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1. INTRODUCCION

En 2009, después de haber sido miembro por veintidds aros,’
el Ecuador se retir6 del Convenio del CIADI.? La trayectoria del
Ecuador como parte en arbitrajes ante el CIADI generé jurispru-
dencia que explica, confirma y desarrolla principios de derecho
que seran de interés para la comunidad legal internacional. En
efecto, actualmente se estan debatiendo y desarrollando varios
principios de derecho internacional de inversién como conse-
cuencia de arbitrajes resultantes de procedimientos arbitrales re-
lativos a inversiones que involucran a estados latinoamericanos.?

I.  El Ecuador fue uno de los primeros paises sudamericanos que firmaron ¢l Convento del CIADI en
1986; lc precedié Gnicamente la Repablica Coaperativa de Guyana (1969).

2, CIADI, articulo de noticins, Ecuador Submits a Notice Under Art. 71 of the ICSID Convention {julio
9, 2009) dispanible en hitp/Minyurl com/289ct5p.

3.  Féase Silvia Karina Fiezzoni, The Challenge of UNASUR Member Coimtries io Replace ICSID Arbi-
tration, Beij. L, Rev. 2, 134 (2011) (*Un porcentaje significativo del conjunto total de casos del CIADI
es en contra de Estados latinoamericanos.’); CIADI, fforme Anual 2042 [en adelanie el ‘Informe
Anual del CIADI'), 27 disponible i hitp:/tinyurl.com/qootfn3 (que indica que ¢l 26% de los casos
del CIADI fue iniciado en contra de Estados latinoamericanos y del Caribe, lo que coloca a la region



Sinlesis de principios de derccho a partir de los casos
presentados ante ef CIADI en contra del Ecuador

Habiendo analizado todos los laudos y decisiones publicados de
todas las etapas de arbitrajes ante el CIADI en contra del Ecuador
(‘las decisiones del CIADI relativas al Ecuador’), este articulo
busca sintetizar los principios fundamentales desarrollados en
esas decisiones. Presenta esos principios de manera tematica y
sigue la progresion tipica de un arbitraje ante el CIADI, desde la
constitucion del tribunal hasta los procedimientos de anulacién.
Concluye con las lecciones que nos deja la practica del arbitraje
internaciconal relativo a inversiones y sus perspectivas futuras.

2. SINTESIS DE LAS DECISIONES DEL CIADI
RELATIVAS AL ECUADOR

Muchos de los procesos iniciados en contra del Ecuador han
presentado, interpretado y desarrollado antiguas y novedosas
cuestiones de derecho. Esta seccién busca sintetizar los principios
de derecho derivados de las decisiones del CIADI relativas al
Ecuador® para guiar a tribunales, abogados y 6rganos encargados
de la formulacién de politicas en futuras controversias.® Los lau-
dos y otras decisiones arbitrales, como cualquier forma de deci-
sion de juzgamiento, tienen doble valor. En primer lugar, como
decisiones vinculantes, resuelven la controversia en cuestion; en
segundo lugar, como una forma de precedente o de jurispruden-
cia constante (sea vinculante o persuasiva), sirven de guia para
la resolucion de futuras controversias.® Si bien ‘los tribunales ar-
bitrales constantemente reconocen que en el derecho internacio-

en scgundo lugar en la clasificacion del CIADI por distribucion geogrifica de nuevos casos registrados
en el gjercicio econdmico que termind en 2012).

4, Una de cstas no es una decision del CIADI en si, sino una decision de la Corte Permanente de Arbitraje.
véase infra n. 15, pero estd, no obstanie, relacionada con un arbitraje del CIADI. Pero véase Leon E.
Trakman, The ICSID Under Siege, 45 Comell Intcmational Law Joumnal 683, 605-606 (2012) (‘La
cuestion de si ka jurisprudencia de arbitraje intemacional en general puede evelucionar para convertirse
cn principios comunmente aceptados de derecho internocional de inversion ¢s materia de debate.”’).

5. Véase en general, Zachary DoucLas, The Iimternational Law ef investmeat Claims (Cambridge Uni-
versity Press, 2009) (que extrace reglas de los casos relativos a inversion intemacional).

6.  Burlington Resowrces Inc. vs. Repiiblica de! Ecnador, Caso No. ARB/0E/S anite ¢l CIADI, Decision
sobre responsabilidad [en adelante la ‘Decision sobre Responsabilidad], pimafe 221 (*[L]as afirma-
ciones de un tribunal en materia de inversion internacional pueden proporcionar una guia tanto a los
inversionistas como a los Estodos receptores y poeden servir parn predecir los decisiones de otros iri-
bunales en el futuro.’).
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nal no existe una doctrina del precedente vinculante’, en la prac-
tica, sin embargo, los tribunales consideran seriamente la juris-
prudencia, sefialando que ‘todo cuenta’! De hecho, ‘[u]na
jurisprudencia coherente fortalece la previsibilidad de las deci-
siones y refuerza su autoridad’.? Como observé un tribunal en el
caso Noble vs. Ecuador, los tribunales del CIADI ‘deben procurar
promover el desarrollo armonioso del derecho de inversién y sa-
tisfacer con ello las expectativas legitimas de la comunidad de Es-
tados e inversionistas hacia la certeza del régimen de derecho’."
A pesar de este noble objetivo, el desarrollo de un cuerpo de leyes
armonioso en el derecho internacional de inversién es una labor
inconclusa. De hecho, algunas de las decisiones del CLADI rela-
tivas al Ecuador muestran incoherencia en los resultados. Me-
diante una sintesis y una sistematizacién de los principios de
derecho a partir de las decisiones arbitrales, se espera poder iden-
tificar las irregularidades para poder proponer e implementar
medidas correctivas apropiadas tanto en el &mbito académico
como en el profesional.

Desde una perspectiva macro, las decisiones del CIADI rela-
tivas al Ecuador son sumamente apropiadas para estudios de
casos como el presente, porque captan una vision panoramica de
la vida procesal de un arbitraje ante el CIADI. Desde asuntos re-
lacionados con la constitucion del tribunal hasta procedimientos

7. Andrés RiGO SUREDA, Precedent I Invesiment Treaty Arbitration, en Intemational Investment Law
for the 21st Century: Essays in Honour of Christoph Schrever 933 (Christina Binder et al., ¢d., Oxford
University Press 2009); Burlington, supra n. 6, Decision sobre responsabilidad, pirrafo 221 (‘Es co-
rrecto gue no existe ninguna regla formal de siare decisis en el arbitraje intemacianal relativo a inver-
siones.').

8.  Burlington, supra n. 6, Decision sobre responsabilidad, pirrafo 221; Rudolf Dolzer & Christoph
Schreuer, Principles of International Investment Law 33 (Oxford University Press 2012) (*[L}os tri-
bunales si se basan en decisiones previas de otros tribunales, cuando pueden hacerlo. La discusién de
casos previos y de las interprelaciones adoptatlas en clios es una caracteristica regular en pricticamente
toda decisién.”).

. Dolzer & Schrever, supran. 8, en 9, 33.

10. Noble, infra n. 11, Decision sobre responsobilidad, parmafo 50 (gue indica que *[¢]l Tribunal considern
que no esta oblipado por decisiones previas. Al mismo tiempo, es de la opinién de que debe considerar
debidamente decisiones anteriores de tribunales interacionales. Cree que, ¢on sujecion a fundamentos
convincenies en conlrario, debe adoptar soluciones eslablecidas en una serie de casos coherenles.’);
Duke Award, infra n. 65, parrafo 117 (Jo mismo); véase tambicn Trakman, supra n. 4. 45, 626 (‘Una
defensa en arbitrajes de Estados inversionistas ante ¢l CIADI ¢s que la jurisprudencia del CIADI, aun-
que no sienta precedente, €5, no obstante, més segura y mds esinble que un sinnimero de cortes nacio-
nales que aplican Jeyes locales divergentes a controversias de Estados inversionistas,').
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presentados ante ¢l CIADI en contra del Ecuador
de anulacion, estas decisiones ofrecen una introduccion a la me-
cdnica del arbitraje internacional y las reglas y principios que apli-
can los tribunales. Las decisiones también reflejan, al menos en
un sentido metaférico, del ‘ciclo de vida’ del Ecuador en la insti-
tucién. El 15 de enero de 1986 el Ecuador se convirtié en Estado
Contratante del Convenio del CIADI, que entré en vigencia en el
Ecuador el 14 de febrero de 1986." El retiro del Convenio por
parte del pais se dio en dos pasos. En 2007, el Ecuador notificé al
CIADI que, de conformidad con el Articulo 25.4 del Convenio del
CIADI," ya no consentiria en someter a su jurisdiccién ‘las dife-
rencias que surjan en materias relativas al tratamiento de una in-
version, que se deriven de actividades econémicas relativas al
aprovechamiento de recursos naturales como petréleo, gas, mi-
nerales u otros’." La decisién del Ecuador de retirarse del CIADI
fue, por lo tanto, evidentemente motivada por acontecimientos
politicos, legales y econdmicos en sus industrias extractivas —un
sector estratégico—."* Posteriormente, en 2008, el Ecuador adoptd
una nueva constitucion (la ‘Constitucion’) que limité las circuns-
tancias bajo las cuales el Ecuador podria celebrar tratados que
contemplen el arbitraje internacional. El efecto de esa enmienda
constitucional fue la creacidn de una tensién inmediata e irrecon-
ciliable entre la Constitucién y los objetivos del Convenio del
CIADI. Esto, a su vez, condujo a la emisién de un decreto presi-
dencial en el que se denuncié el Convenio del CIADI. El 6 de julio
de 2009, el Ecuador notifico al Secretario General del CIADI sobre

1. Neble Encrgy y Machalapower Cia. Lid. vs, Reptiblica del Ecuador y Consejo Nacienal de Electricis
dad, Caso No. ARB/05/12 ante el CIADI, Decision sobre jurisdiccion (marzo 5, 2008), parrafo 63.

12, Convenio sobre Arreglo de Diferencins Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de atros
Estados, marzo |8, 1965, 575 UN.T.5. 159 [en adclante ¢l *Convenio del CIADI'], Articulo 25.4 (*Los
Estados Contratantes podrin, al ratificar, aceplar o aprobar este Convenio o ¢n cualquicr momenio ul-
terior, notificar al Centro la clase o clases de diferencins que aceplarion someter, o no, a su junsdiceion.
El Secretanio General transmitic inmediatamente dicha nofificacion a todos los Estados Contratan-
tes.')

13. Crnstoph H. SCHREUER, The ICSID Convention: A Commentary 344 (Cambridge University Press 2009).

14. Las industrias extractivas estin profundamente interrelacionadas con los intereses del estado, entre
cllos 1o seguridad cnergética, la conservacion ambicntal y ¢l desarrollo econdémico. Viase Departamento
de Estado de los Estados Unides, Oficina de Asuntos Econdmicos y Comerciales, *2013 Investment
Climatc Statement-Ecuador’ (febrero de 2013) disponible en www state.povie'ch/rls‘othr/ics/ 2013/
204634.lmm ('El clima global en ¢l Ecuador para las inversiones siguc sicndo incierio puesto que sus
politicas ¢conomicas, comerciales y de inversiones continian cambiando. Si bien se han promulgado
olgunas leyes y reglamentos par incentivar una mayor inversion privada nacional y cxtranjera, ofras
reformas legales han reducido le participacion del sector privado en los lamados sectores estratégicos,
particidarmente en las industrias extractivas™) (énfasis afadido por ¢l autor).
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su denuncia, que entré en vigencia el 7 de enero de 2010.”® Como
se analizard més adelante, su salida no fue una sorpresa ala luz
de acciones similares de paises vecinos y fue, de hecho, proféti-
camente sugerida en una decision jurisdiccional en que el tribunal
senald que, con el fin de evitar la naturaleza vinculante del Con-
venio del CIADI, el Ecuador ‘deberia, a través del organismo que
maneja sus relaciones internacionales, liberarse del Convenio’."*

2.1 Constitucién del Tribunal

De conformidad con el Articulo 14(1) de las Reglas del
CIAD], los drbitros deben ‘gozar de amplia consideracion moral,
tener reconocida competencia en el campo del Derecho, del co-
mercio, de la industria o de las finanzas, e inspirar plena con-
fianza en su imparcialidad de juicio’."” Una de las partes puede
proponer la recusacion de un drbitro ‘en razoén de cualquier hecho
que indique la carencia manifiesta de las cualidades exigidas por
[el apartado 1 del Articulo 14 de las Reglas del CIADI]".*® Estas
reglas existen para preservar la integridad, imparcialidad e inde-
pendencia del sistema de arbitraje del CIADI y se puede afirmar
que tienen sus raices en principios establecidos de administracién
de justicia, como el principio de nemo judex in causa sua.

