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trucciéon del hecho prohibido, la Entidad Delegante debe
indemnizar al inversionista. 4. La arbitrabilidad del incumpli-
miento del Estado a la cldusula de estabilidad. 4.1 El arbitraje al
amparo de la Ley APP. 4.2 El incumplimiento del Estado a la clau-
sula de estabilidad: ;un caso de arbitrabilidad de actos adminis-
trativos? 4.3 El incumplimiento a la cldusula de estabilidad es
arbitrable. 4.3.1 El incumplimiento a la cldusula de estabilidad no
deriva de la potestad legislativa ni regulatoria del Estado. 4.3.2 El
incumplimiento del Estado a la Clausula de Estabilidad es un
asunto netamente contractual, razén por la cual su arbitrabilidad
es indiscutible. 5. Conclusiones.
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RESUMEN: La inversion extranjera se presenta como una al-
ternativa idénea para potenciar la economia del pais. En di-
ciembre de 2015 se promulgé la Ley Orgénica de Incentivos
para Asociaciones Publico-Privadas y la Inversién Extranjera
(en adelante, Ley APP). Dentro de los incentivos reconocidos
en esta ley se encuentran la posibilidad de incluir en los con-
tratos de gestion delegada (i) una cldusula de estabilidad y
(ii) una cldusula arbitral. A través de la primera se asegura
al inversionista certeza sobre el marco juridico que regulara
su inversion; por su parte, la segunda garantiza la posibilidad
de acudir a una sede imparcial a fin de resolver cualquier
eventual disputa entre el Estado y el inversionista. El articulo
20.2 de la Ley APP excluye la posibilidad de someter a arbi-
traje los actos que deriven directamente de la potestad legis-
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lativa o regulatoria del Estado. Ante esto surge la siguiente
interrogante ;es arbitrable el incumplimiento del Estado a la
clausula de estabilidad? El propdsito de este articulo es ana-
lizar el alcance del referido articulo a fin de concluir que el

incumplimiento del Estado a la cldusula de estabilidad es ar-
bitrable.

ABSTRACT: Foreign investment is an ideal alternative to bust
the country's economy. Thus, in December 2015, the Organic
Law of Incentives for Public-Private Partnerships and
Foreign Investment (onwards, PPP Act) was enact. Among
the incentives recognized in this statute are the possibility of
including in the public-private partnership agreement (i) a
stabilization clause and (ii) an arbitration clause. The
stabilization clause gives certainty about the legal framework
that will govern the investment and the arbitration clause
guarantees the possibility of accessing an impartial
jurisdiction for resolving any possible dispute between the
State and the investor. Article 20 of the PPP Act excludes the
possibility of submitting to arbitration acts that derive
directly from the legislative or regulatory power of the State.
This article arises the following question: can breach of the
stability clause be solved in arbitration? The purpose of this
article is to clarify the scope of article 20.2 of the PPP Act in
order to determine that breach of the stabilization clause can
be solved in arbitration.

1. INTRODUCCION

Uno de los incentivos que contempla la Ley APP es la incor-
poracién de una cldusula de estabilidad juridica en el contrato de
gestion delegada. En virtud a dicha cldusula el Estado se compro-
mete a congelar la normativa sectorial especifica, que haya sido
declarada como relevante en el contrato de gestion delegada, de
suerte que, ninguna modificacion posterior pueda ser aplicada al
inversionista. Es por ello que la inclusién de esta clausula consti-
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tuye un mecanismo de proteccion al otorgar certeza sobre el
marco juridico que regira la inversion.

Por otro lado, en su articulo 20.2, la Ley APP también reco-
noce la posibilidad de pactar una clausula arbitral a fin de some-
ter a arbitraje la resolucion de controversias que surjan respecto
al contrato. Esta posibilidad es otra de las garantias que tiene el
inversionista. Debe tomarse en cuenta que la entidad delegante
es parte del Estado, por lo que acudir a una sede fuera de la juris-
diccién estatal asegura la imparcialidad en la resolucién del con-
flicto y, por tanto, configura una protecciéon adicional para el
inversionista.

Si bien, por un lado, la Ley APP reconoce la posibilidad de
suscribir una cldusula de estabilidad y un convenio arbitral; por
otro, también prescribe que “[no] se someterdn a arbitraje los
asuntos tributarios, asi como ningtin otro acto que se derive di-
rectamente de la potestad legislativa y regulatoria del Estado
ecuatoriano”!. Al excluir la posibilidad de arbitrar cualquier acto
que derive de estas potestades, podria ponerse en tela de duda la
arbitrabilidad de un eventual incumplimiento del Estado a la
clausula de estabilidad.

El alcance de esta norma puede ser malinterpretado, pues po-
dria creerse que la aplicaciéon de una nueva ley a un inversionista
extranjero, que se encuentra amparado por la cldusula de estabi-
lidad, es un acto que deriva de la potestad regulatoria o legislativa
del Estado y como tal no podria ser arbitrable. De adoptarse esta
postura, se estaria imposibilitando al inversionista reclamar en
arbitraje el incumplimiento de una de sus principales garantias.

La conclusion de este articulo es que el incumplimiento del
Estado a la clausula de estabilidad es arbitrable, pues escapa de
la prohibicién del articulo 20.2 de la Ley APP. Para sostener aque-
llo se tratarad en primer lugar la naturaleza de la clausula de esta-
bilidad juridica y su tratamiento en la legislacién ecuatoriana; en

1. Ley Organica de Incentivos para Asociaciones Publico-Privadas y la Inversion Extranjera (Ley APP),
Art. 20, RO Sup. No. 652, 18/12/2015.
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segundo lugar, se estudiaran los efectos del incumplimiento a la
cldusula de estabilidad; para, finalmente, analizar su arbitrabili-
dad.

2. LA CLAUSULA DE ESTABILIDAD EN EL DERECHO DE IN-
VERSIONES Y SU REGULACION EN LA LEGISLACION
ECUATORIANA

A fin de comprender el compromiso que asume el Estado al
suscribir una clausula de estabilidad juridica, corresponde en pri-
mer lugar analizar su naturaleza en el Derecho de Inversiones
[2.1], a fin de aclarar que la celebracién de esta cldusula no com-
promete la soberania estatal [2.2]. Finalmente se estudiard su tra-
tamiento en el ordenamiento juridico ecuatoriano [2.3].

2.1 Acercamiento a la clausula de estabilidad juridica en el
Derecho de Inversiones

Dentro del Derecho de Inversiones, existen algunas herra-
mientas para proporcionar seguridad al inversionista?, una de
ellas es la clausula de estabilidad juridica (conocida también como
cldusula de congelamiento)’. Esta cldusula es un mecanismo legal

2. Otro tipo de clausulas de estabilizacion son las clausulas de equilibrio econdomico y las clausulas hi-
bridas. Para mayor informacion al respecto, véase, A. AL FARUQUE, “Validity and Efficacy of Stabili-
sation Clauses. Legal Protection v. Functional Value”, Journal of Internacional Arbitration, Vol. 23
(4), 2000, p. 319; E. PAASIVIRTA, “Internationalization and Stabilization of Contracts versus State So-
vereingnty ”, British Yearbook of International Law, 1989, p. 323; J. CASTANO y P. GALEANO, Los con-
tratos de estabilidad juridica en Colombia, Eafit, 2011, p. 71; S. FRANK, “Stabilisation Clauses and
Foreign Direct Investment: Presumptions versus Realities”, The Journal of World Investment & Trade,
No. 16, 2015, pp. 89-91; K. GEHNE y R. BRILLO, Stabilization Clauses in International Investment
Law: Beyond Balancing and Fair and Equitable Treatment, Transnational Economic Law Research
Center, 2017, pp. 6-9; y, J. SINGH, “Stabilization Clauses in Investment Contracts in Developing Coun-
tries”, <http://ssrn.com/abstract=2658185>; L. COTULA, “Regulatory takings, stabilization clauses and
sustainable development”; OECD Global Forum on International Investment VII, 2008, p. 5,
<goo.gl/pCvmyr>.

3. Véase, G. DELAUME, “Transnational Contracts: Applicable Law and Settlement of Disputes ”, Law and
Practice No. 8, 1983, p. 39; L. GRANATO y C. NAHUEL ODDONE, “La proteccion internacional del in-
versor extranjero a través de los acuerdos bilaterales de inversion”, Revista de la Facultad de Ciencias
Econémicas y Administrativas Universidad de Nariio, Vol. VIII (2), 2007, p. 59; P. DUMBERRY, Inter-
national Investment Contracts, en T. GAzzINl y E. DE BRABANDERE (Ed.), International Investment
Law. The Sources of Rights and Obligations, Leiden, 2012, p. 221; D.C. BERNAL, El Derecho Interna-
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que brinda certeza al inversionista sobre las reglas del juego*. En
este sentido:

Las cldusulas de estabilidad en estricto sensu tienen concor-
dancia con el principio de no retroactividad de la ley. Me-
diante estas clausulas la ley que estd en vigor en el Estado
receptor, al momento de la ratificacién de la concesion, es la
ley que sera aplicable para suplir los términos del contrato, a
pesar de posteriores promulgaciones del gobierno. En suma,
el propdsito de éstas es precluir el acuerdo de la aplicacién de
cualquier subsecuente actuacion legislativa (estatutaria) o ad-
ministrativa (regulatoria) por el gobierno [...] que modifique
la situacién legal del inversionista. Es precisamente por esta
razon que las clausulas de estabilidad o estabilizacién juridica
son uno de los tipos contractuales e incentivos fiscales més
utilizados por los paises en desarrollo para la atraccién de in-
version extranjera directa a sus territorios®.

En efecto, el objetivo primordial de estas clausulas es “ase-
gurar el acuerdo frente a futuras acciones del gobierno o cambios
en la ley”¢. Estas clausulas pueden ser totales o parciales. Las pri-
meras garantizan el congelamiento de todas las leyes que podrian
afectar al inversionista, mientras que las segundas tinicamente
brindan estabilidad sobre normativa especifica’.

Si bien las clausulas de estabilidad “pretenden congelar las
leyes existentes desde el momento del perfeccionamiento del con-
trato hasta el momento de su terminacién”®; de suerte que “nin-
gun cambio en la legislacién del Estado receptor que afecte al

inversionista podré aplicarsele”; su suscripciéon no implica una

cional de Inversion, Las Clausulas de Estabilidad: jun caso de proteccion internacional prima facie?,
Editorial Académica Espanola, 2013, p. 137; y C. RODRIGUEZ-YONG y K. MARTINEZ-MURNOZ, “The An-
dean approach to stabilisation clauses”, International Journal of Private Law, Vol. 6 (1), 2013, pp. 68-
69.

4. D.C. BERNAL PEREZ, N. 3, p. 150.

5. TIdem, p. 153.

6.  C. Curris, “The Legal Security of Economic Development Agreements ”, Harvard International Law
Journal No. 29, 1988, p. 246.

7. Véase, D. C. MARIN VERGARA, Contratos de estabilidad juridica para la promocion de las inversiones:
la experiencia colombiana, Tesis de grado. Universidad de los Andes, Bogota, 2013, p. 5.

8. J. CASTANO Y P. GALEANO, N. 2, p. 72.

9. R.DoLzER Y C. SCHREUER, Principles of International Investment Law, Oxford: Oxford University
Press, 2008, p. 75.
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renuncia por parte del Estado a la potestad de emitir normativa
futura.

Al contrario, “esta clausula simplemente impide la aplicaciéon
de la nueva legislacién al acuerdo de inversién”*. En consecuen-
cia, el Estado mantiene su aptitud para modificar y actualizar su
ordenamiento juridico cuantas veces lo desee, pero estas altera-
ciones no son aplicables al inversionista vis-a-vis con el Estado.
Ello debido a que la cldusula de estabilidad no compromete la so-
berania estatal.

2.2 La clausula de estabilidad no compromete la soberania
estatal

Dentro del Derecho de Inversiones algunos doctrinarios han
cuestionado la validez de la cldusula de estabilidad". Esta critica
se debe a que “en su forma mds pura [...] las clausulas de conge-
lamiento prohiben contractualmente al Estado la promulgacién
de legislacién incompatible con los términos del acuerdo”'2. Esta
concepcion ha puesto en tela de duda a las clausulas de estabili-
dad, pues “[algunos escritores] [s]ostienen que la cldusula im-
pone restricciones importantes al derecho soberano de un Estado
a ejercer su prerrogativa legislativa dentro de su propio territorio

[...]%.

