier
diferencia en materia de inversién al arbitraje obliga-
torio para su solucién, de conformidad con la opcién
especificada en el consentimiento por escrito del na-
cional o la sociedad, segiin el parrafo 3.

Ese consentimiento, junto con el consentimiento por
escrito del nacional o la sociedad, cuando se da conforme
al parrafo 3, cumplir4 el requisito de:

a) Un “consentimiento por escrito” de las partes en la di-
ferencia a efectos del Capitulo II de la Convenci6n
del CIADI (Jurisdiccién del Centro) y a efectos de las
normas del Mecanismo Complementario, y

b) Un “acuerdo por escrito” a efectos del Articulo II de
la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Reco-
nocimiento y la Ejecucién de las Sentencias Arbitra-
les Extranjeras, hecha en Nueva York el 10 de junio
de 1958 (“Convencién de Nueva York™).

4. Como se ve, el texto liga el consentimiento del Esta-
do (que se presta en este Pérrafo) con la opci6én que
escoja el inversionista. En otros términos, lo que dice
es que si el inversionista escoge la opcién del arbitra-
je UNCITRAL, a ello consiente el Estado. Si el inver-
sionista escoge la opci6n de un arbitraje CIADI, tam-
bién consiente en ello el Estado.

Por esa razén, la parte final del parrafo 4 dice que am-
bas expresiones de consentimiento —la del inversionista,
concretada en la opcién que haya escogido y la del Esta-
do expresada por anticipado en la primera parte del Pérra-
fo 4-, har4 las veces o deber4 tenerse como la manifesta-
cién de consentimiento conjunto exigido por los dos ins-
trumentos internacionales que menciona: el Convenio del
CIADI y su mecanismo complementario y la Convencién
de Nueva York.

Como se ve, el texto liga el consentimiento del Esta-
do prestado en el parrafo 4, con la opcién que escoja el
inversionista de entre las varias que en el parrafo 3 se le
ofrecen como vias para la solucién de las controversias
que surjan en relacién con su inversion. Si la posibilidad
de escoger la opcién arbitral le estd vedada al inversio-
nista por cualquier razén —por ejemplo, por haber acor-
dado en un contrato someter la controversia a otra via—,
tal cuestién no puede considerarse que aparezca mani-
fiestamente de los documentos en cuestién, porque de-
pende de un anélisis juridico acerca del sentido y alcan-
ce de las disposiciones de cada instrumento. Por eso, la
posibilidad de invocar védlidamente para el caso concre-
to el consentimiento prestado en el Tratado, cOMO € ha

— e
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explicado, no consiste en una mera cuestién de hecho, si-
no que es una cuestién de derecho que deber4 ser resuel-
ta por el Tribunal, no por la Secretaria del CIADI al mo-
mento del Registro.

Tesis equivocada 7

El CIADI no tiene jurisdiccién sobre el caso, porque
el contrato de Occidental excluye del arbitraje las cues-
tiones relacionadas con la caducidad, las cuales deben
ventilarse en el Ecuador ante el Tribunal de lo Contencio-
s0 Administrativo.

La solicitud de arbitraje no se refiere exclusivamen-
te a cuestiones relacionadas con la caducidad de la con-
cesién. Hay reclamaciones de Occidental que nada tienen
que ver con la caducidad, por ejemplo la relativa a la in-
terferencia del Estado en el contrato, supuestamente pro-
ducida por la aprobacién de las ltimas reformas a la Ley
de Hidrocarburos.

Al haber una reclamacién no excluida del arbitraje, el
argumento que aqui se analiza deja de ser eficaz como
fundamento para desconocer la jurisdiccién del CIADIL
Por consiguiente, aunque es cierto que segin el contrato
entre Petroecuador y Occidental el arbitraje no procede
respecto de la caducidad, tal argumento conduce a cues-
tionar la competencia del Tribunal, no la pertinencia del
arbitraje en su totalidad. Falta de jurisdiccién no es lo
mismo que incompetencia.

Es asf que las disposiciones del contrato de partici-
pacién no excluyen el arbitraje. Sirven para limitar el
dmbito de competencia del tribunal de arbitraje, exclu-
yendo de dicho 4mbito las cuestiones relacionadas con
la caducidad del contrato. No sirven para evitar el arbi-
traje como tal.

Tesis equivocada 8

Designar un 4rbitro significa aceptar la procedencia
del arbitraje.

No es asi, ni en el sistema CIADI, ni en ningiin otro
sistema de arbitraje en el mundo.