Los arbitros estin menos aislados de la sociedad y de la pro-
fesién legal que los jueces tradicionales. Por ejemplo, algunos ar-
bitros actiian como abogados en procesos similares; otros trabajan
como miembros a tiempo completo del personal docente de es-
cuelas de leyes. En consecuencia, puede ser mas probable que los
arbitros participen en discusiones criticas acerca de su profesién
o de temas relacionados con su linea de trabajo que un juez estatal
o federal. Estas actividades enriquecen el conocimiento colectivo

5. Después de la notificacion de denuncia del Ecuador, ¢l CIADI registrd un inico pedido de institucion
de procedimicnios arbitrales en contra del Ecuador, Féase Corparacidn Quipori S.4. ¢t al. vs, Repiiblica
del Ecuador, Caso No. ARB/09/23 ante ¢l CIADI. El caso fue posteriormente descontinuado luego de
una transaccion negociada entre las paries.

16. Véase infran, 67,

17. Convenio del CLADI, Art. 14.1.

18, Convenio del CIADI, Art. 57.
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Sinlesis de principios de derecho a partir de los casos
preseniados ante el CIADI en conira del Ecuador

de la profesion legal y deben ser alentadas. Sin embargo, también
exponen a los drbitros al riesgo de ser recusados por falta de im-

parcialidad y de independencia,” lo que, a su vez, frustra la rapi-
dez de los procesos.

Los siguientes casos demuestran la importancia de tener en
cuenta lo que uno dice como arbitro y cémo las palabras abiertas
a interpretacion pueden ser interpretadas en contra del arbitro.

2.1.1 Se permite a un drbitro dar entrevistas piiblicas acerca
de arbitrajes en curso ante el CIADI, pero este corre el
riesgo de ser descalificado si dice cualquier cosa que
tenga la apariencia de parcialidad

En el caso Perenco Ecuador Ltd. vs. Repiiblica del Ecuador,*® Pe-
renco Ecuador Ltd. ("Perenco’) inicié un procedimiento arbitral
en contra del Ecuador bajo el Tratado Bilateral de Inversién (TBI)
entre Ecuador y Francia y dos contratos, alegando que la promul-
gacion de la Ley 42*' por parte del Ecuador viol6 sus obligaciones
bajo los contratos y el tratado.” El Ecuador presentd una peticién
ante la Corte Permanente de Arbitraje (CPA) para descalificar al
arbitro nombrado por Perenco debido a comentarios que hizo en
una entrevista acerca del Ecuador y sobre procedimientos pen-
dientes ante el CLADI.? Aplicando las Directrices de la Asociacién

19. Perenca, infran, 23, Decision sobre recusacion de arbitro, parrafo 6] (‘Obviamente, si un drbitro opta
por discutir un caso pendicnte con la prensa, corre ¢l riesgo de que surja la posibilidad de hacer decla-
raciones que podrian dar Jugar a dudas justificables respecto de su imparcialidad. Pero no existe ningtn
fundamento en las Directrices de la Asociacion Internacional de Abogados para aceptar el argumento
del Demandade de que I decision del Juez Brower de dar la entrevista debe, en si. llevar a su desca-
lificacion.").

20. Caso No. ARB/0B/6 anic ¢l CIADI.

21, EL 19 de abril de 2006, el Ecuador promulggo la Ley 42 y su reglamento de aplicacion, que dispusa que
el Ecuador recibiera el 50% de las rentas provenicnies de ventas de petrdleo por encima de ciertos pre-
cios predeterminados, independieniemente de términos contractuales que disponpan de otra manen,
La Ley fue enmendada er 2007 para incrementar la participacion del Ecuador al 99%. Fease Occidental
Petroleum Corp, v Oceidental Exploration & Productivn Co. vs. Repiiblica del Ecnador, Caso No,
ARB/06/11 amie el CIADI, Laudo, parmfos 246, 476,

23, [lhid. Deeision sobre medidas provisionales, pimafo 17 (mayo 8, 2009),

23. Véase Perenco Ecuador Ltd. vs. Repitblica del Ecuador y Empresa Estatal Perrolvos dei Ecuador,
Caso No. IR-2009/1 antc la CPA, Decision sobre recusacion de drbitro (diciembre 8, 2009), pirrafo
27 (gue reproduce los comenlanios emitidos por ¢l drbitro en In entrevista: *Exisic una cuestion de
aceplacion vy de disposicion de continuar participando, como lo ¢jemplifica lo que ha hecho Bolivia y
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Internacional de Abogados sobre los Conflictos de Intereses en el
Arbitraje Internacional, la CPA sefald que la ‘cuestion pertinente’
en este caso era si los comentarios emitidos en la entrevista cons-
titufan circunstancias que, ‘desde el punto de vista de un tercero
razonable con conocimientos sobre los hechos pertinentes, gene-
ran dudas justificables respecto de la imparcialidad o la indepen-
dencia del arbitro’.** La CPA aprob6 la recusacion del Ecuador
en contra del drbitro ‘en razon de que, desde el punto de vista de
un tercero razonable con conocimientos sobre los hechos perti-
nentes, los comentarios emitidos por [el drbitro] en una entre-
vista... constituyen circunstancias que generan dudas
justificables respecto de la imparcialidad y la independencia [del
arbitro]’.” Por lo tanto, si bien la CPA no determiné que el arbitro
estaba ‘realmente parcializado’,* sostuvo que ‘la combinacién de
las palabras escogidas’ y ‘el contexto en que las usé'? tuvieron el
efecto global de crear ‘la apariencia de parcialidad’.”® Al hacerlo,
la CPA efectivamente reafirmé el principio antiguamente estable-
cido de que 'no solamente se debe hacer justicia, sino que debe
resultar evidente e indudable que se ha hecho justicia’.”

lo que ¢l Fcuador estii haciendo, Actuaimente, ¢l Ecuador se estd rehusando expresamente a cumplir
con las drdenes de dos tribunales del CIADI ¢on medidas provisionales interinas muy severas, pero
simplemente dicen que deben hacer cumplir su ey nacional y que las ordenes no hacen diferencia al-
guna, Pero cuando paiscs receptores recalcitrantes descubren que los demandantes van a actuar como
lo hicieron quienes fucron expropiados cn Libia, inician refiidos juicios en materia petrolera y empiczan
o hacer seguimiento a los cargamentos y o hacer un trabajo detectivesco buscando a gente que invocard
Ias clausulas de cancelacion simultanca en contratos de préstamo, clc., ln politica puede cambiar. Des-
pués de un cierto punto, nadic invertird sin tener algo en que confiar,")

24, Perenco, supra n, 23, Decision sobre recusacion de drbitro, parrafo 4.

25. ibid. parrafo 63.

36, fhid. parrafo 44,

27. [bid. pirrafo 48 (*la combinacion de las palabras escogidas par of Jucz Brower y ¢l contexto en que las
usé tienen ¢l efecto global de pintar un cuadro desfaverable del Ecuador de manera que se generan
dudas justificables en un tercero razonable ¢ informado acerca de Ja imparcialidad del Juez Brower.").

28, Ibid. parrafo 44 (énfosis en el original).

29. Viase, p. ¢, R vs. Sussex Justices, ex paric McCarthy, [1924] | KB 256, [1923] Ali ER Rep. 233, 259,
sepgon Lord Hewan CJ.
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2.1.2 Un drbitro puede ser descalificado cuando el drbitro
ha hecho comentarios no pertinentes acerca de la
ética del asesor legal que representa a la parte que
busca la descalificacion

En el caso Burlington vs. Ecuador,® mientras el tribunal consi-
deraba su opinidn sobre darios, el Ecuador presenté una exitosa
peticién para descalificar a uno de los arbitros. La recusacién del
Ecuador se basé en tres fundamentos. En primer lugar, el Ecuador
afirmo que el arbitro habia sido nombrado por la misma firma de
abogados en un ‘niimero de casos inaceptablemente alto’.*! En se-
gundo lugar, el Ecuador afirmé que el rbitro no habia revelado
circunstancias que podrian haber generado duda acerca de su im-
parcialidad, como las frecuentes designaciones por parte de la
misma firma de abogados. Finalmente, el Ecuador reclamé por
las observaciones del drbitro acerca de la ética del asesor legal del
Ecuador hechas durante el procedimiento de descalificacién. El
Presidente del Consejo Administrativo del CIADI, que es el 6r-
gano encargado de conocer el procedimiento de descalificacién
en este caso, desestimé los dos primeros fundamentos, pero ad-
mitié el tercero, sosteniendo que los comentarios del arbitro
acerca de la ética del asesor legal ‘'no cumplian ningtin propésito
en la tramitacién de la propuesta de descalificacion, ni para ex-
plicar circunstancias pertinentes a las afirmaciones de que el ar-
bitro evidentemente carece de independencia o imparcialidad’.*?
La decisién es un titil recordatorio de que los arbitros deben tener
en cuenta el alcance de sus comentarios, particularmente en pro-
cedimientos de descalificacion.

2.2 Medidas provisionales

Las medidas provisionales (también conocidas como medi-
das interinas o preliminares) se refieren a los recursos que un tri-

30. Burlington Resources Inc vs. Repribiica del Ecuador, Caso No. ARB/08/5 ante el CIADI, Decision
sobre la propuesta de descalificacion del Profesor Francisco Ommego Vicuiia (diciembre 13, 2013).

31, ibid. parrafo 20.

32 Ibid. parmafo 79.
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bunal arbitral puede otorgar para proteger a una parte antes de
una resolucién definitiva de una diferencia sobre el fondo de la
causa.*® De conformidad con el Convenio del CIAD], el tribunal
‘puede, si considera que las circunstancias lo requieren, recomen-
dar cualesquiera medidas provisionales que deban ser tomadas
para preservar los respectivos derechos de cualquiera de las par-
tes’.** Una parte también puede solicitar que el tribunal reco-
miende medidas provisionales para la preservaciéon de sus
derechos.®

La solicitud de medidas provisionales y el otorgamiento de
tales medidas por parte del tribunal presentan temas importantes
sobre la responsabilidad del estado y la soberania,® asi como el
cumplimiento de esas medidas y su efecto vinculante.*” En nu-
merosos arbitrajes ante el CIADI en contra del Ecuador, se ha so-
licitado a los tribunales que emitan medidas provisionales.

33. Dolzer & Schreuer, supra n. 8, cn 9, 281 (*El propésito de las medidas provisionales es inducir un
comportamiento de las partes que tienda a una conduccion exitosa de los procedimientos.); Occidental
Petroleum Corp. y Oceidemial Exploration & Production Co. vs. Repiblica del Ecuador, Caso No.
ARB/D6/11 ante ¢l CIADI, Decision sobre medidas provisionales {agosto 17, 2007), parmafo 60 (*El
Tribunal también pone énfasis en que el proposito de las medidas provisionales es garantizar la pro-
teccion de derechos cuya exisiencia podria verse en ricsgo en nusencia de tales medidas.™); véase, en
general, Julia Peck y Lucas Bento, Interim Meastires: Arbitral Tribunals and Cowrts, en Intemational
Arbitration in the United States (M. Lasswell, T. Cheng cditores., proxima publicacion, Kiuwer Pu-
blishers 2013),

34. Convenio del CIADI, Ant. 47.

35, El Reglamento parn Procedimicnios de Arbitraje del CIADI [en adelanic los *Reglas de Arbitraje’],
regla 39.1 (*En cualquier momento después del inicio del procedimienta, unn parte puede solicitar que
el Tribunal recomiende medidas provisionales para la preservacion de sus derechos. La solicitud es-
pecificara las derechos que han de ser preservados, las medidas cuya recomendacion se solicita y las
circunstancias que hacen nccesarias tales medidas®).