DoLzer y SCHREUER explican que existen dos perspectivas sobre
el alcance de la cldusula de estabilidad. La primera —aquella que
sostienen quienes critican la validez de este tipo de clausulas-ra-
dica en que “cualquier cambio en la legislacion aplicable al con-
trato [...] contraviene la clausula de estabilidad”**. En cambio, la
segunda “apunta a proteger la soberania del Estado receptor y
sostiene que todo cambio en la legislacion es permitido, pero que

10. Traduccion libre. M. SAR, Stabilization Clauses in Investment Contracts, p.12, <goo.gl/oyXcOR>.

11. Véase, A. AL FARUQUE, N. 2, pp. 323-325; M. SORNARAIJAH, The International Law on Foreign Inves-
tment, Cambridge Press, 2010, pp. 282-284; C. RODRIGUEZ-YONG y K. MARTINEZ-MUNOZ, N. 3, pp.
70-71y, K. GEHNE Y R. BRILLO, N. 2, pp. 3-5.

12.  Traduccion libre. M. SAR, N. 10, p. 12.

13.  Traduccion libre. P. DUMBERRY, N. 3, p. 221.

14. Traduccion libre. R. DOLZER Y C. SCHREUER, N. 9, p. 75.
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conlleva el deber de compensar a la compafiia extranjera que esta
protegida por la clausula de estabilidad”.

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

Al respecto, el tribunal arbitral del caso AGIP c. Repriblica Po-
pular del Congo reconocio la validez de las cldusulas de estabilidad
al sefialar que “[e]stas clausulas de estabilizacién, aceptadas li-
bremente por el Gobierno, no afectan al principio de soberania
sobre sus facultades legislativas y reglamentarias, ya que las con-
serva frente a los nacionales y extranjeros con los que no ha asu-
mido tales obligaciones”. De igual modo se pronuncié el
tribunal arbitral en el caso Texaco Overseas Petroleum Company c.
Repiiblica de Libia al sostener que “Libia conserva todas sus facul-
tades para regular el campo de las actividades petroleras respecto
de nacionales y extranjeros con los que no asumié tal compromiso
[contenido en clausula de estabilidad]”". Por lo tanto, la clausula
de estabilidad no contraviene la soberania estatal. Precisamente,
al pactar una cldusula de estabilidad juridica,

[...] el Estado anfitriéon promete que la legislacion posterior
no se aplicara a la relacién entre las partes en el acuerdo. Por
lo tanto, este tipo de clausula no equivale a una renuncia a la sobe-
rania estatal para legislar; significa mas bien que la legislacién
posterior no se aplique al contrato (énfasis afiadido)'®.
15. Ibidem.
16. Traduccion libre. AGIP c. Republica Popular del Congo, Laudo final, 30/11/1979, pp. 735-736.
En el caso LETCO c. Liberia el tribunal arbitral también reconoci6 la validez de estas clausulas al sos-
tener que “la clausula de estabilidad debe ser respetada [...]. De lo contrario, el Estado contratante po-
dria facilmente evadir sus obligaciones contractuales”.
17. Traduccion libre. Texaco Overseas Petroleum Company c. Republica de Libia (en adelante, TOPCO

¢. Libia). Laudo final, 19/01/1977, parr. 71.
18. Traduccion libre. A. AL FARUQUE, N. 2, p. 329.
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A su vez, otro de los argumentos que permite otorgarle va-
lidez a la clausula de estabilidad gira en torno a la posibilidad
que tiene el Estado, en ejercicio de su soberania, de autolimi-
tarse. Asi, DUMBERRY explica que “[...] [n]Jada impide que un Es-
tado acuerde restringir su propia autoridad y tal concesion es,
de hecho, un acto de soberania en si mismo”*. Si la legislaciéon
del Estado receptor de la inversién permite la incorporacién de
tales clausulas, no hay razon para cuestionar su validez. Al con-
trario, su suscripcién es como tal un acto soberano®. Precisa-
mente por estos motivos AL FARRUQUE denomina a estas
cldusulas como:

[...] una limitacion autoimpuesta, pero temporal, a la soberania
de los Estados receptores [que no puede ser] interpretada como
un blogue absoluto sobre el poder legislativo del Estado [porque]
simplemente [significa] que cualquier legislaciéon promulgada
posteriormente, que pueda tener un impacto especialmente
adverso sobre el régimen del contrato, no le serd aplicable (én-
fasis anadido) 2.

En este sentido, en el caso TOPCO c. Libia, el tribunal arbitral
estim6 que la clausula de estabilidad no afect6 la soberania legis-
lativa de Libia. Al contrario, sefial6 que Libia ejerci6 dicha sobe-
rania “aceptando la inclusién de clausulas de estabilizacién
pactadas con una parte privada extranjera”?. De este modo el tri-
bunal consideré que “el Estado no puede invocar su soberania
para desconocer compromisos que asumi6 libremente a través
del ejercicio de esa misma soberania”?. Asi, sobre la base de ello,
afirmé que el hecho que el Estado deba abstenerse de aplicar al
inversionista una determinada ley no se debe a que la soberania
de Libia haya sido reducida, sino que simplemente se debe al
hecho que Libia, a través del ejercicio de su soberania, asumié
este compromiso®. El mismo criterio llev al tribunal arbitral del

19. Ibidem.

20. H. SmiTH FREEHILLS, Stabilisation clauses- issues and trends, <goo.gl/dhWrdk> (20/03/2017); y C. Ro-
DRIGUEZ-YONG y K. MARTINEZ-MUNOZ, N. 3, p. 70.

21. Traduccion libre. A. AL FARUQUE, N. 2, pp. 324-325.

22. Traduccion libre. TOPCO c. Libia, N. 17.

23. fdem, parr. 68.

24. idem, parr. 71.
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caso Arabia Saudita c. Arabian American Oil Co. a reconocer la va-
lidez de la cldusula de estabilidad?.

A pesar de ello, es importante reconocer que “el ejercicio por
parte del Estado de su potestad soberana en pos del interés pu-
blico no puede negarse en el contexto de las clasicas clausulas de
estabilizacién”?. Ello quiere decir que independientemente de si
se pact6 una cldusula de estabilidad, el Estado conserva su potes-
tad para aplicar la norma modificada, inclusive, al inversionista
protegido por la inversién. A esta posibilidad se refiere precisa-
mente la segunda postura mencionada por DOLZER y SCHREUER™.

Si ello ocurre, el Estado deberd responder por los perjuicios
ocasionados. Asi, en el caso LIAMO c. Repuiblica de Libia el tribunal
arbitral sostuvo que, debido al principio de soberania estatal, re-
sulta imposible impedir a través de clausulas de congelamiento
que un Estado cambie su ley. Sin embargo, reconocié que al in-
cluir en un contrato una cldusula de estabilidad, el Estado es res-
ponsable ante su incumplimiento, por lo que el inversionista
puede reclamar de indemnizacién correspondiente®. Asi, “las
clausulas de estabilidad, al no privar al Estado del ejercicio de su
inalienable facultad de legislar en razén del interés publico, la
principal consecuencia juridica del incumplimiento a la clausula de es-
tabilidad es la obligacion de pagar una compensacion (énfasis afia-
dido)”>.

Al no ser posible limitar la soberania estatal mediante la ce-
lebracion de una clausula de estabilidad, la garantia que obtiene
el inversionista a través de su suscripcion es “recibir una indem-

25. En este caso el tribunal senalo que “En razon de su propia soberania en su territorio nacional, el Estado
posee los poderes legales para otorgar derechos [al inversionista] [...]. Nada puede impedir que un Es-
tado, en el ejercicio de su soberania, se vincule irrevocablemente por las disposiciones de una concesion
y otorgue al concesionario derechos irrevocables. Tales derechos tienen el caracter de derechos adqui-
ridos”. Arabia Saudita c. Arabian American Oil Co. Laudo final, 23/08/1958, parr. 168.

26. A.F. M. MANIRUZZAMAN, “The pursuit of stability in international energy investment contracts: A cri-
tical appraisal of the emerging trends”, Journal of World Energy Law & Business, Vol.1 (2), 2008, p.
138.

27. R.DOLZER Y C. SCHREUER, N. 9, p. 75.

28. Libyan American Oil Company (LIAMCO) c. Republica de Libia, Laudo final, 12 de abril de 1977,
pp. 121-122 y 167-168.

29. Traduccion libre. A. AL FARUQUE, N. 2, p. 330.
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nizacién mayor, por el dafio ocasionado, a la que le corresponde-
ria en aquellos casos en los que no exista tal clausula”®. Asi, la
Corte Constitucional de Colombia, al referirse al alcance de las
cldusulas de estabilidad, fue enfatica al sostener que a pesar de
haberse pactado una cldusula de estabilidad, “los érganos del Es-
tado conservan plenamente sus competencias normativas, incluso
sobre las normas identificadas como determinantes de la inver-
sidn, sin perjuicio de las acciones judiciales a que tengan derecho
los inversionistas”.

En consecuencia, al suscribir una clausula de estabilidad, el
Estado no renuncia a su potestad soberana de legislar, sino que
se abstiene de aplicar las nuevas normas al inversor. Dicha acla-
racion es de suma importancia, pues tinicamente sobre la base de
ella serd posible determinar cémo se configura el incumplimiento
del Estado a la clausula de estabilidad (seccion 3.2).

2.3 La clausula de estabilidad juridica y su tratamiento en
Ecuador

Una vez expuesto el concepto y alcance de la clausula de es-
tabilidad juridica, corresponde analizar cual es su tratamiento en
el ordenamiento juridico ecuatoriano. En Ecuador las cldusulas
de estabilidad juridica son plenamente validas. La legislacion
ecuatoriana las reconoce como un instrumento idéneo y legitimo
para incentivar la inversion extranjera. Estas clausulas son reco-

30. A.F. M. MANIRUZZAMAN, N. 26, p. 126.

31. Corte Constitucional de la Reptiblica de Colombia, Sentencia C-320, Gaceta de la Corte Constitucional,
24/04/2006. En esta linea argumentativa, la Corte Constitucional colombiana, en el mismo precedente,
sostuvo que “[...] la Ley 963 de 2005 no le esta impidiendo al Congreso de la Republica ejercer su
competencia en el futuro para reformar las leyes [...]; lo que sucede es que, dichas modificaciones,
llegado el caso, pueden dar origen a controversias con los inversionistas, para cuya solucion las partes
pueden incluir una clausula compromisoria mediante la cual se prevé la conformacion de un tribunal
de arbitramento. En otras palabras, no se esta garantizando una inmutabilidad del ordenamiento juridico
colombiano, por cuanto, de llegar a entendida de esa manera, se vulneraria el principio democratico,
consagrado en el articulo 1 Superior. De alli que la Ley 963 de 2005 no puede ser entendida como una
cesion al ejercicio de la soberania nacional. [...]. Lo que sucede, se insiste, es que se esta ante un con-
trato, en virtud del cual el Estado se comprometi6 a mantener unas condiciones normativas favorables,
aplicables tinicamente en el contexto de dicho acuerdo particular, equilibrio economico que podria
verse alterado por la adopcion de una norma aplicable a la inversion realizada, caso en el cual el Es-
tado podria ver comprometida su responsabilidad (énfasis afadido)”.
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nocidas tanto en el Cédigo Organico de la Produccién, Comercio
e Inversiones, como en la Ley APP. Sin embargo, a efectos de este
articulo corresponde centrarse exclusivamente en el tratamiento
al amparo de la Ley APP.

El articulo 15 de la ley en mencién prescribe la posibilidad
de incluir en el contrato de gestiéon delegada una cldusula de es-
tabilidad. Es asi que en su tenor literal prescribe:

La estabilidad juridica que se garantiza en esta Ley se extiende
a los aspectos regulatorios sectoriales y especificos que hayan
sido declarados como esenciales en los correspondientes con-
tratos de gestion delegada.

[...]

La estabilidad juridica no recaerd sobre las normas declaradas
inconstitucionales o ilegales por el tribunal competente, du-
rante la vigencia de los contratos de gestion delegada [...J*.