De las mismas disposiciones ya citadas tanto del Con-
venio del CIADI como de las Reglas de Arbitraje, se con-
cluye sin reserva que al participar en las decisiones rela-
tivas a la conformacién del Tribunal, inclusive mediante
la designacién de un 4rbitro, las partes ejercitan un dere-
cho que no interfiere con la posibilidad de que formulen
luego las excepciones que crean procedentes, ni siquiera
las relativas a la pertinencia del arbitraje, a la jurisdiccién
del CIADI y a la competencia del Tribunal.

El articulo 41 del Convenio del CIADI reconoce la
posibilidad de que una parte pueda alegar ante el Tribu-
nal que la controversia cae fuera de los limites de su ju-
risdiccién o que por cualquier razén el Tribunal carece de
competencia para resolverla. A su vez, 1a Regla de Arbi-
traje 41 establece que tales alegaciones podrén presentar-
se hasta el dltimo dfa del plazo fijado para contestar la de-

manda, si se trata de excepciones a la jurisdiccién, o den-
tro de los 30 dias posteriores a la conformacién del Tri-
bunal si la alegacién consiste en que la reclamacién care-
ce manifiestamente de mérito, todo ello a pesar de que se
trata de un tribunal conformado con intervencién de las
partes, segiin el Articulo 37 del Convenio y la Regla de
Arbitraje nimero 1, que expresamente llama a las partes
a constituir el Tribunal con toda diligencia, en cuanto se
les notifique el Registro de la Solicitud de Arbitraje.

En la historia del arbitraje internacional, no hay un so-
lo caso en el cual un Tribunal haya rechazado una alega-
cién de incompetencia o de falta de jurisdiccién, invocan-
do como fundamento el hecho de que la parte demanda-
da haya participado en la conformacién del tribunal o ha-
ya designado a uno de los 4rbitros.

Al contrario, son frecuentes los casos en los cuales los
tribunales se declaran incompetentes o reconocen que ca-
recen de jurisdiccién, a pesar de la participacién del de-
mandado en las decisiones relativas a la conformacién
del Tribunal. As{ ocurri6 por ejemplo en el caso en el cual
la compafifa canadiense EnCana reclamé la devolucién
del llamado IVA petrolero: el Ecuador designé a uno de
los 4rbitros. Lo hizo por tres ocasiones, debido a que los
dos primeros designados renunciaron a su cargo después
de haberlo desempefiado por poco tiempo (Parrafo 3 del
laudo). Luego Ecuador aleg6 que el Tribunal no tenia
competencia para conocer de cuestiones tributarias, pues
no estaban comprendidas entre las susceptibles de resol-
verse por arbitraje, segiin las disposiciones del Tratado
sobre Inversiones celebrado entre Ecuador y Canad4 (P4-
rrafo 8). Finalmente, el Tribunal acept6 la alegacién del
Ecuador y se declaré incompetente (Parrafo 168) (9).

Para mencionar solamente uno de entre los fallos re-
cientes redactados en espafiol dentro del sistema CIADI,
puede verse el dictado en el caso de Empresas Lucchetti
y Lucchetti Peri contra Peri. El Tribunal, designado con
la concurrencia de las partes (Parrafo 8) estimé que la re-
clamacién planteada por Lucchetti “no estd abarcada por
el consentimiento del Perd a una jurisdicci6n internacio-
nal enmarcada en el Convenio Bilateral” por lo cual se
declaré incompetente para conocer sobre el fondo de la
controversia (10). El argumento es idéntico al del Ecua-
dor y fue aceptado undnimemente por el Tribunal a pesar
de que el Pert, el Estado demandado, intervino en la con-
formacién del Tribunal y designé a uno de los 4rbitros.

Tesis equivocada 9

Los tribunales del CIADI siempre favorecen al inver-
sionista.

Estadisticamente, en cualquier sistema local o nacio-
nal de administracién de justicia, el porcentaje de casos
en los que los jueces o tribunales dan la razén al recla-
mante, tiende a ser mayor. Es mds, los especialistas con-
sideran a esta tendencia como una caracteristica positiva
del sistema, porque muestra que se ha logrado disuadir en
mayor porcentaje los reclamos infundados.

No es esta, sin embargo, la realidad del CIADI. Segtin
la encuesta realizada por dicho Centro en 2004 , en el 49%
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del total de casos presentados, los tribunales dieron la ra-
z6n al Estado. En el 17% de los casos, hubo un acuerdo
transaccional entre las partes y solamente en el 22% se dio
una sentencia favorable al inversionista. El porcentaje res-
tante (12%) corresponde a casos discontinuados, es decir
que no prosiguieron por desistimiento o abandono.

Tesis equivocada 10

El arbitraje no podr4 continuar sin la comparecencia
del Ecuador.