36. Véase, p. ¢/., 5G5S Sociéié Geénérale de Surveillance S A. vs. Repiiblica Isigmica de Pakistan, Cuso No.
ARB/01/13 ante el CIADI, Orden procesal No, 2 (octubre 16, 2002) 393 (que indica que ‘[¢]) derecho
a buscar el acceso a un pronunciamicnto internacional debe ser respetado y no puede verse restringido
por una orden de una corte nacional, Tampoco puede un Estado invocar sus leyes internas en defensa
de un acto que sca incompatible con sus obligaciones internacionales. De lo contrario, un Estado Can-
tratante podria impedir ¢l acceso al arbitraje ante ¢! CIADI mediante lo aplicacion de sus propias
leyes.”) (citado en Dolzer & Schrever, supran. 8, en 9, 282); Burlington Resources Ine. vs. Repiihlica
del Ecuador, Caso No. ARB/08/5 ante ¢l CIADI, Decision sobre medidas provisionales (junio 29,
2009), parrafo 66 (*Por lo tanto, ol ratificar el Convenio del CIADL, ¢l Ecuador ha aceptado que un tri-
bunal del CIADI pucde ordenar medidas de manera provisional, incluso en una situacion que podrian
conllevar cierta interferencia con la autoridad soberuna y los deberes de aplicacion de Jus leyes.').

37. Dolzer & Schreuer, supran. 8, en 9, 283 (*La redaccion y claboracion del Convenio del CIADI suge-
ririn que una decision respecto de medidas provisionales de conformidad con el Articulo 47 no es vin-
culante, sino simplemente una recomendacion. No obstante, los tribunales han llegado o la conclusion
de que las decisiones sobre medidas provisionales son vinculanies para las partes.').
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2,2.1 Un Tribunal esta facultado para ordenar medidas
provisionales, pero tinicamente en situaciones de
necesidad y urgencia

En el caso Oxy vs. Ecuador, el tribunal aclard que ‘no ordenara
medidas [provisionales] a menos que exista, prima facie, una base
sobre la cual se podria establecer la jurisdiccién del Tribunal.®
Esa jurisdiccion estd prevista en el Articulo 47 del Convenio del
CIADI y en el Articulo 39 de las Reglas de Arbitraje. No obstante,
esas Reglas disponen que un tribunal puede ‘recomendar’ medi-
das provisionales. Sobre la base de las reglas, no esta, por lo
tanto, claro si los tribunales del CIADI pueden en realidad orde-
nar medidas provisionales.¥ En el caso Oxy vs. Ecuador, el tribunal
aclard este punto:

El Tribunal desea aclarar, para evitar toda duda, que, si bien el Ar-
ticulo 47 del Convenio del CIADI utiliza la palabra “recomendar”,
el Tribunal estd, en realidad, facultado para ordenar medidas provi-
sionales. Esto ha sido reconocido por numerosos tribunales interna-

cionales. 0

Sin embargo, el tribunal ademads indicé que ‘se deben otorgar
medidas provisionales tinicamente en situaciones de necesidad y
urgencia con el fin de proteger derechos que, en ausencia de tales
medidas, podrian perderse definitivamente’.* Para que una me-
dida sea necesaria y urgente, las acciones de una de las partes
deben ser capaces de ‘causar 0 amenazar con causar un perjuicio
irreparable a los derechos invocados’.” En otras palabras, un tri-
bunal otorgara medidas provisionales tinicamente si existe tanto
un derecho que ha de ser preservado —que solamente tiene que
ser afirmado como un derecho tedricamente existente*- como cir-

38, Occidental, supra n. 33, Decision sobre medidas provisionales, parrafo 55.

39. Véase Dolzer & Schrener, supran. 8,cn 9, 283.

40. Occidental, supra n, 33, Decision sobre medidas provisionales, pammafo 58 (énfasis cn el original),
véase tmnbicn Tokios Tokelés vs. Ukraine, Coso No, ARB/02/18 ante ¢l CIADI, Orden Procesal No. |
(julio 1, 2003) parrafo 4 (*Recuérdese que, conforme a un principio solidamente establecido en la ju-
risprudencia de los tribunales del CIADI, las medidas provisionales ‘recomendadas” por un tribunal
del CIADI son legalmente obligatorias; son, en efecto, ‘ordenadas’ por el iribunal, y las partes tienen
In obligacion egal de cumplirlos.”).

41. Qccidentaf, supra n. 33, Decision sobre medidas provisionales, pamrafo 59.

42. Ihid. parrafos 59, 64.
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cunstancias de necesidad y urgencia, para evitar dafios irrepara-
bles.*

2.2.2 Sepuede ordenar a una parte que mantenga el status quo y
que se abstenga de hacer cualquier cosa que podria agravar
la diferencia, como el inicio de procedimientos para el em-
bargo de activos, pero no el agravamiento monetario

En el caso Burlington Resources vs. Ecuador, Burlington solicité
medidas provisionales para terminar el procedimiento de coac-
tiva del Ecuador que autorizé el embargo por parte del Ecuador
de la produccidn de petréleo en cuestion. Reconociendo que ‘[I]a
existencia del derecho a la preservacion del statis guo y el no agra-
vamiento de la diferencia es un principio sélidamente estable-
cido’,® el tribunal sefialé que ‘[s]i continuasen los embargos,
[seria posible] que el conflicto escale y que haya el riesgo de que
la relacion entre el inversionista extranjero y el Ecuador llegue a
su fin’.* En consecuencia, el tribunal ordend al Ecuador descon-
tinuar el procedimiento de coactiva en contra de Burlington y
‘cualquier conducta que pueda llevar al agravamiento de la dife-
rencia hasta el laudo’.¥ También ordené a Burlington abstenerse
de ‘cumplir con su amenaza de abandonar el proyecto’.8

En el caso Repsol vs. Ecuador, de manera similar el tribunal
orden6 una medida interina en que prohibia al Ecuador ‘llevar a
cabo cualquier accién unilateral en contra de los bienes del Actor
o con relacién a ellos que pueda paralizar o causar perjuicios se-
rios a las actividades del Actor.* En cambio, en el caso Oxy vs.

43. Pero obsérvese ibid. pirrafo B9 (*Las medidas provisionales no cstin concebidas para proteger en
conira de cualquicr perjuicio potencial o hipotético que pucds derivarse de acciones inciertas. Més
bhien, estin concebidas para proteger a la parte solicitante de un perjuicio inmincnie.").

44, /bid. parrafo 61.

45.  Burlington, supra n. 36, Decision sobre medidas provisionales, parmafo 62 (que, ademas, indica que
*los trabajos preparatorios del Convenio del CIADI se referinn a la necesidad de “preservar ¢l srafus
quo entre lus partes mientras esté pendiente (] decision final sobre ¢l fondo de la causa™ y ¢l comen-
tario a la edicidn de 1968 de las Reglas de Arbitraje del CIADI explicé que el Articulo 47 del Convenio
“sc basa en ¢l principio de que, una vez que un desacucrdo s sometido a arbitraje, las parics no deben
hacer gestiones que puedan agravar o extender su controversia o perjudicar la ¢jecucion del laude®),

46, Burlington, supra n. 36, Decision sobre medidas provisionales, parrafo 65.

47.  Ibid. Orden, pirmafo 8,

48. Ihid.
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Ecuador, el tribunal denegé la peticién de Occidental de medidas
provisionales, pero sefialé que los tribunales internacionales con
frecuencia han otorgado medidas provisionales ‘con el fin de evi-
tar que se agrave una diferencia.® Sin embargo, recalcé que la ac-
cién que es objeto de la demanda debe tornar a la diferencia
‘dificil de resolver’! per se y sostuvo que el agravamiento de los
dafios monetarios resultantes de la diferencia no constituye agra-
vamiento de la diferencia. Esta es una distincién critica: el agra-
vamiento financiero no es un factor decisivo. Mas bien, los
tribunales se concentran en si es probable que la accién objeto de
la demanda frustre o perjudique la relacién entre las partes. Aun-
que el riesgo de pérdida monetaria puede alterar el status quo,
es evidente que no es el tinico factor pertinente. Los tribunales
parecen saber que, a pesar de la diferencia, la necesidad de man-
tener el status quo es importante no solamente para limitar los
dafios en la diferencia en cuestion, sino también para incrementar
la probabilidad de arreglo entre las partes.

49. Repsol YPF Ecuador, S.A. vs. Empresa Estatal Perrileas del Ecuador (Petroecuador), Caso No.
ARB/01/10 onte el CIADI, Orden Procesal No. 1, parrafo 53. (*Con fundamento cn lo expuesto cn los
parrafos anteriores, el Tribupal de Arbitraje dicta la presente Resolucion Procesal: A pantir de hoy y
hasta ¢l 12 de marzo del 2010, ni la Repiblica del Ecuador ni In Empresa Estatal Petroleos del Ecuador
(Petroccuador), ni ninguna otra entidad pablica de Ja Repablica del Ecuadaor, por si o por medio de sus
funcionarios o emplcados, tomard ninguna accién contra o cn relacién con las Demandantes tendiente
a embargar o a cjecutar sus bienes o que pueda tener ¢l efecto de pamlizar o perjudicar severamente
las actividades de las Demandanies, sin darles aviso escrito de sus intencioncs, a las Demandanics y o
este Tribunal de Arbitraje, con no menos de seis dias hibiles de anticipacion,’) (traduceion del autor).

50. Occidental, supra n. 33, Decisidn sobre medidas provisionales, pirrafa 96 (que cita ¢l caso Victar Pey
Casado y Fundacidn Presidente Allende vs. Repiblica de Chile, Caso No. ARB/98/2 ante el CIADY,
Decisitn sobre medidas provisionales, parrafo 67 (*1L s"agit du principe général, frequemment affirmé
dans Ia jurisprudence interationole, judiciaire ou arbitrale, sclon lequel “toute partic cn litige a 1*obli-
gation de s abstenir de tout acte on omission susceptibles d*aggraver Ie litige ou de rendre Iexécution
de la sentence a intervenir plus difficile’) (*1t relates 1o the general principle, frequently affirmed in in-
termational case-law, whether judicial or arbitraion proceedings are in question, according to which
“cach party to a case is obliged 1o abstain from every act or omission likely to aggravate the case or to
render the execution of the judgment more difTicult™ . }(La traduccidn aparece en Occidental, supra n,
33, Decision sobre medidas provisionales, parrafo 96} (*Se trata del principio general, frecueniemente
afirmade cn la jurisprudencia intemacional, sca judicial o arbitral, segin cl cual “cada paric de un
litigio esta obligada a abstenerse de todo acto v omision que podria agravar el litigio o hacer la ejecucian
de la sentencia mas dificil™).

51. Oceidenial, supra n. 33, Decision sobre medidos provisionales, parrafos 98-99.
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2.2,3 Elderecho al cumplimiento especifico es un derecho con-
dicional, pero no estd disponible cuando un contrato de
concesion para recursos naturales ha sido terminado por
un estado soberano

En el Derecho International de Inversién, el recurso que
busca obtener la parte afectada es casi siempre la compensacion
monetaria. No es frecuente que se ordene el cumplimiento espe-
cifico,” se puede decir que debido a las circunstancias en que
surge la mayoria de las controversias.” La mecdnica de ordenar
el cumplimiento especifico por parte de un estado es inherente-
mente compleja y plantea temas mds intensos relativos a la sobe-
rania debido a las consecuencias de exigir a un estado soberano
que actiie -0 que se abstenga de actuar- de cierta manera.* No
obstante, los tribunales han afirmado su facultad de ordenar el
cumplimiento especifico en diferencias entre estados e inversio-
nistas,* a pesar de la tensién inherente entre la proteccién del de-
recho del inversionista extranjero y el derecho del estado receptor
a reclamar el control sobre sus recursos naturales.