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

En este sentido, el articulo 10 del Reglamento a la Ley APP
es claro al establecer que “[l]a estabilidad juridica asegura la per-
manencia de los aspectos regulatorios sectoriales y especificos
que hayan sido declarados como esenciales en el contrato [...]"®.
Es decir que si el inversionista desea contar con una proteccion
de estabilidad no bastara la inclusiéon de una clausula de estabi-
lidad en sentido amplio, pues si en esta no se detalla cudles son
las normas regulatorias sobre las cuales se desea estabilidad, la
cldusula sera ineficaz.

Por otro lado, cabe sefialar que en Ecuador no existe cabida
para sostener que la cldusula de estabilidad implica un menos-

32. Ley APP,N. 1, Art. 15.
33. Reglamento a la Ley Orgénica de Incentivos para Asociaciones Publico-Privadas y la Inversion Ex-
tranjera (Reglamento a la Ley APP), Art. 10, RO No. 786, 29/06/2016.
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cabo a la soberania estatal, pues el dltimo inciso del articulo 10
del Reglamento a la Ley APP es claro al establecer que “[1]a sefia-
lada garantia [de estabilidad] no implica la renuncia del Estado
al ejercicio de su capacidad regulatoria”*. Es de este modo que
es posible evidenciar la diferenciacién que existe entre el compro-
miso a no regular y el compromiso a no aplicar la normativa en
cuestion.

A la luz del Reglamento a la Ley APP no queda duda que al
suscribir una cldusula de estabilidad juridica el Estado mantiene
su potestad de emitir cuanta regulacion desee. Esta clausula no
afecta, entonces, la potestad legislativa o regulatoria del Estado,
sino que tan solo impide que la normativa, sobre la cual se pacté
estabilidad, sea aplicada al inversionista con el cual se ha suscrito
dicha cladusula, quedando plenamente aplicable en otros casos.

En la practica, algunos contratos de gestion delegada suscri-
tos en el pais, desde la entrada en vigencia de la Ley APP, han in-
cluido una clausula en los siguientes términos®:

79. Equilibrio Econémico-Financiero del Acuerdo. [...] Por medio
del presente las Partes acuerdan que la Entidad Delegante com-
pensard al Gestor Privado solamente para restaurar el equilibrio
econdmico-financiero del Acuerdo, en los siguientes casos:
“Variaciones Relevantes”: Cualquier cambio posterior al 07 de oc-
tubre de 2016 (fecha de presentacion de la propuesta) en la Legisla-
cion aplicable o la practica de una entidad gubernamental que
incluya la legislacion fiscal o la imposicién de un impuesto, o
cualquier acto, orden u omisién de la administracién o de
cualquier entidad gubernamental que afecte negativamente al
Gestor Privado, incluyendo pero sin limitarse a sus ingresos,
gastos, ganancias o que incremente sus responsabilidades.
Para evitar dudas, la Legislacion Aplicable incluira toda ley,
ordenanza, decreto, regulacién o estatuto, o toda norma, cir-
cular, directiva o cualquier licencia, autorizacién, permiso,

34. Reglamento a la Ley APP, N. 33, Art. 10.

35. Laclausula citada es la contenida en el “Contrato de Gestion Delegada para el Disefio y Planificacion,
Financiacion, Equipamiento y Construccion de Obras Adicionales, Operacion y Mantenimiento de la
Terminal Portuaria de Manta”, esta es similar a la clausula de otros contratos de gestion delegada, tales
como los suscritos con DPWORLD POSORJA S.A. y YILPORT TERMINAL OPERATION.
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concesion o demas aprobaciones emitidas por cualquier Autori-
dad Competente [...] (énfasis afiadido)®.

El contenido de esta cldusula amerita ciertas observacio-
nes”, pues a través de ella se evidencia que: (i) Para que surja
el deber de indemnizar al inversionista es fundamental que el
cambio en la legislacion afecte al gestor privado, es decir, que
sea efectivamente aplicada la modificacién en cuestién. Ello con-
firma que la suscripcién de una clausula de estabilidad no com-
promete la soberania estatal y que el Estado esta en capacidad
de realizar todos los cambios legislativos que desee (e inclusive
aplicarlos al inversionista), bajo la condicién de indemnizarlo
en caso de generarle un dafio; (ii) La Entidad Delegante expre-
samente asume el deber de indemnizar, inclusive en caso que la
normativa aplicable sea modificada por otra autoridad estatal,
lo cual atribuye al inversionista mayor seguridad, pues la redac-
cién de la cldusula no da cabida a que el Estado evada su obli-
gacion indemnizatoria alegando falta de causalidad. Esta
situacioén, en la que la estabilidad juridica la irrumpe una auto-
ridad distinta a la entidad delegante sera analizada con mayor
detalle en la seccién 3.4.2, y; (iii) Al contemplarse expresamente
como uno de los supuestos que obliga a la Entidad Delegante
indemnizar al inversionista, los cambios en la legislacion fiscal
o la politica impositiva; se evidencia con claridad la separacion
que existe entre el deber indemnizatorio de la Entidad Dele-
gante (aspecto arbitrable) y el asunto tributario (aspecto inarbi-
trable por disposicion del articulo 20.2 de la Ley APP) (seccién
4.3.2).

36. Escritura Pablica No. 20161308006P02095, suscrita el 16/12/2016 ante el Notario Sexto de Manta, la
cual contiene el Contrato de Gestion Delegada para el Diseflo y Planificacion, Financiacion, Equipa-
miento y Construccion de Obras Adicionales, Operacion y Mantenimiento de la Terminal Portuaria de
Manta. Clausula 79, p. 174.

37. Véase, N. 74.
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3. NATURALEZA DE LOS COMPROMISOS ASUMIDOS POR
EL ESTADO A TRAVES DE LA SUSCRIPCION DE UNA
CLAUSULA DE ESTABILIDAD JURIDICA Y LOS EFECTOS
DE SU INCUMPLIMIENTO

En esta seccion se evidenciard que, al suscribir una clausula
de estabilidad juridica, el Estado asume una obligacién de no
hacer [3.1]. El incumplimiento a dicha obligacién no se da por la
mera promulgacién de una nueva ley [3.2], sino que requiere de
un acto administrativo mediante el cual dicha ley sea aplicada al
inversionista [3.3]. Finalmente, se analizaran las particularidades
del régimen indemnizatorio ante el incumplimiento a la cldusula
de estabilidad [3.4].

3.1 La clausula de estabilidad como una obligacién de no
hacer del Estado

Conforme al articulo 1467 del Cédigo Civil toda obligaciéon
debe tener una prestacion de dar, hacer o no hacer. Estas tiltimas
consisten en una abstencién a cargo del deudor®. Es asi que

[e]l objeto de la obligacién de no hacer es una omisién: abste-
nerse de ejecutar un hecho que de no existir la obligacién po-
dria hacerse. Es como una limitacién a la libertad de actuar de
una persona, que debe privarse de hacer ciertas cosas que nor-
malmente y a no mediar la obligacién podria llevar a cabo®.

En efecto, la “obligacién de no hacer es aquella que tiene
por objeto la no ejecucién de un hecho por parte del deudor,
aquella que le impone al deudor la no ejecuciéon de un hecho
que sin la obligacién le seria licito hacer”*’. En consecuencia, este
tipo de obligaciones se cumplen mediante la abstencién por

38. Véase, A. ALESSANDRI, Teoria de las Obligaciones, Tomo I, Nascimento, 1936, p. 26; M. COHEN CHI-
CUREL, Compendio de Derecho de las Obligaciones, Porrua, 2014, p. 23; L. Diez PICAZO y A. GULLON,
Sistema de Derecho Civil, 11va Ed., Tomo 1, Tecnos, 2016, p. 127; y, G. OSPINA FERNANDEZ, Régimen
General de las Obligaciones, 6ta Ed., Temis, 1998, p. 24.

39. R. ABELIUK, Las Obligaciones, 4ta Ed., Tomo I, Dislexia Virtual, p. 220.

40. A. ALESSANDRI, N. 38, p. 26.
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parte del deudor, en los términos que se haya convenido por las
partes.

Al pactar una clausula de estabilidad juridica “el Estado se
obliga a través del acuerdo contenido en la clausula a no aplicar,
al contrato en particular, cualquier cambio posterior en la legis-
lacion” (énfasis anniadido)*!. Asi:

La principal implicacién de este tipo de cldusulas de estabili-
dad sugiere que el Estado receptor prometa que las subse-
cuentes legislaciones u otro tipo de intervencién por el
ejercicio de los poderes estatales no le serdn aplicables a las rela-
ciones entre las partes del acuerdo durante el periodo de duracion
del mismo [...] (énfasis anadido)*.

En este sentido, la Corte Constitucional de Colombia resolvio
que:

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

A través del compromiso de estabilidad juridica:

[...] el Estado garantiza a los inversionistas que los suscriban,
que si durante su vigencia se modifica en forma adversa a
estos alguna de las normas que haya sido identificada en los
contratos como determinante de la inversién, los inversionis-
tas tendran derecho a que se les contintien aplicando dichas
normas por el término de duracién del contrato respectivo*.

Este derecho que tienen los inversionistas para que les sean
aplicadas las normas vigentes al momento de la inversion tiene
como correlativa obligacién la abstencién por parte del Estado de

41. Traduccion libre. M. SORNARAJAH, N. 11, p. 281.

42. D.C.BErRNAL, N. 3, p. 154.

43. Corte Constitucional de la Republica de Colombia, N. 31.

44.  A. MARRUGO, Contratos de estabilidad juridica en Colombia. Andlisis de la ley 963 de 2005, Tesis de
Grado. Universidad de Cartagena, 2012, p. 5.
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aplicar la normativa que, tras la suscripcion del acuerdo de in-
version, haya sufrido alteraciones.

De este modo, se evidencia que al incorporar una cldusula de
estabilidad el Estado asume un deber de abstencién que se tra-
duce en la no aplicacién, al inversionista, de la normativa que no
estaba vigente al momento de la inversién. Esto quiere decir que
la obligacién que asume el Estado a través de una clausula de es-
tabilidad tiene como prestacion un no hacer. Por lo tanto, el in-
cumplimiento y las acciones que tiene el inversionista en calidad
de acreedor serdn aquellas que correspondan a este tipo de obli-
gaciones. Para ello debera tomarse en consideracion las particu-
laridades que surgen en los casos en los que no es la Entidad
Delegante quien irrumpe la estabilidad, las cuales serdn analiza-
das en la seccion 3.4.2 de este articulo.

3.2 El incumplimiento del Estado a la clausula de estabili-
dad se da mediante la aplicacién de la ley, no por su mera
promulgacién

El incumplimiento a las obligaciones de no hacer se configura
a través de la realizacién, por parte del deudor, del acto que pro-
meti6 abstenerse®. Asi, “la obligacién de no hacer se viola por el
solo hecho de que el deudor ejecute el hecho prohibido”#. El
hecho prohibido para el Estado es la aplicacion, al inversionista,
de toda alteracién que haya sufrido la normativa estabilizada. En-
tonces, el incumplimiento del Estado a la clausula de estabilidad
se traduce en la aplicacion de estas normas al inversor. Si bien
aquella conclusion resulta légica, no es la tinica.

CALERO TAFUR, al determinar en qué momento se da el in-
cumplimiento del Estado a la cldusula de estabilidad menciona
que se puede optar por dos vias*’: (i) una interpretacion literal del

45. Véase, O. BARBERO, Introduccion al Derecho Privado, Editorial Turis, 2004, p. 193 y L. CLARO SOLAR,
Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado, Vol. 5, Editorial Juridica Chile, 1992, p. 700.

46. A. ALESSANDRI, N. 38, p. 72.

47. M. A. CALERO TAFUR, El Contrato Estatal de Estabilidad Juridica, Tesis de postgrado. Universidad
del Rosario, 2014, pp. 90-93.
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contrato de inversion o (ii) una interpretacion de la sentencia C-
320 de la Corte Constitucional de Colombia (a la cual se ha hecho
referencia en lineas anteriores de este articulo). Segtin la primera
alternativa el incumplimiento del Estado consiste en “[...] el
hecho de aplicar al inversionista una nueva norma que desmejore
sus intereses por ser contraria a otra, previamente ‘congelada’
para é1”# (énfasis afladido). En cambio, considera que a la luz del
precedente de la Corte Constitucional, “el incumplimiento coin-
cide con el cambio de legislacién, siempre que este sea adverso a
los intereses de un inversionista”*.