Todo lo contrario. Si el Ecuador no comparece al ar-
bitraje y no se defiende, el procedimiento avanzard, con-
cluird mds rdpidamente y con mayores probabilidades de
que se acepten las pretensiones de Occidental, dada la
falta de contradictor. El pdrrafo 2 del articulo 45 del Con-
venio del CIADI es suficientemente explicito:

Si una parte dejare de comparecer o no hiciere uso de
su derecho, podrd la otra parte, en cualquier estado del
procedimiento, instar del Tribunal que resuelva los pun-
tos controvertidos y dicte el laudo. Antes de dictar el lau-
do el Tribunal, previa notificacion, concederd un periodo
de gracia a la parte que no haya comparecido o no haya
hecho uso de sus derechos, salvo.que esté convencido que
dicha parte no tiene intenciones de hacerlo.

Tesis equivocada 11

El laudo que dicte un tribunal del CIADI, una vez re-
gistrada la solicitud, no podria ejecutarse a menos que los
tribunales de justicia ecuatorianos 1o acepten, cosa que no
hardn porque serfa contrario al orden piblico.

No es asi. Segiin el articulo 54 del Convenio CIAD],
“todo Estado contratante reconocerd al laudo dictado
conforme a este Convenio cardcter obligatorio y hard
ejecutar dentro de su territorio las obligaciones pecunia-
rias impuestas por el laudo como si se tratare de una sen-
tencia firma dictada por un tribunal existente en dicho
Estado”. En consecuencia, el laudo podria ejecutarse
mediante los tribunales de justicia de cualquiera de los
paises signatarios del Convenio del CIADI, como si se
tratara de una sentencia dictada por sus propios tribuna-
les. Esto significa que al tener un laudo que le favorez-
ca, el inversionista podria acudir a los érganos de admi-
nistracién de justicia de cualquier Estado en el cual el
Ecuador tenga bienes.

Tesis equivocada 12

El caso Occidental estd cerrado. La caducidad de la
concesién fue declarada legalmente conforme a la ley
ecuatoriana y nada hay que discutir.

Es cierto que la caducidad de la concesién fue decla-
rada legalmente y que Occidental no tiene la razén.

{Qué debe hacer una persona cuando es demandada a
pesar de tener la raz6n? Por infundada que sea la deman-
da, esa persona tiene que acudir ante ¢l juez y defenderse.

De igual manera, ante una demanda presentada ante
un tribunal establecido en virtud de normas de derecho
internacional que forman parte del ordenamiento juridico
ecuatoriano, el Ecuador debe hacer valer sus derechos y
defenderse ante ese tribunal.

No puede dejar de hacerlo, si quiere que su razon pre-
valezca, conforme se acaba de demostrar.
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Notas

(1) El texto completo del Convenio se puede consultar en;
http://www.worldbank.org/icsid/basicdoc-spa/partA.htm

(2) The ICSID Convention: A Commentary, Christoph H, Schreuer, p4gina 933, pérrafo 139
(La traduccién es nuestra).

(3) Christoph H. Schreuer, pagina 462, parrafo 54

(4) Christoph H. Schreuer, op. cit. pégina 522, pérrafos 5 y 7. (La traduccién es nuestra. En-
fasis afiadido).

(5) El texto completo del Informe puede consultarse en:
http://www.worldbank.org/icsid/basicdoc-spa/panB.htm

(6) Dicen estas disposiciones, en su parte pertinente: Art 36 (3) del Convenio: “El Secretario
General registrar4 la solicitud salvo que, de la informacién contenida en dicha solici-
tud, encuentre que la diferencia se halla manifiestamente fuera de 1a jurisdiccién del Cen-
tro”. (El subrayado no est4 en el original). La Regla de Iniciacién 6 (1)(b) dispone que si
el Secretario General “en base a la informacién contenida en la solicitud” concluye
“que la diferencia est4 manifiestamente fuera de la Jurisdiccién del Centro”, debers en
cuanto pueda “notificar a las partes su denegacién de registro de la solicitud y las razones
en que se funda”. (Las negritas no estén en el original). El texto completo puede consul-
tarse en: http://www.worldbank.org/icsid/basicdoc-spa/panD.htm

(7) CIADI, Reglas de Arbitraje, 41 (6). El texto completo se puede consultar en:
http://www.worldbank.org/icsid/basicdoc-spa/panF.htm

(8) El texto completo del Tratado puede consultarse en:
http://www.oas.org/main/main.asp?sLang:S&sLink=http://www.sice.oas.org/defaults.asp

(9) El texto completo del laudo puede consultarse en:
http://ita.law.uvic.ca/documents/Encana-PanialAwardonJurisdiction.pdf

(10)EI texto completo del laudo puede consultarse en;
http://ita.law.uvic.ca/documents/lucchetti-spanish.pdf