Dos decisiones del CIADI relativas al Ecuador ayudan a ilus-
trar las circunstancias en que un tribunal reconocera y ejercera
esa facultad. En el caso Burlington vs. Ecuador, los actores busca-
ban el cumplimiento especifico de los correspondientes contratos
de participacién. El tribunal sefialé que, de conformidad con el
derecho internacional, el Articulo 35 de los Articulos sobre Res-
ponsabilidad de los Estados de la Comision de Derecho Interna-
cional dispone el ‘cumplimiento especifico, a menos que sea
sustancialmente imposible o totalmente desproporcionado’. El
tribunal reconocié que ‘el derecho al cumplimiento especifico no
esta disponible bajo el derecho internacional cuando un contrato

52. Christoph Scurevir, Non-Pecuniary Remedies in ICSID Arbirration, 20 Arbitration Intemational 325
(2004),

53. Dolzer & Schreuwer, supran. 8, en 9, 204

54. Véase, p. ¢f., Libya American Oil Co. (LIAMCO) vs. Libyan Areb Republic, 20 1L.LM. | {1981), parmfo
63 (*[E]s imposiblc obligar o un Estado a hacer una restitucion, lo que consutuiria, de hecho, una in-
terferencin intolerable on la soberania interna de los Estados.')

55. Vease, p. ¢f , Enron vs. Argenting, infra n. 82, en 79 (*Un analisis de los poderes de las cortes y wribu-
nales internacionales para ardenar medidas relativas al cumplimiento o 2 un mandato y de la amplia
prictica disponible a este respecto no deja a este Tribunal duda alguna acerca del hecho de que csos
poderes cstan, de hecho, dispanibles.”)
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presentados ante el CIADI en contra del Ecundor
de concesién para recursos naturales ha sido terminado o cancelado
por un Estado soberano’.* El tribunal sostuvo que, cuando no ha
ocurrido la cancelacion o terminacion, el derecho al cumplimiento
especifico esta disponible si: (a) la demanda se basa en un con-
trato entre las partes y no en un tratado; (b) los contratos de con-
cesién estdn atin siendo ejecutados; y (c) existe legislacién del
estado receptor que contempla el derecho al cumplimiento espe-
cifico y el contrato contiene una clausula de estabilizacion tribu-
taria.”’

En el caso Occidental vs. Ecuador, los actores buscaban la res-
titucion de sus derechos adquiridos bajo los contratos de partici-
pacion (CP) y el mandato judicial respecto de la concesién del
Ecuador con terceros para el bloque de exploracién en cuestién.>®
El tribunal sostuvo que ‘[e]l cumplimiento especifico es, eviden-
temente, un derecho condicional, puesto que estad precisamente
condicionado a la posibilidad de cumplimiento y, en consecuen-
cia, se ve impedido por su imposibilidad’.* El tribunal luego con-
siderd si el cumplimiento especifico en ese caso era posible y
proporcionado. Respecto de la imposibilidad, el tribunal sefialé
que es un principio sélidamente establecido del derecho interna-
cional que ‘cuando un Estado, en el ejercicio de su autoridad so-
berana, ha terminado un contrato o una licencia, o cualquier otro
derecho de un inversionista extranjero, el cumplimiento especi-
fico debe ser considerado legalmente imposible’.*” El tribunal se-
fialé, ademas, que:

Imponer a un Estado soberano Ia restitucién de un inversionista ex-
tranjero a su concesion, después de la nacionalizacion o terminacion
de una licencia o contrafo de concesion por parte del Estado, consti-
tuiria una reparacion desproporcionada a su interferencia con la so-
berania del Estado si se la compara con una compensacion
nionetaria®!

56. Burlington, supra n. 36, Decision sobre medidas provisionales, partafo 70 (énfasis ahadido por el
aulor),

57. Ibid.

58. Occidemal, supra n. 33, Decision sobre medidas provisionales, parrafo. 68.

59 Ibid. parrafo 75.

60. [Ibid. pirrafo 79 (gue distingue el caso Texaco Overseas Petroleum Co. y California Asiatic Oil Co. vs.
Repiiblica Arabe Libia, 17 LLM. 1 (1978)).
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En esas circunstancias, ‘el recurso adecuado’ no es el cumpli-
miento especifico sino la ‘compensacion’, puesto que esta tltima
‘logra el balance requerido entre la necesidad de proteger los de-
rechos del inversionista extranjero y el derecho del Estado recep-
tor a reclamar el control de sus recursos naturales’.®? En
consecuencia, el tribunal rechazé el pedido de los actores.

2.3 Jurisdiccién

Las decisiones del CIADI relativas al Ecuador han abordado
varios temas jurisdiccionales que enriquecen la jurisprudencia del
CIAD]I, incluyendo la importancia del arreglo amistoso, la situa-
cién de los accionistas indirectos del inversionista extranjero y la
retroactividad de los TBI.

El Articulo 25(1) del Convenio del CIADI dispone que un tri-
bunal del CIADI tiene jurisdiccién sobre cualquier ‘diferencia de
naturaleza juridica que surja directamente de una inversion’ entre
un Estado Contratante y un nacional de otro Estado Contratante.
Ademas de este requisito, las partes deben consentir a la jurisdic-
cion del tribunal ‘por escrito’,®* consentimiento que puede ser
otorgado directamente en un acuerdo directo entre las partes, en
una disposicién de la legislacién nacional del estado receptor, o
a través de un tratado entre el estado receptor y el estado de na-
cionalidad del inversionista.* En el caso Ditke vs. Ecuador, el tri-
bunal aclaré que un tribunal del CIADI puede llevar a cabo
procedimientos basandose en un fundamento acumulativo res-
pecto de la jurisdiccion, sefialando que ‘[s]i se puede verificar el
consentimiento ... nada parece impedir el basarse acumulativa-
mente en los diversos instrumentos para los cuales se exprese el
consentimiento”.” También es posible hacer valer las bases juris-
diccionales de manera secuencial en diferentes etapas de los pro-
cedimientos.®

6l. [Ihid. parrafo B4,

62. Occidental, supra n. 33, Decisian sobre medidas provisionales, parrafo 85.
63. Convenia del CIADI, Art. 25(1).

64, DoLzer & SCHREUER, supran. B, en 9, 254,
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Una parte que busca desconocer ese consentimiento y la con-
secuente jurisdiccion del CIADI enfrenta una dificil tarea. De
hecho, en el caso IBM vs. Ecuador, el actor, la compaiiia matriz de
una subsidiaria ecuatoriana, inicié un procedimiento arbitral en
contra del Ecuador sobre la base del TBI entre los Estados Unidos
y el Ecuador. El Ecuador impugnd la jurisdiccion del tribunal ale-
gando que no existia acuerdo alguno para tratar a las subsidiarias
locales como nacionales de estados extranjeros como exige el Ar-
ticulo 25(2)(b) del Convenio del CIADI. Es importante observar
que el contrato entre la subsidiaria y el estado ecuatoriano conte-
nia una cldusula de jurisdiccién exclusiva a favor de las cortes
ecuatorianas. Sin embargo, en un pasaje que, en retrospectiva, re-
sulta profético, el tribunal del CIADI sostuvo que esa clausula no
operaba para desconocer la jurisdiccién del CIADI, que provenia
directamente del TBI entre los Estados Unidos y el Ecuador:#

Al ratificar tanto el Convenio [del CIADI] en 1986 como el TBI
[entre los Estados Unidos y el Ecuador] en 1997, el Ecuador reco-
nocid que ningune de esos dos instrumentos alteraba su cuerpo de
leyes juridico constitucional. En el momento en que un Estado de-
posita los documentos de ratificacion de convenios internacionales,
declara solemnemente que se han cumplido todos los requisitos para
su plena vigencia y, por lo tanto, a menos que el tratado sea denin-
ciado, no puede liberarse de las obligaciones derivadas de este. En
consecuencia, no es admisible que el Estado ecuatoriano pretenda en

65, Duke Energy Elctroquil Partners y Electroquil 5.4, vs. Repuiblica del Ecuador, Case No. ARB/04/19
ante ¢l CIADI, Laudo (agosto 18, 2008), parrafo 156 (*El Tribunal no encuentra nada en el Convenio
del CIADI que le impediria Hevar o cabo procedimientos basandose en un fundamento acumulativo
para ln jurisdiceion. Lo que importa es ¢l “consentimicnto de las partes™. El consentimiento de las
partes al arbitraje ante el CIADI puede tomar Ja forma de una clausula arbitral, o de un ofrecimicnto
general por parte de un Estado en un TBI, o en su legislncion nacional seguido de la aceplacion de ese
ofrecimiento por parte del inversionzsta, El tinico requisite es que ese consentimiento esté expresado
por escrito.").

66.  Duke Award, supra n. 65, pirrafo 155 (“El Tribunal considera que el hecho de que los Actores no hayan
invocado cl TBI como fundamento para determinar la jurisdiccion hasta su cscrito de réplica sobre ju-
risdiccion no debe impedirles basarse en ¢l y concuerda con los Aclores que sostencr lo contrario scria
excesivamente formalista. De hecho, desde entonces los Actores han invocado ¢l TBI como un funda-
mente alternative para determinar lo jurisdiceién en respucsta a las objeciones del Demandado, No se
puede considerar que los Actores hayan renunciodo n ese fundamento para determinar la jurisdiccion
por ¢l hecho de no mencionarlo en su Pedido de Arbitraje, pucsto que no habria habido base para cx-
pOnNEr esc argumento en ese punto.”).

67. Es important¢ sefialar que ¢l TBI entre los Estados Unidos y el Ecuador no contiene una disposicion
que cxija o tas partes agotar los recurses locales antes de recurmir a lo solucion internacional de dife-
rencias.
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este punto, diecisiete arios después de depositar el instrumento de
ratificacion del Convenio y seis aiios después de hacer lo mismo con
el TBI, retirarse de una jurisdiccion que el Estado ecuatoriano se
comprometio a aceptar, ante la comunidad internacional, precisa-
mente para promover las inversiones en el Ecuador y darles un
marco de estabilidad juridica. Para actuar de esta manera, el Ecuador
deberia, a través del organismo que maneja sus relaciones interna-
cionales, liberarse del Convenio o del TBI. Mientras esos tratados
internacionales se encuentren aiin vigentes, el Estado ecuaforiano
tiene la obligacién internacional de respetarlos, bajo prevencion de
Ia responsabilidad internacional que surge de su violacion. El hecho
de que un Estado no reconozca las normas que ha aceptado volunta-
riamente en convenios internacionales es una violacién del orden ju-
ridico internacional, violacién que en el presente caso se evidencia
en la afirmacion de que el objeto del arbitraje (1una violacion del TBI)
no es susceptible de transaccion.®®

De manera similar, en el caso Occidental vs. Ecuador el tribunal

sefiald que cualquier exclusién de la jurisdiccion del CIADI exige
una clara redaccién en ese sentido; ‘el silencio respecto del asunto
no es suficiente’ .

2.3.1 Cumplimiento de los requisitos previos para el arbitraje
internacional: Negociar primero y dar notificacion de la
diferencia

La mayoria de los TBI contienen una condicién de que las

partes deben intentar un arreglo amistoso de la diferencia antes
de iniciar un arbitraje internacional.” Este procedimiento también

68,

69.

70.

IBM World Trade Corp. vs. Repiblica del Ecuador, Caso No, ARB/02/10 ante ¢l CIADI, Decision
sabre jurisdiccion y competencia (diciembre 22, 2003), parmafo 71 (énfasis afadido por ¢l autor)
Occidental Petroleum Corp. y Occidental Exploration & Prmduction Co. vs Repiiblica del Ecuador,
Caso No. ARB/06/11ante el CIADI, Decision sobre jurisdiccion (septiembre 9, 2008), parrafo 71
{*Sobre fa base de principios elementales de interpretacion de contratos, cualquicr excepceion a la dis-
ponibilided de un arbitraje ante el CIADI para la solucién de diferencias que surjan bajo el Contrato
de Participacion, en este caso disputas relacionadas con la caducidad, requiere de una disposicion clara
en cse sentido.’) (que eita el caso Aguas del Tunari vy, Repriblica de Bolivia, Caso No. ARB02/3 ante
¢l CIADI, Decision sobre objeciones del demandado o la jurisdiceion (octubre 21, 2005), parrafo 122
(*E Tribunal no interpretard una cldusula ambigua como una renuncia implicita a la jurisdiccion del
CIADI; el silencio respecto de la cucstion no es suficiente. ).