La segunda interpretacion se fundamenta en el hecho que en
su sentencia, la Corte Constitucional sefialé que: “el articulo 1° de
la Ley 963 de 2005 [referente a la estabilidad juridica] no habilita
o faculta a un determinado grupo de personas para que incum-
plan la Constitucion o la ley”*’. Al amparo de esta aclaracién, Ca-
LERO TAFUR considera que al no estar facultado a incumplir la ley,
por su simple promulgacion, el inversionista debe acatarla y que,
en consecuencia, todo cambio en la legislacion siempre le sera

aplicable.

Sin perjuicio del hecho que en Ecuador el precedente de la
Corte Constitucional colombiana no tenga fuerza vinculante,
este trabajo sostiene que la interpretacion realizada por CALERO
TAFUR a dicha sentencia no es el tinica plausible. Si bien la Corte
Constitucional menciona que al amparo de una cldusula de es-
tabilidad el inversionista no esta facultado a incumplir la ley,
ello no quiere decir que la simple modificaciéon de una ley sobre
la cual rige estabilidad sea en si un incumplimiento a la clausula
de estabilidad.

Al contrario, para que alguien pueda incumplir una ley debe
encontrarse bajo sus efectos. Es decir, nadie puede incumplir algo
que no le es aplicado. En este sentido, si la norma modificada no
es aplicada al inversionista, este, bajo ningtin supuesto puede in-

48. Tdem, p.91.
49. Tbidem.
50. Corte Constitucional de la Republica de Colombia, Sentencia C-320, N. 31.
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cumplirla. A la luz de este razonamiento, otra interpretacion a la
sentencia de la Corte Constitucional de Colombia permite con-
cluir que la afirmacién de la Corte consiste en que si el Estado, en
contravencion a su obligacién de no hacer, decide aplicar al in-
versionista la norma modificada, este no puede ampararse en la
clausula de estabilidad para incumplir aquella norma. En este
caso, tal como lo menciona la Corte, lo que el inversionista puede
hacer ante el incumplimiento del Estado, es exigir la correspon-
diente indemnizacion®.

Esta interpretacion se sustenta en el hecho que, como se
menciono en lineas anteriores, en la misma sentencia la Corte
Constitucional sefial6 (i) que a través de una clausula de estabi-
lidad se garantiza al inversor la permanencia de las condiciones
legales, no la inmodificabilidad de la ley; y, (ii) que la cldusula
de estabilidad no limita la potestad normativa de los érganos del
Estado. Por tanto, la Corte reconoce que pese a la existencia de
una cldusula de estabilidad el Estado puede modificar la ley. Esta
modificaciéon no puede, entonces, ser entendida como un incum-
plimiento, pues ello nos llevaria al absurdo de considerar que
aun si la norma no es aplicada, pero si modificada, existe un in-
cumplimiento por parte del Estado.

De este modo, no es posible afirmar que el incumplimiento
del Estado consiste en la simple promulgacién de una nueva ley
o en la modificaciéon de otra. Ello debido a que “la violacién de
los convenios de estabilidad juridica se genera [...] por el incum-
plimiento por parte del estado cuando pretenda aplicar un régi-
men legal distinto al estabilizado alterando unilateralmente las
normas que fueran materia de las garantias de estabilidad”>*

Asi, al amparo de la teoria de las obligaciones, y tomando en
cuenta que al pactar una cldusula de estabilidad, el Estado asume
una obligacién de no hacer y que el hecho prohibido consiste en
aplicar la normativa modificada al inversionista; el incumpli-

51. Véase, N. 31.
52. J. DANOs ORDONEZ, “Los convenios de estabilidad juridica o también denominados contratos leyes en
el Pert”, lus et Veritas, No. 46, 2013, p. 269.
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miento no puede darse de otra forma que mediante la aplicacién
de la ley que se prometi6 no seria aplicada.

3.3 El incumplimiento del Estado se materializa a través de
actos administrativos

Puesto que la promulgacién de una nueva ley no implica, per
se, una inobservancia por parte del Estado a la cldusula de esta-
bilidad, entonces, para que exista incumplimiento es necesario
que medie un acto de aplicacién de esta ley. De acuerdo al arti-
culo 98 del Cédigo Orgénico Administrativo (en adelante, COA),
el acto administrativo es la “declaracion unilateral de voluntad,
efectuada en ejercicio de la funcién administrativa que produce
efectos juridicos individuales o generales, siempre que se agote con
su cumplimiento y de forma directa” (énfasis afiadido)>.

Los actos administrativos estan encaminados a producir efec-
tos juridicos de manera individual®. Es asi que se definen como
“toda clase de declaracion juridica, unilateral y ejecutiva, en vir-
tud de la cual, la Administracion tiende a crear, modificar o ex-
tinguir situaciones juridicas subjetivas” (énfasis afiadido)™.

El acto mediante el cual el Estado incumple su obligacién es
un acto creador de una situacion juridica individual. En efecto, a
través de este el Estado aplica al inversionista una ley cuyos efec-
tos no le eran aplicables, creando de este modo una nueva situa-
cién juridica para el inversionista en cuestion. Esta modificacién
es personal, pues era ese inversionista en particular el que no se
encontraba bajo los efectos de la norma y, por tanto, es tinica-
mente él quien requiere de un acto de aplicacién que lo obligue a
acatar la norma modificada. De no mediar este acto administra-

53. Cddigo Organico Administrativo (COA), Art. 98, RO Sup. No. 31, 07/07/2017. Los actos administra-
tivos se diferencian de los actos normativos en la medida en la que los segundos, tal como lo prescribe
el articulo 128 del COA, no producen efectos de forma individual, solo general. Por esta razon los
actos normativos entran en la primera categoria de la clasificacion de los actos juridicos.

54. Véase, J. C. CASSAGNE, El Acto Administrativo, Themis, 2013, pp. 17-25; J. COMADIRA, Derecho Ad-
ministrativo, Abeledo-Perrot, 2003, pp. 4-7; y, E. PEREZ, “La nocion de acto administrativo en el De-
recho Publico Ecuatoriano”, furis Dictio, No. 5, 2005, p. 79.

55.  P. JARAMILLO, Derecho Publico Interno, Casa de la Cultura Ecuatoriana, 1953, p. 273.
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En consecuencia, es a través de un acto administrativo que
el Estado incumple la cldusula de estabilidad, al modificar a tra-
vés de este la situacion juridica del inversionista. Esta conclusion
es relevante a efectos de analizar en la seccién 4.2 si someter a ar-
bitraje el incumplimiento a la cldusula de estabilidad es un caso
de arbitrabilidad de actos administrativos.

3.4 El régimen indemnizatorio ante el incumplimiento del Es-
tado a la clausula de estabilidad

En primer lugar, se estudiara el régimen indemnizatorio ante
el incumplimiento de las obligaciones de no hacer [3.4.1]. Sobre
la base de ello se analizara si, ante el incumplimiento a la cldusula
de estabilidad, cabe la destruccién del hecho prohibido [3.4.2]; y,
qué sucede si no media dicha destruccién [3.4.3].

3.4.1 El régimen indemnizatorio ante el incumplimiento de las
obligaciones de no hacer

Al contraer una obligacién de no hacer, el deudor se abstiene
de realizar determinado hecho, pero, ;qué sucede ante la realiza-
cién del hecho prohibido? El articulo 1571 del Cédigo Civil sefiala
que:

Toda obligacién de no hacer una cosa se resuelve en la de in-
demnizar los perjuicios, si el deudor contraviene y no puede
deshacerse lo hecho.

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

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

El acreedor quedara de todos modos indemne®.

56. Codigo Civil, Art. 1571, RO Sup. No. 46, 24/06/2005.
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En este sentido, se evidencia que “las obligaciones de no
hacer llevan implicito la obligacién de indemnizar [...] pero tni-
camente cuando no se puede deshacer lo hecho”’.

A la luz del articulo 1571 del Cédigo Civil, para determinar
qué opciones tiene el acreedor es imprescindible analizar si cabe
la destruccion del hecho prohibido. La necesidad de preferir la
destruccién del hecho prohibido radica en “la fuerza obligatoria
del contrato [la cual] exige que se asegure el cumplimiento de la
obligacion”>®. En caso de ser posible la destruccion del hecho, “la
ejecucion forzada consistira en la destruccion de lo hecho a costa
del que estaba obligado a no hacerlo”*.

Es importante sefialar que también es posible que “la des-
truccién del hecho prohibido se sustituy[a] por algo que suple
cumplidamente el fin”®, en cuyo caso estamos ante un cumpli-
miento por analogia, toda vez que el deudor logra revertir los
efectos del hecho dafioso®. En estos casos nos encontramos ante
situaciones que si bien no equivalen al cumplimiento en natura-
leza (es decir a la abstencién del hecho prohibido) “[...] tienden
a imitarlo, y por ello son casos de cumplimiento forzado y no de
indemnizacién”®2.

No obstante, existen ocasiones en las que no es posible alcan-
zar el cumplimiento forzado de una obligacién de no hacer®. En
estos escenarios, una vez incumplido el deber de abstencion “la
ejecucion forzada no podrd consistir en el cumplimiento de la
obligacion, por lo tanto el pago de una cantidad de dinero a titulo
de indemnizacién por los dafios y perjuicios causados hara sus
veces”®. Ello se debe a que “la obligacién que uno se ha impuesto
de no hacer alguna cosa, produce asimismo el efecto de que con-
57. Corte Nacional de Justicia, Sala Temporal Especializada de lo Civil y Mercantil, Juicio No. 710-2009,
31/10/2012.

58. L. CLARO SOLAR, N. 45, p. 700.

59. S. AzUA REYES, Teoria General de las Obligaciones, Porria, 1997, p. 26.

60. R. MOELLER GOMEz, “La indenmizaciéon de perjuicios”, Revista Juridica Online, p. 326,
<go0.gl/SWTFy7>.

61. Ibidem.

62. R. ABELIUK, N. 39, p. 132.

63. M. BEJERANO SANCHEZ, Obligaciones civiles, Oxford University Press, 1999, p. 269.
64. S.AzUAREYES, N. 59, p. 26.
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traviniendo el deudor a lo pactado, estaré tenido al pago de todos
los dafios y perjuicios ocasionados al acreedor con la ejecucién
del hecho cuya omisién se le habia prometido”®.

Es importante resaltar el tltimo inciso del articulo 1571 del
Codigo Civil en virtud del cual “[e]l acreedor quedaré de todos
modos indemne”%. De este se destaca la necesidad de reparar al
acreedor cualquier dafio que haya sufrido por la realizacién del
hecho prohibido, sea que esta reparacion se alcance por medio de
la destruccion del hecho o a través del pago de una indemniza-
cion. Una vez establecidas ambas alternativas, cabe analizar a cual
de ellas puede recurrir el inversionista ante el incumplimiento a
la clausula de estabilidad.

3.4.2 (Cabe la destruccion del hecho prohibido ante el
incumplimiento a la clausula de estabilidad?

Al irrumpir la estabilidad juridica existe una alteracién del
equilibrio econémico del contrato. Ello debido a que los riesgos
y cargas se fijaron bajo el entendido que ninguna modificacién
en la normativa estabilizada afectaria la inversién. En consecuen-
cia, para revertir los dafios generados, es necesario que se retome
el equilibrio econémico del contrato, ya sea dejando sin efecto el
acto administrativo mediante el cual se alter6 la estabilidad juri-
dica o renegociando el contrato. Estas opciones dependeran de
quién alter la estabilidad juridica, la Entidad Delegante u otra
entidad del Estado.

Si fue la Entidad Delegante quien afectd la estabilidad, es po-
sible que exista una revocatoria del acto administrativo mediante
el cual se incumplié la obligacién y que de este modo se destru-
yan los efectos del hecho dafioso. El articulo 103 del COA esta-
blece que entre las formas por las que se puede extinguir un acto
administrativo estan (i) las razones de legitimidad y (ii) la revo-
catoria®’.