Vease, p. ¢f., ¢l TBI entre Jos Estados Unidos y el Ecuador, Art. V1.2 (*Cuando surja una diferencia en
materia de inversion, las paries en la diferencia procurarin primero resolverla medianic consultas y
negociaciones.’).
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se conoce como el ‘periodo de enfriamiento’”! y usualmente con-
siste en un periodo de seis meses.” Este periodo empieza a correr
una vez que hay evidencia de que existe una reclamacién bajo un
TBI y que la otra parte tiene conocimiento de esa diferencia.” Sin
embargo, como sefialan DOLZER y SCHREUER, ‘[l]a reaccion de los
tribunales ante estas disposiciones... no ha sido uniforme’.” Las
decisiones del CIADI relativas al Ecuador ilustran la importancia
de cumplir con los requisitos previos acordados antes de iniciar
procedimientos de arbitraje internacional.

En el caso Murply vs. Ecuador, los actores alegaron que una
notificacién de la diferencia enviada al gobierno ecuatoriano por
alguien que no era una parte, era suficiente para informar al Ecua-
dor sobre la diferencia de los actores puesto que esa persona que
no era parte fue el operador del consorcio en que los actores te-
nian participaciones. El tribunal sostuvo que una parte debe in-
tentar por si misma un arreglo amistoso y que hacerlo a través de
un representante no satisfaria el ‘requisito obligatorio [de enfria-
miento]’.” El tribunal sefial6é que ‘es un requisito fundamental
que el Actor debe cumplir obligatoriamente, antes de presentar
un pedido de arbitraje bajo las reglas del CIADI".”® El tribunal
también rechazé el argumento de los actores de que habria sido
fuitil el intentar negociaciones con el Ecuador. En consecuencia,
el tribunal sostuvo que carecia de competencia para conocer el
caso.”

1. Murphy Exploration & Production Co. Int'I vs. Repiiblica del Ecnador, Caso No. ARB/08/ ante el
CIADI, Laudo sobre jurisdiccion (diciembre 15, 2010), parrafo 97.

72, Viase, p. ¢j., TBI entre los Estados Unidos y el Ecuador, Art. VI(3)(a).

73.  Véase Murpiy, supra n. 71, Laudo sobre jurisdiccion, parrafos 107-108; Burlington Resources Inc. vs.
Repiiblica del Ecuador, Caso No, ARB/OB/S ante ¢l CIADI, Decision sobre jurisdiceion (junio 2, 2010),
parrafo 335 (‘Dicho de otra manera, micniras no se alegue una violacion del Tratado, no habri surgido
ninguna difcrencia que dé acceso al arbitraje bajo ¢} Articulo VI. Este requisito ticne sentido pucsto
que da ol estado la oportunidad de remediar una posible violacian del Tratado y, con ello, de evilar un
procedimicnto arbitral bajo of TBI, que no seria posible sin ¢l conocimiento de una alegacion de vio-
lacion del Tratado.").

T4, Dolzer & Schrever, supran. B, en 9, 269.

75, Murphy, supra n. 71, Laudo sobre jurisdiccion, grirrafo 131,

Th.  Ibid. parrafo 149 (¢énfasis afadido por ¢l awtor); ibid. parmfo 151 (*No ¢s un requisito procesal incon-
secucnte, sino mis bien un componenic clave del marco legal establecido en ¢l TBI y en muchos otros
tratados similares, que ticne como objeto que las partes intenten solucionar amistosamente las dife-
rencias que surjan de la inversion hecha por una persona natural o compadia de la Pane Contratante
en ¢l temritorio de otro Estado.").

7. Murply, supra n. 71, Laudo sobre jurisdiccion, parrafo 157.
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De manera similar, en el caso Burlington vs. Ecuador, el tribu-
nal destacé la importancia de informar claramente a la otra parte
sobre una diferencia, de modo que se cumpla adecuadamente el
requisito del ‘periodo de enfriamiento’. El tribunal sostuvo que
carecia de jurisdiccién para conocer la demanda del actor bajo un
tratado respecto de uno de los bloques de exploracién porque el
lenguaje utilizado por el abogado del actor en una carta al go-
bierno ecuatoriano era demasiado diplomatico. Si bien la diplo-
macia podria ser adecuada en el &mbito politico internacional, es
evidente que las comunicaciones legales, siendo francas, deben
afirmar de manera explicita los derechos, obligaciones o reclamos
en cuestion. El tribunal reconocié que ‘puede ser dificil encontrar
un equilibrio adecuado entre ser diplomatico y ser asertivo, pero
sefalé que manifestar un desacuerdo que da indicios de una di-
ferencia es esencial para que se dé inicio al requisito del ‘perfodo
de enfriamiento’. El tribunal sostuvo que el lenguaje utilizado en
otra correspondencia del abogado con el demandado fue sufi-
ciente para dar lugar a una ‘diferencia’, segiin el significado de
este término en el TBI, puesto que inclufa palabras como “insistir’
y recalcaba que el Ecuador tiene ‘la obligacion ... de garantizar
la seguridad de las operaciones’.” No es necesario que una parte
envie una notificacién formal, pero es necesario que presente
‘alguin tipo de evidencia de que se ha alegado una violacién al
Tratado’, que puede ser un acta de una sesién que contenga dicha
evidencia o cualquier otro acto cuyo objeto haya sido ‘informar
al Estado receptor que enfrenta alegaciones de violacién al Tra-
tado que podrian eventualmente comprometer la responsabilidad
internacional del Estado receptor ante un tribunal internacional’.”

Sin embargo, en el caso Occidental vs. Ecuador, el tribunal
tomé en consideracién el argumento del actor sobre la futilidad
y reconocié que ‘varios tribunales han confirmado que, cuando
las negociaciones estdn destinadas a resultar fiitiles, no es nece-
sario que el perfodo de espera haya transcurrido en su totali-
dad’.® Al aceptar la jurisdiccion para conocer el caso, el tribunal
78, Burlington, supra n. 73, Decision sohre jurisdiccion, pirrafos 319-322,

79.  Ihid. parrafo 338 (que también indica que *[¢]n otras palabras, requicre que el inversionista informe al
Estado receptor sobre las posibles consccuencias que ocurririan si fracasa el proceso de negocincion.’),
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no trat6 de hacer una distincién o explicar su actuacion distinta a
la de los casos de Murphy y Burlington. En tal virtud, es dificil re-
conciliar esas decisiones con el caso Occidental. Aun asi, como mi-
nimo, es evidente que si el actor mantiene comunicaciones con el
estado receptor, esas comunicaciones deben ser asertivas para
que se dé inicio al ‘periodo de enfriamiento’ conforme al TBI. Si,
no obstante, el actor considera que tales comunicaciones resulta-
rian fiitiles, puede proceder con una demanda antes de que expire
el periodo de ‘enfriamiento’, lo cual, aunque implica cierto riesgo,
podria ser necesario a la luz de las circunstancias del proyecto en
cuestion.

2.3.2 Ratione Personae: Un accionista indirecto tiene
la condicion de inversionista

Los TBI otorgan protecciones a un ‘inversionista’ con relacién
a su ‘inversion’. El Convenio del CIADI no define el término ‘in-
version’, a pesar de ser una ‘piedra angular de la jurisdiccion del
CIADI"® Las decisiones del CIADI relativas al Ecuador han in-
terpretado esos términos de manera liberal, favoreciendo una de-
terminacion de jurisdiccion a pesar de la relacion indirecta entre
el actor y el inversionista de hecho en el estado receptor.

En el caso Noble vs. Ecuador, el tribunal tuvo que considerar
si Noble Energy, accionista indirecto de Machala Power (el inver-
sionista afectado), tenia esa condicion para los propdsitos del TBI.
En particular, el tribunal tuvo que decidir si tener derechos de
propiedad indirectos sobre el inversionista es suficiente para pro-
positos jurisdiccionales. Reconociendo que es necesario que exista
un ‘punto de corte mds alld del cual las demandas no serian per-
misibles’,* el tribunal adopt6 la posicién tomada en decisiones
previas del CIADI, que establecia que “un accionista, incluso un

80 Occidental, supra n. 69, Decision sobre jurisdiceion, parrafo 94, n.10.

81. Dolzer & Schreucr, supra n. B, en 498, 248; pero obsérvese que el An. 25{2)(b) del Convenio del
CIADI dispone quc una subsidiaria local puede ser considerada come inversionisia extranjero debido
o que es controlada desde el exterior

81, Noble, supra n. 11, Decision sobre junsdiceion, parmafo 72 (que cita ¢l caso Enron vs. Reprblicu Ar-
gentina, Caso No. ARB/O1/3 ante ¢l CIADI, Decision sobre yurisdiccion (enera 14, 2004), parmafo 52).

36 REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE



Lucas Bento

accionista indirecto, puede presentar una demanda bajo un TBI"#
Sin embargo, ;cudn indirecto puede ser un accionista para seguir
siendo considerado como inversionista bajo el TBI? Como lo se-
fial6 el tribunal, ‘;cudntos niveles o compafiias puede haber entre
los accionistas directos y el inversionista indirecto?’® Recono-
ciendo que ‘puede haber un punto de corte en algiin lugar’, el tri-
bunal se rehusé a dar una definicién, pero sostuvo que no se
habia llegado a ese punto de corte con dos niveles societarios in-
termedios. En consecuencia, Noble Energy tenia la condicién re-
querida para presentar demandas bajo el TBL.*

De manera similar, en el caso IBM vs. Ecuador, la compariia
matriz estadounidense de una entidad ecuatoriana inici6é un pro-
cedimiento arbitral bajo el TBI entre los Estados Unidos y el Ecua-
dor. El tribunal tuvo que considerar si IBM habia hecho una
‘inversion’ en el Ecuador a través de su subsidiaria local para los
propésitos del TBI. El tribunal concluyé que la diferencia estaba
relacionada con una ‘inversién’ porque: (a) la compafifa matriz
hizo una inversion directa del 100% del capital de la subsidiaria
local; (b) los contratos celebrados por la subsidiaria local consti-
tuian una inversion de la compania matriz, porque pertenecian
indirectamente a la compaiifa matriz; y (c) el derecho a cobrar di-
neros, capital e intereses es un derecho legal y contractual deri-
vado de los contratos, siendo la compariia matriz el titular
indirecto de ese derecho.®

83. Noble, supra n. 11, Decisién sobre jurisdiccion, parrafo 74,

84. [1bid. parrafo 80,

B5. Véase rumbicn Murphy, supra n. 71, Laudo sobre jurisdiccion, parrafo 119 (*En algunos casos, los in-
versionistas extranjeros oplan por constitwir compaiiins o sucursales ca el pais donde invierten (en oca-
siones para acatar fa legislacion del pais). En esos casos, se podria discutir si la inversién pertenece a
la compaiiia extranjera o a la compadia constituida en el pais donde se hace 1a inversion. Por lo tanto,
para evitar cualquicr duda acerca de la intencion de proteger ¢sas inversiones, los diferentes TBI esta-
blecen que las acciones de las entidades comercinles que pertenecen a compaiias extranjeras son con-
sideradas inversiones protegidas por los TBI. Evidentemente, este sistema, que ticne un propdsilo
definido, no pucde hacer caso omiso del hecho de que Murphy Ecuador y Murphy International son
dos entidades legales independientes. Murphy Ecuador Oil Company Ltd. es una compadiia constituida
cit las Islas Bermudas que establecio una sucursal en el Ecuador y sus acciones pertenceian 8 otra com-
paiiia denominada Canam Offshore Limited, constituida de conformidad con las leyes de las Bahamas
y totalmente controlada por Murphy Exploration and Production Company Intetnational, constituida
de conformidad con las leyes del Estado de Delaware, Estados Unidos de América, No obstante ¢l
hecho de que, para propdsitos de las protecciones otorgadas por ¢l TBI, las acciones de Murphy Ecuador
se¢ consideran una inversian de Murphy International, existen diferentes compaiiias constituidas bajo
las leyes de difercntes paises.”).