65. J. POTHIER, Tratado de las Obligaciones, Rogers, 1839, p. 88.

66. Codigo Civil, N. 56, Art. 1571.
67. Elarticulo 103 del COA prescribe que “El acto administrativo se extingue por: (1) Razones de legiti-
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Respecto a la primera es importante tomar en cuenta que no
en todos los casos sera posible atacar el acto administrativo por
su ilegitimidad. Ello debido a que, al suscribir una clausula de es-
tabilidad, el Estado conserva intacta la facultad de emitir o mo-
dificar su legislacién. En consecuencia, es plenamente legitimo
que el Estado, en uso de sus facultades soberanas, aplique sus
leyes incluso a un inversionista protegido por una clausula de es-
tabilidad. Asi, pese a que el acto administrativo mediante el cual
se altera la estabilidad juridica genere un dafio, y una correspon-
diente responsabilidad de la Entidad Delegante, dicho acto es le-
gitimo.

La legitimidad de este acto solo podra cuestionarse si ocurre
alguna de las causales contempladas en el articulo 105 del COA®.
Es por ello que, por regla general, el acto por el cual se irrumpe
la estabilidad juridica no es un acto con vicios de ilegitimidad.
Siendo asi, es del todo probable que ante el incumplimiento del
Estado a la cldusula de estabilidad no quepa la extincién del acto
administrativo por razones de legitimidad. De ser asi, cabe ana-
lizar, entonces, la viabilidad de la revocatoria.

El articulo 118 del COA prescribe la posibilidad de que la Ad-
ministracién revoque el acto administrativo desfavorable para el
administrado en aquellos casos en los que “tal revocatoria no
constituya dispensa o exencién no permitida por el ordenamiento
juridico o sea contraria al principio de igualdad, al interés ptiblico
o al ordenamiento juridico”®. Es claro que la Ley APP permite
incluir en los contratos de gestién delegada una clausula de esta-

midad, cuando se declara su nulidad; (2) Revocatoria, en los casos previstos en este Codigo; (3) Cum-
plimiento, cuando se trata de un acto administrativo cuyos efectos se agotan; (4) Caducidad, cuando
se verifica la condicion resolutoria o se cumple el plazo previsto en el mismo acto administrativo o su
régimen especifico; (5) Ejecucion de los derechos o cumplimiento de las obligaciones que se deriven
de ¢l, de conformidad con la ley, si no se ha previsto un régimen especifico”.

68. El articulo 105 contempla las siguientes causales de nulidad del acto administrativo: (i) sea contrario
a la Constitucion y a la ley; (ii) viole los fines para los que el ordenamiento juridico ha otorgado la
competencia al 6rgano o entidad que lo expide; (iii) se dictd sin competencia por razon de la materia,
territorio o tiempo; (iv) se dicto fuera del tiempo para ejercer la competencia, siempre que el acto sea
gravoso para el interesado; (v) determine actuaciones imposibles; (vi) resulte contrario al acto admi-
nistrativo presunto cuando se haya producido el silencio administrativo positivo; (vii) se origine en
hechos que constituyan una infraccion penal declarada en sentencia judicial ejecutoriada; y, (viii) se
origine de modo principal en un acto de simple administracion.

69. COA, N. 53, Art. 118.
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bilidad juridica, por lo que si se revoca el acto en consideracién a
la estabilidad juridica que la propia Entidad Delegante garantiz6
en el contrato, tal revocatoria se sustentaria precisamente en una
exencion permitida por el ordenamiento juridico y que bajo nin-
gun concepto podria contravenirlo.

Al respecto, vale la pena aclarar que la revocatoria del acto
no se fundamenta en que el contrato de gestién delegada prime
por sobre la ley. La cldusula de estabilidad juridica no puede ser
entendida como una simple disposiciéon contractual, sino que
debe recordarse que el propio ordenamiento juridico habilita al
Estado a pactar este tipo de clausulas, precisamente, en uso de
sus facultades soberanas. Por lo tanto, es viable que la Entidad
Delegante revoque su propio acto administrativo, en considera-
cién a las disposiciones legales que le facultaron inicialmente a
asumir los compromisos que derivan de la cldusula de estabili-
dad. La revocatoria es, entonces, una opcién idénea para destruir
el hecho prohibido, siempre y cuando, claro estd, los dafios gene-
rados por el acto sean revertidos mediante su revocatoria, pues,
si no es asi, la revocatoria del acto resultard insuficiente, por lo
que persistiria el deber del Estado de indemnizar los dafios ge-
nerados.

Por otro lado, cabe sefialar que la revocatoria se presenta
como una alternativa plausible para destruir el hecho prohibido
solamente si la Entidad Delegante es quien lo emiti6, pues no esta
facultada a revocar los actos emitidos por otro 6rgano del Estado.
Asi, si la revocatoria no depende de la propia Entidad Delegante
mal se haria en esperar que el inversionista deba acudir ante otra
entidad, con la cual no suscribi6 el contrato de gestion delegada,
para pretender dicha revocatoria, pues conforme lo prescrito en
el articulo 1571 del Cédigo Civil la destruccion del hecho prohi-
bido le compete al deudor (es decir, la Entidad Delegante) y al
acreedor en aquellos casos en los que esté autorizado. Asi, en nin-
gun supuesto tal destruccion estd a cargo de un tercero. En con-
secuencia, si la Entidad Delegante no emiti6 el acto, la revocatoria
no es una alternativa para destruir el hecho prohibido.
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Sin embargo, en estos casos es posible que, sin perjuicio de
que no se destruya el acto administrativo, exista una destruccién
de los efectos dafiinos de este acto. Es asi que atin en los casos en
los que es otra entidad del Estado quien altera la estabilidad juri-
dica, la Entidad Delegante esté en la posibilidad de destruir, por
equivalencia, el hecho prohibido, al retomar el equilibrio econé-
mico del contrato.

En todo contrato administrativo rige el principio de equili-
brio financiero”, el cual “implica el mantenimiento de la equiva-
lencia entre las ventajas y las cargas como habian sido calculadas
[...] en el momento de perfeccionamiento el contrato””!. En con-
secuencia,

[...] cuando la conmutatividad de las prestaciones establecida
en la celebracion del contrato resulte gravemente afectada,
nace tanto para el contratista como para la Administraciénel
derecho al restablecimiento de la ecuacién financiera del con-
trato, correlativamente, surge en cabeza del contratante corres-
pondiente el deber de la restauracion del mismo (énfasis anadido)”.

Al incorporar una cldusula de estabilidad en un contrato de
gestion delegada, el inversionista calcula los riesgos asumiendo
la permanencia de la normativa que fue estabilizada. En conse-
cuencia, la aplicacién de cualquier variacion a esta normativa se
traduce en un actual o eventual quiebre en el equilibrio econé-
mico financiero, existiendo la posibilidad de que el cumplimiento
del inversionista se vuelva mds gravoso. Cuando tal aplicacién
se realiza por una institucién distinta a la Entidad Delegante, la
tnica forma que tiene la Entidad Delegante, en su calidad de deu-
dor de la obligacién contenida en la clausula de estabilidad juri-
dica, para destruir los efectos del hecho dafioso, es retomar el
equilibrio econémico del contrato. En caso de no hacerlo, al no

70. Véase, J. PARRA BENITEZ, La teoria del hecho del principe y la teoria de la imprevision como instru-
mentos que restablecen el equilibrio economico contractual en los Contratos Estatales,
<goo.gl/wBDkvJ>, pp. 185-186.

71. Corte Suprema de Justicia, Segunda Sala de lo Civil y Mercantil, Juicio No. 409-2007, 04/12/2007.

72. M. CANAL-SILVA, “La aplicacion del principio del equilibrio econémico a contratos estatales sometidos
al régimen normativo del derecho privado”, Revista Digital de Derecho Administrativo, No. 15,2016,
p. 147.
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existir destruccion de los efectos del hecho dafioso, le correspon-
derd entonces indemnizar al inversionista el dafio generado.

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

3.4.3 Encaso de no mediar destruccion del hecho prohibido, la
Entidad Delegante debe indemnizar al inversionista

El contrato de gestion delegada se suscribe entre el gestor pri-
vado —inversionista— y la Entidad Delegante, por lo que al ser la
Entidad Delegante quien contrajo las obligaciones del contrato de
gestion delegada, es quien al suscribir la clausula de estabilidad
asume la respectiva obligaciéon de indemnizacién. En consecuen-
cia, sila Entidad Delegante no destruye el hecho prohibido, el in-
versionista tiene derecho a que la Entidad Delegante, en su
calidad de deudora, lo indemnice.

La Entidad Delegante esta obligada a indemnizar al inver-
sionista por los dafios generados, independientemente de si fue
ella, u otra entidad del Estado, quien alter6 la estabilidad juridica
del contrato. Si bien el aplicar el inversionista normativa que no

73. Ley APP,N. 1, Art. 20(1).
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estaba vigente al momento de la inversién es un acto que no de-
pende necesariamente de la Entidad Delegante, ello no la exime
de su deber de indemnizacién. De hecho, este deber indemniza-
torio se ha incluido expresamente en algunos de los contratos de
gestion delegada suscritos en el pafs, tal como se sefial6 en la sec-
cién 2.374,

Es claro que la Entidad Delegante no es siempre la encargada
de aplicar la normativa estabilizada, por lo que no tiene sentido
pensar que la obligaciéon de indemnizar al inversionista sea exi-
gible solo en casos en los que sea la propia Entidad Delegante
quien altere la estabilidad juridica del contrato. Al contrario, me-
diante la suscripciéon de una cladusula de estabilidad juridica, la
Entidad Delegante garantiza al inversionista que atin en los casos
en los que sea otra entidad del Estado quien altere la estabilidad
juridica, la Entidad Delegante hard frente a los dafios causados.
Sino fuere asi jcudl seria entonces la garantia de pactar una clau-
sula de estabilidad?

Por tanto, a través de la clausula de estabilidad juridica la En-
tidad Delegante asume la responsabilidad por todo hecho ajeno
mediante el cual se aplique, al inversionista, cualquier modifica-
cién en la normativa estabilizada. Precisamente,

74. En este punto vale la pena senalar que, en atencion a los términos en los que se ha pactado la estabilidad
en algunos contratos de gestion delegada en Ecuador (véase notas al pie N. 35 y 36) se podria sostener
que en realidad el Estado asume una obligacion de hacer, cuya prestacion es indemnizar al inversionista
en caso que algun cambio en la normativa estabilizada lo afecte. A pesar de ello, la postura de este tra-
bajo es que, independientemente de la redaccion empleada, la obligacion del Estado es un “no hacer”
(no aplicar los cambios en la normativa estabilizada). La obligacién indemnizatoria contenida en la
clausula citada no es mas que una positivizacion de los efectos que tiene el incumplir la estabilidad ju-
ridica; situacion que otorga atin mas certeza al inversionista, pues la redaccion de la clausula no da ca-
bida a que el Estado evada su obligacion indemnizatoria ni siquiera alegando falta de causalidad, puesto
que la asume expresamente en casos en los que es otra entidad estatal quien altera la estabilidad.
Como se sefiala a lo largo de la seccion 3.4 de este articulo, el régimen indemnizatorio de las obliga-
ciones de no hacer implica que en caso de realizarse el hecho prohibido (en este caso, aplicar los cam-
bios en la legislacion estabilizada), el deudor esta en la obligacion de indemnizar. El hecho que en las
clausulas de estabilidad pactadas en algunos contratos de gestion delegada en Ecuador, se contemple
expresamente el deber indemnizatorio del Estado en caso de incumplimiento, no cambia la naturaleza
de la prestacion detras de la clausula de estabilidad juridica. Asi, sin perjuicio de la redaccion empleada,
el Estado, al garantizar estabilidad juridica al inversionista, debe abstenerse de aplicarle cualquier mo-
dificacion que se dé en la normativa estabilizada, pues, de no hacerlo (incumplir la prestacion de no
hacer) estara obligado a indemnizar. Esta aclaracion resulta relevante a fin de ratificar que el régimen
aplicable en caso de incumplimiento del Estado sera el previsto para las obligaciones de no hacer, por
lo que resulta preciso analizar los supuestos de destruccion del hecho prohibido previstos en la seccion
3.4.2.