86. IBM, supra n, 68, Decision sobre jurisdiccion, parrafo 41.
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2.3.3 Los TBI no operan retroactivamente, pero los
Tribunales consideran los eventos previos

En el derecho internacional, los tratados no se aplican retro-
activamente, a menos que el tratado disponga de otra manera o
que se demuestre lo contrario.”” En el caso MCI vs. Ecuador, el tri-
bunal afirmg este principio y sefiald lo siguiente:

La no retroactividad del TBI excluye su aplicacion a diferencias que
hayan surgido antes de su entrada en vigencia, Cualquier diferencia
que haya surgido antes de esa fecha no podrd ser sometida al sistemna
de solucion de diferencias establecido por el TBI. El silencio en el
texto del TBI respecto de su alcance con relacion a diferencias previas
a su entradn en vigencia no altera los efectos del principio de no re-
troactividad de los tratados.

Sin embargo, el tribunal estuvo dispuesto a ‘tomar en cuenta
eventos previos a la fecha de entrada en vigencia del TBI exclusi-
vamente con el fin de entender y determinar con precision el al-
cance y efectos de las violaciones al TBI después de esa fecha’.®
Por lo tanto, el abogado debe estar preparado para llevar a cabo
investigaciones de hechos anteriores a la ratificacién del TBI por
parte del estado receptor, que pueden proporcionar al tribunal
un contexto 1til para la toma de decisiones.

2.4 Responsabilidad

En la etapa de fondo, las decisiones del CIADI relativas al
Ecuador plantearon varios temas, incluyendo la aplicacién del
andlisis de proporcionalidad en conductas expropiatorias por
parte del estado receptor y la medida en que un impuesto puede
ser caracterizado como expropiatorio. Dada la complejidad de los

B7. VéaseclAn. 2B de la Convencidn de Viena sobre ¢l Derecho de los Tratados; el Art. 13 de los Articulos
sobre Responsabilidad de los Estados de la Comision de Derecho Internacional (*Un hecho del Estado
tio constituye violacion de una obligacion intermacional o menos que el Estado se halle vinculado por
dicha obligacién en el momento cn que se produce ¢l hecha.’).

88. AM.C.L Power Group L.C. y New Turbine, Ine. vs, Repriblica del Ecuadar, Coso No. ARB/03/6 ante ¢l
CIADI, Laudo (julio 31, 2007), parmafo 61.

89. Ibid. parrafo 135,
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hechos en cada caso, es dificil analizar y condensar los principios
generales de esos casos en pocas paginas. En tal virtud, esta sec-
cién proporciona una visién general de los principios de derecho
mas notables desarrollados en esas decisiones. Las decisiones de-
muestran la facultad de los tribunales de ejercer un gran poder
sobre los inversionistas y los estados receptores e ilustran con-
ceptualmente las dificultades que enfrentan los tribunales para
equilibrar las expectativas legitimas de los inversionistas con la
necesidad del estado receptor de mantener el control sobre el ‘es-
pacio de sus politicas’.?

2.4.1 ‘Principio fundamental de proporcionalidad’: Es necesa-
rio equilibrar cualquier objetivo administrativo del estado
receptor contra los intereses propios del inversionista y
contra la verdadera naturaleza y efecto de la conducta que
estd siendo censurada

La proporcionalidad es una herramienta decisoria flexible y
abierta a interpretacion que ayuda a tomar decisiones equilibra-
das en casos en que se debe considerar el tratamiento justo y equi-
tativo de las inversiones. El caso Occidental vs. Ecuador ilustra la
utilidad de esta herramienta. En el caso Occidental vs. Ecuador, un
tribunal dividido del CIADI determiné que el Ecuador habia vio-
lado el TBI entre los Estados Unidos y el Ecuador y lo condené al
pago de danos y perjuicios por un monto de USD 1.770 millones,
el monto mas alto de dafios y perjuicios ordenado por un tribunal
del CIADL? Los hechos del caso son los siguientes. En 1999, el
Ecuador y Occidental celebraron un Contrato de Participacion
para explorar y explotar hidrocarburos en un bloque en el Ecua-
dor. A finales del afio 2000, Occidental procurd explorar formas
de financiacién de la ampliacion de sus operaciones ecuatorianas
y reducir su riesgo en el pais. Con ese fin, Occidental celebré un
00. Véase Yorg MAYER, Palicy Space: Whet. for What, and IWhere? 27{4) Development Policy Review
373395 (2009).

91. Borzu Sasain & Kabir DuGeaL, Case Comment: Occidenial Petroleum v, Ecuadar (2013), Observa-
tions on Proportionality, Assessment of Damages and Contributory Fault, Revision 1-12 (2013) del
CIADI; vease también Tai-Heng Cheng & Lucas Bento, ICSID 5 Largest Award in History: An Over-

view of Occidental Petroleun: Corporation v. the Republic of Ecuador, Kluwer Arbitration Blog, dis-
ponitrle en htipe/ftinyurl.com/cx86xy8.
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Acuerdo Farm-out con un tercero, Alberta Energy Corporation
(AEC), en virtud del cual AEC adquirié una participacién econé-
mica del 40% en el bloque de exploracién a cambio de ciertos
aportes de capital. Bajo el Contrato de Participacién, una cesion
de una ‘participacién econémica’ requeria de aprobacién minis-
terial. Sin embargo, Occidental no obtuvo esa aprobacién.
Cuando el gobierno ecuatoriano tuvo conocimiento del Acuerdo
Farm-out emitié un decreto (el ‘Decreto de Caducidad’) dando por
terminado, con efecto inmediato, su Contrato de Participacion
con Occidental y embargé todos los bienes de Occidental en su
oficina de Quito y los campos petroleros. Posteriormente, Occi-
dental inicié un arbitraje.

Si bien el tribunal determiné que el Acuerdo Farn-out efectud
una cesion en violacién de la ley ecuatoriana, incumpliendo asi
el Contrato de Participacion, el tribunal sostuvo que la termina-
cién del Contrato de Participacién fue una respuesta despropor-
cionada a la cesion por parte de Occidental de derechos bajo el
Acuerdo Farm-out. Después de revisar el principio de proporcio-
nalidad en diferencias relativas a inversiones internacionales,” el
tribunal determiné que habia varias alternativas en lugar de la
terminacién del Contrato de Participacion y que esta tiltima
debia, por lo tanto, haber sido una medida de 1ltima instancia.
El tribunal también consideré que el Ecuador no sufrié ‘ninguna
pérdida cuantificable como resultado directo de que AEC haya
adquirido una participacion econémica en el Bloque 15°. En con-
secuencia, sostuvo que el Decreto de Caducidad fue despropor-
cionado con relacién a su objetivo. En este sentido, el tribunal
sefiald lo siguiente:

92. Véase Occidental, supra n. 21, Laudo, parrafo 404 (*Con cstos antecedentes, el Tribunal observa que
existe un creciente conjunto de normas de arbitraje, particularmente en el contexto de los arbitrajes
ante el C1ADI, que sostiene que ¢l principio de proporcionalidad s aplicable a violaciones potencinles
de obligaciones bajo tratadas bilaterales de inversion.'), véase también MTD Equity SDN.BHD. et al
vs. Repribiica de Chile, Caso No. ARB/01/T ante ¢l CIADI (mayo 25, 2004); LG&E Energy Corp. ¢f
al. vs. Repiiblica Argentina, Caso No. ARB/02/1 ante ¢l CIADI (octubre 3, 2006); Tecmed S.A. vs. Es-
tados Unidos Mexicanaos, Caso No, ARB ante el CIADI (AFY00/2 (mayo 29, 2003): Azurix Corp. vs.
Repuiblica Argentina, Caso No. ARB'01/12 ante el CIADI (julio 14, 2006).
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La prueba, al fin y al cabo, seguird siendo una prueba de criterio glo-
bal, que equilibre los intereses del Estado en contra de los de la per-
sona, para evaluar si la sancion especifica es una respuesta
proporcionada en las circunstancias particulares. En consecuencia,
si bien es posible observar muchos casos en que se impone una san-
cién por violaciones que no han causado un perjuicio directamente,
es inmediatamente evidente que esas sanciones tienden a estar en cl
extrenio mds bajo de la escala -su objetivo s educar y disuadir tanto
al infractor como al pitblico en general-. Pero las sanciones nds se-
veras usualmente siguen estando reservadas para casos en que se ha
ocasionado un verdadero perjuicio. Y, usualmente, mientras mds
severo es el perjuicio, mds severa es la sancién.”

Con estos antecedentes, el tribunal afirmé que ‘el principio
fundamental de proporcionalidad exige que se debe equilibrar cual-
quier objetivo administrativo con los intereses propios [del inver-
sionista] y con la verdadera naturaleza y efecto de la conducta
que esta siendo censurada’.** En consecuencia, consideré que el
precio pagado por Occidental, es decir, la pérdida total de su in-
versién valorada en millones de ddlares, fue desproporcionado
con relacion al acto ilicito cometido en contra del gobierno ecua-
toriano.”

El analisis de la proporcionalidad permitié que el tribunal en
el caso Occidental evite un resultado ‘excesivamente formalista®.
Consciente de la violacién de la ley ecuatoriana por parte de Oc-
cidental, el tribunal, no obstante, recurrid a un principio del dere-
cho que le permitié llegar a una decisién favorable para el
inversionista, sin desconocer completamente su propia conducta
ilicita, lo cual, como veremos mds adelante, limits en dltima ins-
tancia el monto de dafios otorgados al inversionista.

93, Occidental, supra n. 21, Laudo, pirrafo 417 (énfasis afiadido por el autor).

94, Ihid. parrafo 450 (énfasis afadido por ¢l autor).

95. [Ihid.

96. Tecmed § A, vs. Estados Unidos Mexicanos, Caso No. ARB (AF)/00/2 ante el CIADI (mayo 29, 2003),
parrafo 149.
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2,4.2 Un impuesto no es expropiatorio si permite al inversio-
nista obtener un rendimiento comercial

En principio, las normas del derecho internacional permiten
a un estado receptor expropiar bienes extranjeros.” Sin embargo,
todos los acuerdos internacionales sobre inversion extranjera con-
tienen requisitos y consecuencias para la expropiacién. Esto no
resulta sorprendente puesto que la expropiacién ‘es la forma mas
severa de interferencia con la propiedad’.*® La mayoria de TBI dis-
ponen, por lo tanto, que la expropiacién esta prohibida, a menos
que el inversionista reciba una compensacion adecuada. Por
ejemplo, el Articulo ITI(1) del TBI entre los Estados Unidos y el
Ecuador dispone lo siguiente:

Las inversiones 1o se expropiardn ni nacionalizardn directamente,
ii indirectminente mediante la aplicacion de medidns equivalentes a
la expropiacidn o nacionalizacion (“expropiacion”), salvo que ello se
efectiie con fines de interés piiblico, de manera equitativa y mediante
pago de una indemnizacion pronta, adecuada y efectiva.

En el caso Burlington vs. Ecuador, el tribunal debi6 considerar
si el Ecuador habia violado la cldusula de expropiacion del TBI
entre los Estados Unidos y el Ecuador. En 2006, el Ecuador pro-
mulgé la Ley 42 que incrementd progresivamente la participacion
del gobierno ecuatoriano en los campos petroleros del 20% al
50%, y la increment6 atin mas, al 99%, en 2007, con la imposicion
efectiva de un impuesto a los ingresos extraordinarios para los
inversionistas extranjeros. Burlington, inversionista minoritario
en un consorcio para exploracion petrolera, cumpli6 con el im-
puesto por algiin tiempo, pero eventualmente incumpli6 sus
pagos, alegando que el Ecuador debia haber absorbido el im-
puesto en virtud de una cldusula de estabilizacién tributaria con-
tenida en los Contratos de Participacion. Esto llevé al Ecuador a
iniciar procedimientos de coactiva en contra de Burlington para
tomar el control fisico de los campos petroleros. Posteriormente,
Burlington inicié un arbitraje internacional en contra del Ecuador,

97. Dolzer & Schrever, supran. 8,en 9, 98,
98, Ihid.
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alegando que el impuesto efectivamente expropiaba su inversion
en el pais. El Ecuador reconvino que la suspension de operaciones
por parte de Burlington dafiaba el medio ambiente y la infraes-
tructura de los bloques de exploracién.