232 REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE ® No. 9 ¢ 2017



SUEl

Maria Bernarda Carpio Frixone

[en los casos de] responsabilidad contractual por el hecho
ajeno, la fuente de imputacion al principal deudor no radica-
ria en su acto personal, sino en aquél del tercero por quien res-
ponde. Y, como es evidente, el deudor no responderia por
cualquier tercero involucrado en la ejecucion de la obligacién
contractual, dependera si el deudor participé en dicha elec-
cién. Sélo en las hipétesis en que el deudor principal haya introdu-
cido -organizado- una ejecucion mediante la participacion de los
terceros deberd responder por estos (énfasis afiadido)”™.

Esta es la situacion que se da al pactar una cldusula de esta-
bilidad juridica. Al otorgar al inversionista la garantia de que los
cambios a la legislacion estabilizada no le seran aplicados, la En-
tidad Delegante asume la responsabilidad contractual por los
dafios que se generen en caso de irrumpir aquella estabilidad.

La modificacién y aplicacién de la normativa estabilizada no
estd necesariamente en manos de la Entidad Delegante. De hecho,
es por ello que desde la suscripcién del contrato, la Entidad De-
legante sabe que la ejecucién de su obligacién de no aplicacion no
depende tinicamente de ella, ya que existen otras entidades del
Estado que estdn en la posibilidad de aplicar al inversionista la
normativa estabilizada. De esta forma, la ejecucion de la obliga-
cién de no hacer, a cargo de la Entidad Delegante, requiere a su
vez de la participacion de otros actores estatales; actores que la
Entidad Delegante reconoci6 al acordar, en el contrato de gestion
delegada, el alcance de la clausula de estabilidad. Asi, la obliga-
cién que asume al incluir una clausula de estabilidad juridica con-
lleva la responsabilidad de indemnizar al inversionista también
por los hechos ajenos que generen una inobservancia a su obli-
gacion. En consecuencia, no existe razén para desconocer la res-
ponsabilidad contractual a cargo de la Entidad Delegante, pues
lo contrario seria desnaturalizar la proteccién que brinda la esta-
bilidad juridica.

75.  C.P1zarRrRO WILSON, “Obligaciones y responsabilidad civil”, Revista Chilena de Derecho Privado, No.
13,2009, p. 242.
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4. LA ARBITRABILIDAD DEL INCUMPLIMIENTO DEL
ESTADO A LA CLAUSULA DE ESTABILIDAD

En esta seccidn se estudiara cémo la Ley APP regula el arbi-
traje [4.1]. Posteriormente se tratard si el incumplimiento del Es-
tado a la cldusula de estabilidad es un caso de arbitrabilidad de
actos administrativos [4.2], para, finalmente concluir que el in-
cumplimiento a la cldusula de estabilidad es arbitrable [4.3].

4.1 El arbitraje al amparo de la Ley APP

El articulo 20.2 de la Ley APP prescribe la posibilidad de in-
cluir una cldusula arbitral en el contrato de gestion delegada, por
lo que no queda duda que existe habilitacién legal para acudir a
sede arbitral y resolver las controversias que surjan de estos con-
tratos. Sin embargo, existen una serie de exigencias para que
pueda llevarse a cabo este proceso.

El articulo en mencién exige que antes de someter la contro-
versia a cualquier método heterocompositivo, las partes realicen
didlogos directos o mediacién. Si no fuere posible solucionar la
disputa, entonces la ley prescribe que el inversionista deberd ago-
tar la via administrativa antes de llevar el conflicto a arbitraje. El
articulo 20 del Reglamento a la Ley APP establece que “[p]revio
a iniciar el arbitraje, el gestor privado tendra la obligacion de ago-
tar internamente la via administrativa ante la propia entidad piiblica
delegante [...] (énfasis afiadido)””.

En caso que no sea la Entidad Delegante quien altere la esta-
bilidad juridica, podria presentarse un problema, puesto que el
Reglamento a la Ley APP exige que la via administrativa se agote
ante la propia entidad delegante y no queda claro qué sucede en
aquellos casos en los que el acto de aplicacién no fue emitido por
dicha entidad.

76. Reglamento a la Ley APP, N. 33, Art. 20.
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Si es necesario que antes de acudir a arbitraje se agote la via
administrativa ante la propia entidad delegante, pero dicha enti-
dad no emitié el acto que alter¢ la estabilidad juridica, ;qué debe
hacer el inversionista? A fin de evitar que en sede arbitral la En-
tidad Delegante objete la competencia del tribunal bajo el argu-
mento de que no se cumplieron todos los presupuestos de
admisibilidad, es importante analizar los distintos escenarios.

Por un lado podria pensarse que sin el agotamiento de la via
administrativa no es posible iniciar el proceso arbitral. De ser asi,
sin importar quién emiti6 el acto serd necesario agotar la via ad-
ministrativa ante la entidad delegante. Afirmar aquello implicaria
que se requiere de acto administrativo de dicha entidad a fin de
poder agotar la via administrativa y en consecuencia accionar la
sede arbitral. A continuacion, se partird de esta premisa a fin de
analizar sus efectos.

Como se sefial6 en la seccion 3.4.2 en los casos en los que es
otra entidad del Estado la que rompe la estabilidad juridica, el re-
tomar el equilibrio econémico del contrato se presenta como una
alternativa plausible para destruir los efectos del hecho dafioso.
Ante ello pueden presentarse tres escenarios: (i) La entidad dele-
gante retoma el equilibrio econémico del contrato. En este caso, tal
como se expuso en la seccién 3.4.2 existe una situacién que puede
asimilarse a la destruccién del hecho prohibido. Asi, al no existir
controversia, no es necesario el agotamiento de la via administra-
tiva, razén por la cual este escenario no amerita mayor anélisis;
(ii) La entidad delegante no retoma el equilibrio econémico del contrato
y dicha negativa se declara a través de un acto administrativo. En este
caso, entonces este es el acto que podria impugnarse a fin de ago-
tar la via administrativa; (iii) La entidad delegante no retoma el equi-
librio economico del contrato, pero dicha negativa no se declara a través
de un acto administrativo. Este es el caso que genera mayor dificul-
tad. Por un lado, esta omisién no puede ser entendida como un
hecho administrativo, pues el COA, en su articulo 127, es claro al
definirlo como “toda actividad material”, sin dejar paso a que las
omisiones de la Administracién constituyan hechos. Por este mo-
tivo no es posible activar la via administrativa a través de los me-

REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE ® No. 9 ¢ 2017 235



SUEl

La arbitrabilidad del incumplimiento del Estado a la cldusula de estabilidad juridica
en el contrato de gestion delegada

dios existentes para la impugnacién de un hecho. Por otro lado,
tampoco cabria el silencio positivo ya que los temas contractuales
no son objeto de silencio administrativo”. Ello se debe a la natu-
raleza y objetivo del reclamo realizado por el inversionista. El re-
tomar el equilibrio econémico del Contrato exige un proceso de
negociacion entre las partes, por lo que no es posible que el con-
tenido de un contrato sea modificado mediante silencio adminis-
trativo. Resulta indispensable que medie consentimiento y el
silencio no puede constituir la aceptacion de la Entidad Delegante
para la renegociacion del contrato. En consecuencia, en este esce-
nario no existe acto administrativo que puede ser objeto de im-
pugnacion. Siendo asi jcomo puede el inversionista agotar la via
administrativa conforme lo exige la Ley APP y su Reglamento?

Este trabajo sostiene que la respuesta a esta pregunta se halla
en una interpretacion del articulo 20 del Reglamento a la Ley
APP. Esta disposicion es clara al sefialar que la via administrativa
debe agotarse ante la misma entidad delegante. Siendo asi, debe
entenderse que este requisito tinicamente cabe en aquellos casos
en los que el hecho violatorio del contrato (i) fue emitido por la
entidad delegante; (ii) por su naturaleza esta sujeto a una impug-
nacién administrativa ante esta entidad; y, (iii) el remedio que
ofrece la via administrativa sea eficaz para recomponer el incum-
plimiento a la clausula de estabilidad.

Afirmar lo contrario, pondria al inversionista en una situa-
cién de indefension pues al verse imposibilitado de cumplir los
requisitos de admisibilidad, no podria accionar la sede arbitral.
Esta situacion llevaria al inversionista a una encrucijada en la que
se veria obligado a buscar que la entidad delegante emita un acto
administrativo a fin de agotar, de manera aparente, la via admi-
nistrativa.

Aquello contravendria la finalidad de este requisito y llevaria
a la conclusién de que el reconocimiento del arbitraje en la Ley

77. Alrespecto la Procuraduria General del Estado sefiald que “no se puede considerar al contratista como
administrado a fin de beneficiarse del silencio, por cuanto al haberse celebrado un contrato adminis-

trativo, las relaciones entre las partes se rigen por lo estipulado en el contrato”. Procuraduria General
del Estado, Oficio No. 13521, RO No. 233, 12/07/2010.
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APP es una mera ficcidn, ya que el agotamiento de la via admi-
nistrativa resultaria sumamente gravoso para el inversionista a
tal punto que la cldusula arbitral devendria en inejecutable. En
consecuencia, la posicion de este trabajo es que no corresponde
agotar la via administrativa cuando no sea posible interponer re-
curso de impugnacion alguno ante la propia Entidad Delegante.

Por otro lado, si bien la ley reconoce la posibilidad de arbi-
traje nacional e internacional, también impone una serie de exi-
gencias para que el arbitraje se lleve a cabo. En primer lugar, tal
como lo prescribe el articulo19 del Reglamento a la Ley APP,
tanto para arbitraje nacional como internacional, la cldusula ar-
bitral debera ser aprobada por el Procurador General del Estado.
Respecto al arbitraje nacional, el articulo 21 del Reglamento se-
nala que (i) el proceso debe ser administrado en un centro de ar-
bitraje de reconocida trayectoria, que no tenga menos de 10 afios
de experiencia; (ii) el arbitraje debe ser en Derecho; (iii) la legis-
lacién aplicable debe ser ecuatoriana; y, (iv) los laudos deben ser
definitivos y obligatorios para las partes.

En cuanto al arbitraje internacional, este tltimo podréa venti-
larse tinicamente en una sede regional, tal como lo exige el arti-
culo 19 de la Ley APP”. Ademds, conforme lo prescribe el articulo
22 del Reglamento, este arbitraje (i) sera en derecho; (ii) en idioma
castellano; y, (iii) la legislacion aplicable serd la ecuatoriana.

Finalmente, este articulo prescribe que “todas las controver-
sias relacionadas, directa o indirectamente, con asuntos de natu-
raleza tributaria no podran ser resueltas mediante arbitraje y
deberan tramitarse ante los tribunales competentes de la Repu-
blica del Ecuador””. El alcance de esta disposicién debe ser ana-
lizado junto con el segundo inciso del articulo 20.2 de la Ley APP
segun el cual “[n]o se someteran a arbitraje los asuntos tributa-
rios, asi como ningtin otro acto que se derive directamente de la
potestad legislativa y regulatoria del Estado ecuatoriano”®. Al

78. Es articulo prescribe que “[e]n el caso de que se sometan las controversias contractuales al arbitraje
internacional, este se realizara ante una instancia arbitral regional latinoamericana”.

79. Ley APP,N. 1, Art. 19.
80. Ley APP, N. 1, Art. 20.
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comparar ambas disposiciones es posible evidenciar que la pro-
hibicién respecto a temas tributarios es mas amplia que aquella
respecto a la potestad legislativa y regulatoria del Estado. Sin em-
bargo, como se evidenciara en este articulo, ninguna de estas pro-
hibiciones impide que se someta a arbitraje el incumplimiento del
Estado a la Clausula de Estabilidad.

4.2 El incumplimiento del Estado a la clausula de estabili-
dad: ;un caso de arbitrabilidad de actos administrativos?

Como se sefial6 en la seccion 3.3, el incumplimiento del Es-
tado a la cldusula de estabilidad se materializa a través de actos
administrativos. Sin perjuicio de las distintas posturas que existen
respecto a la posibilidad de someter a arbitraje estos actos®, e in-
dependientemente de que este articulo se incline a favor de su ar-
bitrabilidad, a continuacion se aclararan ciertas salvedades sobre
el caso particular del incumplimiento a la clausula de estabilidad,
a fin de analizar si este incumplimiento es un caso de arbitrabili-
dad de actos administrativos.