El tribunal recalcé que, si bien ‘la imposicion de tributos es
una prerrogativa esencial de la soberania del Estado’,” ‘hay, sin
embargo, limites al poder del Estado de imponer tributos’.!® Un
impuesto es considerado expropiatorio si es discriminatorio y
confiscatorio. Para determinar si un impuesto es confiscatorio, los
tribunales deben analizar el ‘efecto” del impuesto y si el estado
receptor tenfa la intencién de privar al inversionista de su inver-
sion.!!

Aunque el tribunal determiné que la apropiacién fisica de los
campos petroleros por parte del Ecuador constituia una expro-
piacion de la inversidn de Burlington, sostuvo que la promulga-
cién de la Ley 42, que efectivamente aplicé un impuesto del 99%
a las ganancias de Burlington, no privé sustancialmente a Bur-
lington de su inversién y, en tal virtud, no era expropiatorio.'”
Resulta significativa la siguiente observacién del tribunal:

Aungque la Ley 42 que fijé el 99% disminuyd considerablemente las
ganancias de Burlington, las afirmaciones de Burlington de que su
inversion dejo de tener valor y pasé a ser inviable 1o han sido pro-
badas. Mas bien, las pruebas demuestran que, no obstante la pro-
mulgacion de la Ley 42 que fijé el 99%, la inversion mantuvo su
capacidad de generar un rendimiento comercial.1?

No se debe confundir el rendimiento comercial con las sim-
ples ganancias.'™ Es decir, ‘se debe demostrar que se ha extin-

99. Burlington, supra n. 6, Decision sobre responsabilidad, parrafo 391.

100. ibid. parrafo 392.

101, Ibid. parrafo 401{que sciiala que ‘una determinacion de que una medida adoptada por un Estado estd
disciiada para privar al inversionista de sus bienes o hacer quc los abandone ... o venda a un precio
desventajoso tenderin a respaldar una determinacion de que ha ocurrido una expropiacion.”) (citas y
comillas intcrnas omitidas).

102, fhid. parmfo 456.

103. /bid. parmafo 456 (énfasis aiadido por ¢l sutor).
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guido virtualmente la capacidad continua de la inversion de ge-
nerar un rendimiento’.'® Aplicando estos principios, el tribunal
determiné que el impuesto creado por la Ley 42, como impuesto
a los ingresos extraordinarios,'® no afect6 la inversion de Burling-
ton en su totalidad, sino solamente una porcién de sus ganancias.
El tribunal sostuvo que el impuesto no era discriminatorio y no
era confiscatorio y, en tal virtud, no era expropiatorio.

En cambio, el tribunal en el caso Occidental vs. Ecuador senald,
obiter, que la Ley 42 no era un impuesto.'” El tribunal planteé la
hipétesis de que, ‘aun si la Ley 42 fuese un impuesto’, esta ‘crearia
una barrera jurisdiccional para la demanda del Actor con relacién
a la Ley 42 bajo el [TBI]"'® en razén de que dicho tratado excluye
del TBI ‘cuestiones tributarias’ en varias circunstancias.'” Aunque
los tribunales en los casos Burlington y Occidental caracterizaron
a la Ley 42 de maneras diferentes, la prueba de Burlington ilustra
el intento del tribunal de manejar las necesidades del estado re-
ceptor de obtener rentas y el objetivo del inversionista de obtener
beneficios de su inversidn. Parece, por lo tanto, que el equilibrio
esta en los detalles.

104. 1bid. parmafo 399 {que sehala que *[ajunque las pérdidas cn un afio podrisn indicar que la inversion se
ha tomado inviable y no volverd a scr rentable, csto no es necesanamente cicrto y para determinar que
ha existido expropiacion seria necesario cvaluar las perspectivas futuras de obiener un rendimicnio
comercial. Se debe demostrar que se ha extinguido virtualmente la capacidad continua de la inversion
de generar un rendimicnto.”).

105. Ibid. parrafo 399,

106. fbid. parrafo 404 (gue sefala que ‘es, por lo tanto, improbable que un impuesto a los ingresos extraor-
dinarios d¢ camo resultado la exprapiacion de una inversion.').

107. Occidentul, supra n. 21, Laude, parrafo 495 (*El Tribunal también concuerda con ¢l Demandado en
que la Ley 42 no es un impuesto.”). El tribunal en el caso Occidental caracterizé o la Ley 42 como
‘una decision uniloteral del Congreso ecuatoriano de asignar al Estado ecuatoriano un porcentaje de-
finido de las rentas obtenidas por las compaiias contratistas, como OEPC, que manticnen contratos
de participacion'. fid. parrafo 510.

108. Ibid. parrafo 498.

109. Féase TBI entre los Estados Unidos y el Ecuador, Ant. X: *1. En lo relativo a sus normas tributarias,
cada Parte deberi esforzarse por actuar jusia y equitativamente en el trato de las inversiones de los na-
cionales y as sociedades de la otra Parte. 2. No obstante, las disposiciones del presente Tratado, espe-
cizlmente de los Antieulos V1 y VI del mismo, se aplicardn a cuestiones tributarias solamenle con
respecto a: (a) la expropiacion, de conformidad con ¢l Articulo I11; (b) las transferencias, de conformi-
dad con ¢l Articulo IV; o (c) la observancia y ¢l cumplimicnto de los (¢rminos de un acuerdo o autori-
zacidén en materia de inversion, tal como se menciona en el inciso (a) o (b) del Articulo VI{1), en la
medida en que ne estén sujetas a las disposiciones sobre la solucion de diferencias de un Convenio
para evitar In doble impesicion tributaria entre las dos Partes, o que se hayan suscitodo de conformidad
con dichas disposiciones y no s¢ hayan resuclio en un plazo razonable”, {enfasis afindido por ¢l autor).
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2.5 Recursos

Una determinacién de responsabilidad no garantiza un re-
curso. De hecho, los recursos otorgados dependen de los hechos
de cada caso. En este sentido, las decisiones del CIADI relativas
al Ecuador han afirmado y aclarado cudndo pueden estar dispo-
nibles ciertos recursos.

2.5.1 El pago de intereses compuestos no se otorgard cuando
lo prohiban las leyes locales, y una compensacion inte-
gra se otorgard solamente si hay un vinculo causal sufi-
ciente entre la violacion del TBI y la pérdida sufrida por
los actores

Las consecuencias de la violacién de una obligacién interna-
cional deben ser determinadas recurriendo al derecho internacio-
nal. En el derecho internacional esta firmemente establecido que
la principal consecuencia de cometer un acto ilicito es la obliga-
cién de esa parte de reparar el dafio causado por ese acto.'? Sin
embargo, como sefial6 el tribunal en el caso Ditke vs. Ecuador, ‘1a
controversia continiia respecto de la norma y la medida de com-
pensacion aplicables, asi como del método apropiado para calcu-
lar dicha compensacién’.!! En el caso Duke, el tribunal sefialé que
el Ecuador no habia cumplido con el mecanismo de pago previsto
en los acuerdos entre las partes y que debia a uno de los actores
intereses por mora. También determiné que dichas violaciones
dieron como resultado la violacién de la cldusula de proteccién
general y del principio de trato justo y equitativo.'? La adjudica-
cién de intereses compuestos, sefiald el tribunal, ‘no es un princi-
pio del derecho internacional’.!”® Es importante sefialar que el
interés compuesto ha sido aceptado en ‘la mayoria de decisiones
recientes’,"* por lo que el caso Ditke resulta un caso atipico en este
contexto.

110, Véase Duke, supra n, 65, Loudo, parrafo 467; Malcom N. Suaw, Inrernational Law 778 {Combridge
University Press 2008) (*Una violacion de una obligacién internacional da lugar a que se cxija una re-
paracion,”).

111, Dwke, supra n. 65, Laudo, pdrrafo 467,

112, Véuse TBI entre los Estados Unidos y el Ecuador, Art. VIIL.
113, Duke, supra n, 65, Laudo, parmmafo 473.
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Para determinar la norma y medida de compensacién apli-
cables, el tribunal se basé en el principio sentado por el caso re-
lativo a la fidbrica en Chorzéw (Alemania vs. Polonia),'* que establece
que cualquier laudo deberia, ‘tanto como sea posible, borrar las
consecuencias del hecho ilicito y restablecer la situacion que, con
toda probabilidad, habria existido si el hecho no hubiese tenido
lugar’."® El tribunal sefialé que el principio de compensacion ‘in-
tegra’ ha sido codificado en el Articulo 31 de los Articulos sobre
Responsabilidad de los Estados por Hechos Internacionalmente
[licitos de la Comisién de Derecho Internacional ("Articulos de la
CDI') y, en consecuencia, aplico esta disposicion ‘por analogia al
arbitraje entre inversionista y estado’.'” Sin embargo, el tribunal
también recalcé que ‘se otorgara una indemnizacién solamente
si hay suficiente vinculo causal entre la violacién del TBI y la pér-
dida sufrida por los Actores”.""® Aunque la relacién de causalidad
no es un concepto extraiio para las mentes entrenadas en temas
juridicos, también puede operar como herramienta para dar al
tribunal un cierto margen en el manejo de la tensién entre los in-
tereses del estado receptor y los del inversionista.

2.5.2 ‘Los actores deben pagar un precio”": La indemnizacion
por daiios y perjuicios de una parte puede ser reducida
en términos de su negligencia contribuyente, que debe
haber side sustancial y significativa

En el caso Occidental vs, Ecuador, el tribunal determiné que
Occidental Petroleum violé la ley ecuatoriana cuando cedié a un
tercero algunos de sus derechos bajo un contrato de participacion
con el gobierno ecuatoriano. El Ecuador sostuvo que esta conclu-
sion deberia inducir al tribunal a reducir el monto que Occidental
recupere en razon de la conducta temeraria de Occidental que

114. Dalzer & Schrewer, supran. 8, en 9, 298 (que también scfiala que *[1]a prictica de los tibunales muestra
uno tendencin hacia ¢l interés compuesta, ¢s decir que los intereses son capitalizados en ciertos inter-
valos v luego generan, a su vez, intereses.”’).

115. 1928, PCLJ, Secrie A No. 17.

116. Ibid. en 47.
117. Duke, supra n. 65, Laudo, pamafo 468,
118. Ihid.

119. Occidental, supra n. 21, Laudo, parmafo 680,
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viol6 las leyes del Ecuador y que ... provocé la decisién [del Ecua-
dor] [de terminar] el Contrato de Participacién [lo que dio como
resultado] las pérdidas que [Occidental] alegé haber sufrido’.'®

El tribunal comenzé su anélisis sefialando el Articulo 39 de
los Articulos de la CDI que establece que ‘[p]ara determinar la re-
paracion se tendrd en cuenta la contribucién al perjuicio resul-
tante de la accién o la omisién, intencional o negligente, del
Estado lesionado o de la persona o entidad en relacién con la cual
se exige la reparacion’. Luego, el tribunal consider si Burlington,
al violar las leyes ecuatorianas, incurrié en negligencia confribu-
yente. El tribunal sefial6 lo siguiente:

[Nlo es cualquier contribucién de la parte agraviada al dafto quee I
sufrido lo que da lugar a una determinacion de negligencia contri-
buyente. La contribucion debe ser sustancial y significativa. En este
sentido, el tribunal tiene un amplio margen de discrecionalidad al
imputar la culpa.'®

Es importante anotar que el tribunal sostuvo que ‘[u]na sen-
tencia condenatoria al pago de dafios y perjuicios puede ser re-
ducida si la parte actora también cometié una falta que
contribuyd al perjuicio que sufrié y por la cual el juzgador de los
hechos, en gjercicio de su discrecionalidad, considera que la parte ac-
tora debe asumir alguna responsabilidad’.'”