En primer lugar, debe recordarse que en el caso que nos
ocupa existe un acto administrativo que genera dafios sin ser ne-
cesariamente anulable. Ello se debe a que, como se sefial6 ante-
riormente, el acto con el cual se irrumpe la estabilidad juridica no
tiene por qué incurrir en alguna de las causales de nulidad con-
templadas en el articulo 105 del COA®. En este sentido, no cabe
discutir en ninguna sede su ilegitimidad, es decir que condenar
al Estado al pago de la indemnizacién no implica cuestionar en
sede arbitral la legalidad del acto administrativo en cuestion. El
inversionista no pretende anular el acto, sino que espera simple-
mente que la Entidad Delegante lo indemnice por el dafio ocasio-

81. Es posible identificar tres tendencias: (i) aquella que niega por completo la arbitrabilidad de los actos
administrativos; (ii) aquella que admite la arbitrabilidad de los efectos economicos de los actos admi-
nistrativos, negando la posibilidad de arbitrar aspectos relacionados a su legalidad; y, (iii) aquella que
acepta que se arbitre inclusive la legalidad de los actos administrativos, con los tinicos limites impuestos
en la ley. Véase, J. P. AGUILAR, Arbitrabilidad de Actos Administrativos, Tesis de Postgrado. Univer-
sidad San Francisco de Quito, 2014 y F. LARREA, “Arbitrabilidad de los Actos Administrativos Con-
tractuales”, Revista Ecuatoriana de Arbitraje, No, 7,2015.

82. Véase, N. 68.
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nado, por lo que somete a arbitraje un asunto netamente contrac-
tual: la responsabilidad indemnizatoria que recae en el Estado en
razén de su incumplimiento.

En segundo lugar, cabe sefialar que la posibilidad de arbitrar
actos administrativos estd condicionada a que estos estén vincu-
lados a la relacién contractual, es decir, que sean actos administra-
tivos contractuales y no actos de ius imperi. Por lo general, la
aplicacion de las modificaciones a la normativa estabilizada sera
un acto que se realiza en atencion a las potestades soberanas del
Estado y no es un acto realizado por el Estado en su calidad de
parte contractual. De hecho, como se anticip6 en este articulo, es
del todo posible que el acto que altera la estabilidad juridica, no
sea emitido por la Entidad Delegante. Es por ello que en estos
casos, no corresponde analizar si es posible arbitrar el acto admi-
nistrativo, pues la respuesta serd negativa, ya que el acto emitido
por una entidad distinta a la Entidad Delegante no es, de forma
alguna, un acto administrativo contractual.

Sin perjuicio de ello, no se debe dejar de lado la posibilidad
de que el acto a través del cual se altera la estabilidad juridica,
sea a su vez un acto de ejecucién contractual. Por ejemplo, en un
caso en el cual la normativa que fue estabilizada incluya normas
que regulen la forma de terminar unilateralmente el contrato. Si
esas normas son modificadas y, posteriormente, la Entidad Dele-
gante aplica dichas modificaciones al inversionista; el acto de ter-
minacién unilateral serfa a su vez un acto de ejecucion contractual
y un acto que altera la normativa estabilizada.

En situaciones como esta cabria, entonces, analizar si el acto
administrativo contractual puede ser arbitrable. Al respecto, este
articulo se inclina por aceptar arbitrar la legalidad de este acto de
ejecucion contractual. De hecho, cabe resaltar, que a través de una
interpretacion de la propia Ley APP, es posible sostener que la
legalidad de actos administrativos, en el marco de una disputa
suscitada en un contrato de gestién delegada, es arbitrable. El ar-
ticulo 20 la referida norma prescribe que:
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[...] Le corresponde a la jurisdiccién contencioso-administra-
tiva la resolucién de las controversias que se susciten respecto
de contratos de gestién delegada:

a. Cuando no se haya pactado arbitraje nacional o interna-
cional regional en el contrato de gestién delegada.

b. Enlos casos que corresponda, si transcurrido el plazo pre-
visto para la notificacion al interesado con la resolucién
que agota la via administrativa, no se ha ejercido la accién
ante la jurisdiccion arbitral pactada en el correspondiente
contrato de gestion delegada®.

Este articulo es claro al sefialar que existen tinicamente dos
escenarios en los que las controversias derivadas del contrato de
gestion delegada deberdn ser resueltas ante la jurisdiccién con-
tencioso administrativa: (i) ante la inexistencia de cldusula arbitral
y (ii) ante la falta de ejercicio de accién en sede arbitral dentro del
plazo de 30 dias, previsto en el articulo 20 del Reglamento a la
Ley APP®.

Por lo tanto, no existe razén para considerar que exista com-
petencia exclusiva de la jurisdiccién contencioso administrativa
para pronunciarse sobre la legalidad de los actos administrativos
que afecten al contrato de gestién delegada. Si asi lo habria que-
rido el legislador bastaba que incluya un tercer caso (iii) en el que
sefale que “le corresponde a la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa la resolucién de las controversias que se susciten respecto
de contratos de gestion delegada: [...] c. Cuando esté en discusion
la legalidad de cualquier acto administrativo”. Al no haberse incluido
una exclusién en esos términos, y tomando en cuenta que en De-
recho Publico la arbitrabilidad debe medirse en funcién al prin-
cipio de legalidad y no a la transigibilidad®; no existe

83. Ley APP, N. 1, Art. 20.

84. El articulo 20 del Reglamento a la Ley APP prescribe que “[...] Una vez agotada la via administrativa,
el gestor privado tendra 30 dias habiles para demandar por la via arbitral”.

85. Enarbitraje en el sector publico es inadecuado limitar la arbitrabilidad a la transigibilidad de la disputa.
Al contrario, dado que la Administracion actia con base en el principio de legalidad, el establecer si
procede o no pactar arbitraje dependera de si la ley lo permite y en qué términos lo hace. Véase, J. P.
AGUILAR, N. 81; F. LARREA, N. 81; J. P. AGUILAR, “Derecho administrativo y transigibilidad”, Revista
Ecuatoriana de Arbitraje, No. 6,2014; R. HuAPAYA TAPIA, “Diez Tesis sobre las Asociaciones Publico-
Privadas (APP) en nuestro régimen legal”, Circulo de Derecho Administrativo, No. 13,2013, p. 31; E.
JEQUIER LEHUEDE, “La arbitrabilidad de la controversia contencioso-administrativa en el ambito de las
relaciones contractuales del Estado”, Revista Chilena de Derecho, Vol. 40 (1), 2013, p. 179; F. VICENT
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impedimento para que un tribunal arbitral conozca asuntos rela-
cionados a la legalidad de actos administrativos que alteren el
contrato de gestion delegada; ello con la salvedad de los asuntos
tributarios y los actos derivados de la potestad legislativa o regu-
latoria, dado que en este caso si existe prohibiciéon expresa.

A pesar de este argumento, es importante dejar en claro al
lector que, por regla general, en casos de incumplimiento del Es-
tado a la cldusula de estabilidad no correspondera analizar la
viabilidad de someter el acto administrativo a arbitraje. Las si-
tuaciones en las que se abrira paso a este andlisis son reducidas,
pues, como se explicé anteriormente, exigen que el acto a través
del cual se altere la estabilidad juridica sea a su vez un acto ad-
ministrativo contractual, cuya legitimidad esté en discusion.

4.3 El incumplimiento a la clausula de estabilidad es
arbitrable

En este apartado se evidenciard que el incumplimiento a la
clausula de estabilidad no es un acto que derive de la potestad
legislativa ni regulatoria del Estado, por lo que su arbitrabilidad
no se encuentra prohibida [4.3.1]. Como consecuencia de ello, el
reclamo que presenta el inversionista ante el incumplimiento del
Estado a la clausula de estabilidad es un asunto netamente con-
tractual [4.3.2].

4.3.1 Elincumplimiento a la clausula de estabilidad no deriva
de la potestad legislativa ni regulatoria del Estado

El articulo 20.2 de la Ley APP impide que se someta a arbi-
traje todo “acto que se derive directamente de la potestad legis-
lativa y regulatoria del Estado ecuatoriano”®. A fin de determinar

CHULIA, “Arbitraje de Impugnacion de Acuerdos Sociales. Acto Final", Anuario Justicia Alternativa,
No. 1, 2001, p. 114; R. CAaIvaNoO, “Planteos de Inconstitucionalidad en el Arbitraje”, Revista Peruana
de Arbitraje, No. 2, 20006, p. 129; S. MONTES, “La solucion de controversias contractuales por la via
arbitral”, Revista de Derecho Puiblico, 2002, p. 142.

86. Ley APP, N. 1, Art. 20.
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si el incumplimiento a la clausula de estabilidad es arbitrable es
fundamental analizar cudles son los actos directamente derivados
de estas dos potestades.

Refiriéndose a los actos que pueden derivar de la potestad
legislativa, GORDILLO aclara que “el régimen juridico previsto para
la funcién legislativa se aplica tnicamente a los actos que sean
materialmente legislativos y que ademds hayan sido realizados por el
organo legislativo (cursivas en el original)”¥. Ademads, sefiala la di-
ferencia existente entre la ley y los reglamentos; y, sobre la base
de esta diferenciacién, establece que:

[...] Esta notoria diferencia de régimen juridico entre la ley y
el reglamento nos demuestra que el concepto juridico, formal,
de funcién legislativa, no puede comprender a los reglamen-
tos, a pesar de que por su contenido sean similares. Los 6rganos
administrativos, pues, no ejercen funcion legislativa (énfasis afia-
dido)®.

En efecto, se evidencia que la Ley APP, al excluir la posibili-
dad de arbitrar actos derivados de la potestad legislativa, se re-
fiere exclusivamente a los actos normativos emitidos por los
organos legislativos o cuasi-legislativos, no los actos administra-
tivos dictados por autoridades publicas. Dichos actos estan con-
tenidos en el articulo 120 de la Constitucion y ninguno de ellos
se refiere a la aplicacién de la norma. Asi, dado que el incumpli-
miento del Estado a la cldusula de estabilidad se da mediante la
aplicacion de la ley, y no por su promulgacion [seccién 3.2], dicho
incumplimiento no deriva de la potestad legislativa del Estado.

Respecto a la potestad reguladora, IBANEZ afirma que:

La potestad reguladora es aquella atribuida por la Constitu-
cién Politica a diferentes autoridades para que mediante actos
administrativos normativos, de cardcter general, impersonal y abs-
tracto, sea con sujecion a las reglas generales que sefiale el le-

87. A. GORDILLO, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 8, Fundacion de Derecho Administrativo,
2013, p.91.
88. Idem, p. 92.
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gislador o con sujeciéon directamente a lo que determine la
misma Constitucion Politica, se cree por primera vez el orde-
namiento juridico en aquellas materias en las cuales el consti-
tuyente considera que debiendo existir regulacién ella no
deba ser de caracter legislativo (énfasis afiadido)®.

En consecuencia, el ejercicio de esta potestad se manifiesta a
través de actos de carécter general. En cambio, el incumplimiento
del Estado a la clausula de estabilidad se materializa necesaria-
mente a través de un acto de caracter individual, pues requiere
la aplicacién, al inversionista, de la modificacién a la normativa
estabilizada (seccién 3.3).

Si bien la Constitucidn no se refiere expresamente a la potes-
tad regulatoria, es posible definir su alcance al amparo del arti-
culo 10 (h) del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de
la Funcién Ejecutiva (en adelante, ERJAFE). Este articulo pres-
cribe que la potestad de regulacion “[e]s la facultad de emitir nor-
mas para el adecuado y oportuno desarrollo y cumplimiento de
la politica ptiblica y la prestacion de los servicios, con el fin de di-
rigir, orientar o modificar la conducta de los agentes regulados
(énfasis afiadido)”®’. Por su parte, la Corte Suprema de Justicia,
se refiri6 a esta potestad en sentencia de 9 de enero de 2004 al es-
tablecer que:

La Constitucién en el inciso segundo del art. 228 dice que la
facultad legislativa de los consejos provinciales y de las mu-
nicipalidades se expresard en ordenanzas. La expresion “fa-
cultad legislativa” se presta a equivocos; habria sido preferible
la facultad “normativa” o “reguladora” que es indiscutiblemente
lo que el legislador constituyente quiso expresar, puesto que
él bien sabia que “legislar” en el sentido estricto de dictar
leyes, es potestad exclusiva de la Funcién Legislativa; en todo
caso, la disposicion en referencia muestra que es absoluta-
mente constitucional la atribucién de las municipalidades y

89. J. E.IBANEZ NAJAR, “Alcance y Limites de las Potestades Reguladora y Reglamentaria. La division de
competencias existente entre la ley y el acto administrativo normativo, sea regulador o reglamentario”,
Revista Vniversitas, 2013, p. 26.

90. Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva. Articulo 10, RO No. 536,
18/03/2002.
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los consejos provinciales de expedir normas secundarias, a
través de ordenanzas. En consecuencia, la facultad de las mu-
nicipalidades para sancionar mediante multas las infracciones
tipificadas en las ordenanzas y mas normas que rigen la acti-
vidad municipal, se halla establecida en las disposiciones
constitucionales relativas al Régimen Seccional (énfasis afa-
dido)™.

En este caso, la Corte Suprema establecié que la potestad re-
guladora es aquella que permite expedir normas secundarias, es
decir, la facultad de emitir actos normativos. Sin embargo, tam-
bién sostuvo que es a través de esta facultad que las municipali-
dades estdn en capacidad de “sancionar mediante multas las
infracciones tipificadas en las ordenanzas y méds normas que rigen
la actividad municipal”; por lo que podria también pensarse que
en este caso la Corte Suprema consideré que la facultad regula-
dora abarca la potestad de aplicar dichas normas secundarias.

No obstante, un anélisis mas amplio de la jurisprudencia
ecuatoriana permite concluir que en realidad la potestad regula-
toria se refiere a la facultad de emitir normas. Asi, por ejemplo,
la sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de
Justicia, en sentencia de 13 de diciembre de 2008, tras analizar las
disposiciones de las letras a y b del articulo 51 de la Ley para la
Reforma de las Finanzas Publicas, concluy6 que estas “determi-
nan una potestad regulatoria en materia de remuneraciones en el
sector publico”®. Las disposiciones en cuestién se refieren a la
potestad de (a) “determinar las politicas salariales a aplicarse en
las instituciones del Estado” y (b) “establecer mediante resolu-
ciones de caracter obligatorio para todas las instituciones del Es-
tado, las normas relativas al control de la masa salarial y la
regulacion de su incremento”. Por lo tanto, es claro que la potes-
tad regulatoria se asimila a la facultad de emitir normas de carac-
ter general.

Asimismo, el Tribunal Constitucional, en sentencia de 21 de
enero de 2003 identificé que una de las facultades regulatorias

91. Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Contencioso Administrativo, Juicio No. 220/2001, 09/01/2004.
92. Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Contencioso Administrativo, Juicio No. 391-06, 13/12/2006.
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del CONATEL consiste en la posibilidad de “que expida el regla-
mento que se aplicard para otorgar las concesiones de los servi-
cios de telecomunicaciéon”®. De igual forma, en sentencia de 06
de abril de 2016, la Corte Constitucional sefial6é que “el entonces
Consejo Nacional de Radiodifusién y Television tenia en general
una facultad regulatoria de los servicios de radiodifusion y tele-
vision y especificamente, una potestad normativa para expedir regla-
mentos administrativos o técnicos complementarios en esta materia
(énfasis anadido)”*.

Sobre la base de ello, se concluye que la potestad regulatoria
implica la facultad de emitir normas de carécter general. Al no
ser posible arbitrar actos con efecto erga omnes (pues solo se ad-
mite la arbitrabilidad de actos administrativos contractuales®),
no sorprende entonces que la Ley APP excluya la posibilidad de
arbitrar los actos derivados directamente de la potestad legisla-
tiva o regulatoria del Estado, pues en ambos casos estamos ante
actos de cardcter general.

4.3.2 El incumplimiento del Estado a la Clausula de Estabili-
dad es un asunto netamente contractual, razon por la
cual su arbitrabilidad es indiscutible

A lo largo de este articulo ha quedado claro que al suscribir
una cldusula de estabilidad el Estado asume una obligacién de
no hacer y que en caso de no ser posible destruir los efectos da-
fosos del hecho prohibido, la Entidad Delegante esta obligada a
indemnizar al inversionista. Asi, el inversionista acude a arbitraje
con el objetivo de que el tribunal arbitral condene a la Entidad
Delegante al pago de la indemnizacién correspondiente. Conocer
sobre esta indemnizacién es un asunto netamente contractual.

El tribunal arbitral debera analizar si existi6 o no incumpli-
miento y sobre la base de ello resolver respecto de la responsabi-
lidad contractual que recae en la Entidad Delegante. En ningtin
93. Tribunal Constitucional, Caso No. 009-2002-TC, 21/01/2003.

94. Corte Constitucional, Caso No. 006-10-14, 06/04/2016.
95. Véase, J. P. AGUILAR, N. 81 y F. LARREA, N. 81.
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momento el tribunal arbitral se verd en la necesidad de pronun-
ciarse sobre la validez de las leyes promulgadas o sobre la potes-
tad soberana que tiene el Estado para aplicar dichas leyes. Siendo
asi, no existe un sometimiento a arbitraje de actos que deriven de
la potestad legislativa o regulatoria del Estado.

Lo mismo sucede con la prohibicién que contempla el arti-
culo 20.2 respecto a la posibilidad de arbitrar los asuntos tributa-
rios. Es decir, en un caso en el que la normativa estabilizada
contemple normas que otorgan incentivos tributarios, no se pre-
tende que el tribunal arbitral conozca los temas tributarios, sino
Unicamente que se pronuncie sobre el incumplimiento contrac-
tual y sus efectos indemnizatorios.

En consecuencia, no queda duda que el incumplimiento del
Estado a la Cldusula de Estabilidad es un asunto contractual vy,
como tal, es arbitrable al amparo de lo prescrito en el articulo 20.2
de la Ley APP.

5. CONCLUSIONES

A lo largo de este articulo ha sido posible llegar a una serie
de conclusiones que permiten evidenciar que el incumplimiento
del Estado a la Clausula de Estabilidad es arbitrable. Estas con-
clusiones se refieren (i) al régimen de la clausula de estabilidad
en el Derecho de Inversiones y su regulacién en la legislacion
ecuatoriana; (ii) a la naturaleza de los compromisos asumidos por
el Estado a través de la suscripcién de una cldusula de estabilidad
juridica y los efectos de su incumplimiento; y, (iii) a la arbitrabi-
lidad del incumplimiento del Estado a la clausula de estabilidad.

Sobre el régimen de la clausula de estabilidad en el Derecho de
Inversiones y su regulacion en la legislacion ecuatoriana:

Primero, en el Derecho de Inversiones la clausula de congela-
miento tiene por objetivo otorgar al inversionista seguridad sobre
el régimen juridico que regulara su inversion.
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Sequndo, la suscripcién de una cldusula de estabilidad no con-
traviene la soberania estatal. El Estado no estd impedido de emitir
nuevas normas, o de modificarlas, sino que, en ejercicio de sus
facultades soberanas, asume el compromiso de no aplicar deter-
minadas normas al inversionista.

Tercero, en Ecuador, la Ley APP prescribe, como uno de sus
incentivos, la posibilidad de incluir una clausula de congela-
miento parcial. Asi, no es posible otorgar estabilidad sobre todo
el ordenamiento juridico, sino que exclusivamente sobre la nor-
mativa sectorial especifica que haya sido declarada como esencial
en el contrato de gestion delegada. Ademas, no tiene cabida el
cuestionar la validez de estas cldusulas por considerarlas contra-
rias a la soberania estatal pues el articulo 10 del Reglamento a la
Ley APP prescribe claramente que pese a la incorporaciéon de una
clausula de estabilidad, el Estado conserva su facultad regulato-
ria.

Sobre la naturaleza de los compromisos asumidos por el Estado
a través de la suscripcion de una clausula de estabilidad juridica
y los efectos de su incumplimiento

Primero, a través de la clausula de estabilidad el Estado con-
trae una obligacién de no hacer, cuya prestacion consiste en abs-
tenerse de aplicar al inversionista las modificaciones a las normas
sobre las cudles se pact6 estabilidad.

Sequndo, sobre la base de aquello se evidencia que el incum-
plimiento del Estado consiste en aplicar al inversionista alguna
modificacién a la normativa estabilizada, por lo que la simple
promulgaciéon o modificacién de una ley no implica incumpli-
miento.

Tercero, este incumplimiento se da mediante un acto admi-
nistrativo, a través del cual se crea una nueva situacion juridica
para el inversionista en cuestion, el cual, previo a dicho acto, no
se encontraba bajo los efectos de la norma que fue modificada.
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Cuarto, debido a que toda obligacién nace para cumplirse,
ante el incumplimiento de una obligacién de no hacer, debe pre-
ferirse la destruccion del hecho prohibido por sobre la indemni-
zacion de perjuicios. Asi, solo en caso de no ser posible tal
destruccion cabré la indemnizacién. Frente al incumplimiento a
la Clausula de Estabilidad, la forma en la que se alcanza esta des-
truccion dependerd de quien alter6 la estabilidad juridica: (i) la
Entidad Delegante u (ii) otra entidad del Estado. En el primer es-
cenario la destruccién del hecho prohibido requiere que se deje
sin efecto el acto por medio del cual se aplicé cualquier modifi-
cacion a la normativa estabilizada (lo cual incluye revertir cual-
quier dafio generado). En cambio, en el segundo caso, la
destruccion, por equivalencia, consiste en retomar el equilibrio
econémico del Contrato. Por tltimo, en caso de no ser posible la
destruccion del hecho, es la Entidad Delegante quien debe indem-
nizar al inversionista los perjuicios generados, independiente-
mente de si fue ella quien modificé la estabilidad juridica.

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

Primero, la Ley APP impone una serie de requisitos para que
se lleve a cabo el arbitraje, entre los cuales se encuentran (i) re-
quisitos de admisibilidad: agotamiento de fases previas: didlogos
directos, mediacién y via administrativa; (ii) requisitos de vali-
dez: la necesidad de contar con aprobacién del Procurador Ge-
neral del Estado; (iii) requisitos sobre el proceso: la necesidad de
ser un arbitraje en derecho, el idioma, la normativa aplicable, el
centro ante el que puede llevarse, etc.; y, (iv) requisitos sobre la
arbitrabilidad: una prohibicién amplia respecto a los asuntos tri-
butarios y una més restringida sobre actos que deriven directa-
mente de las potestades legislativa y regulatoria.

Sequndo, el incumplimiento del Estado a la Cldusula de Esta-
bilidad no es, por regla general, un caso en el que quepa analizar
la arbitrabilidad de actos administrativos. Sin embargo, en los
casos, excepcionales, en los que si corresponde; este trabajo se in-
clina por la posibilidad de arbitrar dichos actos, ello tomando en
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consideracion las particularidades que existe en el Derecho Pu-
blico respecto a la transigibilidad y la arbitrabilidad.

Tercero, el acto mediante el cual se materializa el incumpli-
miento del Estado no deriva directamente de la potestad legisla-
tiva ni regulatoria del Estado, pues de estas potestades derivan
exclusivamente actos de caracter normativo, no de caracter indi-
vidual. Por lo tanto, el incumplimiento del Estado a la cldusula
de estabilidad es un asunto netamente contractual que, al no de-
rivar de ninguna de estas potestades, es plenamente arbitrable al
amparo de lo prescrito en el articulo 20.2 de la Ley APP.

Sobre la base de estas conclusiones, se confirma que el in-
cumplimiento del Estado a la Clausula de Estabilidad es arbitra-
ble, pues no se encuentra contenido en la prohibicién del articulo
20.2 de la Ley APP. Ello en razén que, al suscribir una cldusula
de estabilidad, el Estado asume una obligacién de no hacer, cuyo
incumplimiento acarrea una responsabilidad indemnizatoria a
cargo de la Entidad Delegante. El acto mediante el cual se confi-
gura este incumplimiento no deriva de la potestad legislativa o
regulatoria del Estado, y en consecuencia, no existe razén para

cuestionar su arbitrabilidad al amparo del articulo 20.2 de la Ley
APP.
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