Los CP entre Occidental y el gobierno ecuatoriano contenian
disposiciones que permitian al Ecuador declarar la caducidad de
los CP si Occidental no obtenia una autorizacién ministerial pre-
via para transferir derechos bajo los CP a un tercero. Puesto que
Occidental no solicité ni obtuvo la autorizacion requerida cuando
transfirié el 40% de su participacién a AEC, el tribunal determiné
que habia actuado de manera negligente y cometido un acto ili-
cito y, en consecuencia, redujo la indemnizacién por dafios y per-
juicios de Occidental en un 40%. El tribunal también destaco ‘el

120. fhid. pirrafo 659.
121, Ihid. parrafo 670 (énfasis afiadido por el autor),
122. Ihid. pirrafo 678 (énfusis aftadido por el autor).
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derecho soberano’ de un estado receptor ‘de examinar y aprobar
[a ese tercero] como cesionario de aquellos derechos’.'® Como su-
cede con el andlisis de causalidad y de proporcionalidad, la dis-
crecionalidad del tribunal para determinar una negligencia
contribuyente le permite equilibrar los intereses de las partes.

ANULACION

El Articulo 52 del Convenio del CLIADI establece la norma de
revisién para la anulacién de laudos. El apartado (1) del Articulo
52 dispone que:

(1) Cualquiera de las partes podra solicitar la anulacion del laudo
medimite escrito dirigido al Secretario General fundado en una
o mds de las siguientes causas:

(a) que el Tribunal se lrubiere constituido incorrectamente;

(b) que el Tribunal se hubiere extralimitado manifiestamente en sus
facultades;

(c) que hubiere habido corrupcion de algiin miembro del Tribunal;

(d) que hubiere guebrantamiento grave de una norma fundamental
de procedimiento; o

(e} que no se hubieren expresado en el laudo los motivos en que se

Sunde™

En 2012, ocho solicitudes de anulacién fueron presentadas
por partes de arbitrajes ante el CIADI. De las ocho solicitudes,
cinco fueron presentadas por estados que eran parte en las dife-
rencias, y tres fueron presentadas por inversionistas.'” En el caso
Repsol vs. Ecuador, el Ecuador solicité la anulacion del laudo,
pero el Comité ad hoc rechazé la solicitud del Ecuador y confirmé
el laudo por el monto de USD 13,6 millones. La decisién es signi-
ficativa porque destaca el umbral significativamente alto que es
necesario para anular laudos del CIADI, lo que generé opiniones
diversas en el &mbito del derecho internacional de inversion.'

123. Ibid. pirrafo 679.
124. Convenio del CIADI, Art. 52(1).
125, Informe Anual del CIADI, 30.
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2.6.1 ‘Manifiesto’ significa ‘obvio por si mismo’.

En el caso Repsol vs. Ecuador,'¥ Petroecuador solicité la anu-
lacion del laudo del tribunal, alegando que el tribunal se extrali-
mité manifiesta e ilegitimamente en sus facultades. Petroecuador
planted, inter alia, tres argumentos principales. Primero, sostuvo
que el tribunal carecia de jurisdiccion para conocer y resolver la
diferencia porque, de conformidad con la legislacién interna, esta
ya habia sido resuelta por una entidad administrativa local cuya
decisién habria constituido cosa juzgada a nivel administrativo.'*®
Segundo, argumenté que la obligacién de pago pendiente surgi6
de un Contrato de Prestacion de Servicios, no de Contratos de
Participacion.'®” Tercero, argument6 que Repsol no tenia autori-
dad para iniciar un juicio puesto que, en su calidad de miembro
del consorcio de compaiiias petroleras, no obtuvo autorizacién
previa del comité de operacion del consorcio.'®

Como una cuestién preliminar, el comité de anulacién co-
menzo observando que ‘si el uso excesivo por parte de un tribu-
nal arbitral de sus facultades ha de constituirse en justificacion
vélida para la anulacién de un laudo de conformidad con el Ar-
ticulo 52(1)(b) del Convenio del CIADI, este debe ser
“manifiesto”” 13! En vista de que el Convenio del CIADI no define
ni explica el significado de ‘manifiesto’, el comité afirmé que ‘la
extralimitacién en las facultades propias es ‘manifiesta’ cuando
resulta ‘obvia por si misma’ a partir de una simple lectura del
laudo, es decir, incluso antes de un examen detallado de su con-

126. Féase T. CHENG & L. BENTO, Practical Measures to Conirol Annwlments in Investor-State Arbitration,
New York Law Joumnal, noviembre 26, 2012, Véase tanibicn procedimiento de anulacion pendiente cn
el caso Occidental vs. Ecuador, Decision sobre suspension de la ejecucion del laudo (septiembre 30,
2013) {que suspende el proceso de ejecucian en contra del Ecuador mientras esté pendiente un proce-
dimiento de anulacion).

127. Repsol YPF Ecuador, S.A. vs. Empresa Estatal Petroleos del Ecuador (Petroecuadaor), Caso No.
ARB/O1/10 ante el CIADI, Decisién sobre soliciiud de anulacion (enero 4, 2007).

128. ibid. parmafo 2 (i).

129. Ibid. parrafo 2(ii)

130. Ibid. parrafo 2 (iii); Petroccuador también anadio las siguientes mzones para respaldar su solicitud de
anulacién: (i} que no podia pagor una suma que no habia sido parte del juicio; y (i) que las leyes ecua-
torianas obligan a las instituciones estatales a agotar todos los recursos legales permisibles para evitar
que cualquier decision *se vuelva ejeculable y ejecutada’, Jhid. parmafo 5,

131. Ibid. pamafo 36,
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tenido’."* El comité cité al Profesor SCHREUER para respaldar esta
interpretacién. Como sefiala el Profesor SCHREUER:

La palabra no se refiere a la gravedad de la extralimitacion ni a la
naturaleza fundamental de la norma que ha sido violada, sino mds
bien al proceso cognitivo que la hace evidente. Una extralimitacion
de facultades es manifiesta si se la puede discernir con poco esfierzo
y sin hacer un andlisis mds profundo.'

El comité de anulacién concluyé que ‘[u]na primera lectura’
del fallo arbitral es ‘clara, convincente, bien razonada y libre de
contradicciones’ y toma en cuenta las normas ecuatorianas apli-
cables.™ En tal virtud, el comité determiné que el tribunal no se
habia extralimitado manifiestamente en sus facultades. Ademas,
el comité también observo la nacionalidad ecuatoriana de los ar-
bitros como otro indicio de que el tribunal actud intra vires.' Esto
subraya la importancia de seleccionar a los arbitros cuidadosa-
mente durante la constitucion del tribunal, puesto que esto puede
afectar no solamente el fondo de la diferencia, sino también si el
laudo admite un procedimiento de anulacién.

2.6.2 Los errores cometidos en la aplicacion de una ley no
constituyen causales para la anulacion de un laudo

Aunque se lo enuncié obiter dicta, el comité de anulacién tam-
bién observé que ‘[ilncluso asumiendo que el Tribunal hubiese
aplicado erréneamente las leyes ecuatorianas, se debe recordar
que, en el sistema de anulacion del CIAD], los errores cometidos
en la aplicacion de una ley, a diferencia de la violacién de dicha
ley (o de normas legales acordadas por las partes), no constituyen,
de conformidad con el Articulo 42 del Convenio, causales para la
anulacion de un laudo’.'* Citando varias decisiones del CIADI,
el comité aclaré que una solicitud de anulacién 'no debe ser con-

132, Ihid.

133, Ibid. (quoting SCHREUER, supra n. 52, at 35, 933.)
134. Ihid. para. 37,

135. thid.

136. Ihid, para. 38.

50 REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE



Lucas Benlo

fundida con una apelacién, que no estd disponible de conformi-
dad con el Articulo 53 del Convenio”.'” El Articulo 53 del Conve-
nio dispone que ‘[e]l laudo seré obligatorio para las partes y no
podra ser objeto de apelacidn ni de cualquier otro recurso, ex-
cepto en los casos previstos en este Convenio’, sellando asi el
principio de finalidad en el arbitraje entre inversionistas y esta-
dos, asi como el alto umbral para las anulaciones.

3. CONCLUSION

Este articulo ha buscado servir como un anélisis ‘post-mortem’
del periodo en que el Ecuador fue parte en arbitrajes ante el
CIADI. Estas decisiones, sumadas a la salida del sistema por parte
del Ecuador, nos dejan tres grandes lecciones acerca del CIADI
en general.

Primero, las decisiones ilustran la lucha de los tribunales para
manejar la tension entre los intereses del inversionista y los del
estado. Por ejemplo, en su decisién sobre medidas provisionales,
el tribunal en el caso Occidental vs. Ecuador sefiald la tension ‘entre
la necesidad de proteger los derechos del inversionista extranjero
y el derecho del Estado receptor a reclamar el control de sus re-
cursos naturales’.'*® Es improbable que los instrumentos que rigen
actualmente, tales como los TBI de primera generacion, en su
forma actual, ayuden a los tribunales a manejar esa tensién, cuyo
alivio puede, por lo tanto, llegar a manera de nuevos tratados que
busquen equilibrar de mejor manera los intereses de los inversio-
nistas y de los estados y de las posteriores interpretaciones de
esos tratados en arbitrajes.

En segundo lugar, y a pesar de algunas diferencias irrecon-
ciliables entre los laudos, es posible identificar una praxis com-
partida en la jurisprudencia del CIADI. El Convenio del CIADI y
las Reglas de Arbitraje del CIADI constituyen el pilar comiin de

137. 1hid.
138. Occidental, supra n. 33, Decision sobre medidas provisionales, parrafo 85.
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esta cultura comiin. Pero la substancia de la formacion de juris-
prudencia se deriva de la cultura, experiencia, practica y ética le-
gales. En este sentido, la jurisprudencia del CIADI, a pesar de las
inherentes incoherencias, adopta una practica del derecho que es
ampliamente coherente y armoniosa. Es esta prdctica comtin del
arbitraje lo que genera principios de derecho que podrian, o no,
convertirse en un cuerpo legal més coherente. Por ejemplo, los
tribunales del CIADI se basan, como una cuestién de rutina, en
los Articulos de 1a CDI sobre Responsabilidad de los Estados. A
pesar de algunas afirmaciones en contrario, también se remiten
rutinariamente a decisiones previas como una forma de prece-
dente de hecho. Con este fin, el autor ha abogado en otras instan-
cias por la adopcién de sinopsis arbitrales en las decisiones del
CIADI que contribuyan a lograr una mayor armonia en el dere-
cho.’ Sin embargo, hay mds por hacer si esta institucién ha de
lograr una mayor presencia en un mundo que demanda cada vez
més certeza, previsibilidad y coherencia, asi como costos més
bajos y procedimientos mas rapidos.

Finalmente, las decisiones del CIADI relativas al Ecuador
captan la esencia de la primera fase de desarrollo del derecho in-
ternacional de inversidn, caracterizada por desequilibrios insti-
tucionales, problemas de legitimidad, el papel de la volatilidad
politica y una naciente profesion que busca la armonia en un com-
plejo microcosmos de reglas y procedimientos. Insatisfechos con
el impacto econémico y politico de los instrumentos internacio-
nales que, se podria afirmar, han sido redactados para una era di-
ferente, los estados en desarrollo son cada vez mads asertivos en
el &mbito internacional. Por ejemplo, el Ecuador ha propuesto la
creacion de una institucién regional para el arbitraje de diferen-
cias relativas a inversiones como una alternativa para remplazar
al CIADL" Sudafrica ha decidido terminar algunos de sus TBI

139. Véase Lucas BEnTO, The Case for Synopscs in Arbitral Awards, Kluwer Arbitration Blog, novicmbre
21, 2013, disponibie en hup:/kluwerarbitrationblog.com/blog 2013/ 11/2 l/the-case-for-synopses-in-
orbitral-awards/.

140, Silvia Karina Figzzont, supran. 3, en 140, (‘En junio de 2009, el entonces Ministro de Relaciones Ex-
Ieriores del Ecuador, Fander Falconi, propuso formalmiente que la UNASUR ereara un centro de arbi-
traje como una alternativa para remplazar ol CIADL.’)
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existentes. China ha utilizado su peso econémico como palanca
en negociaciones para formular TBI mds favorables a sus intere-
ses.

Desde los picos nevados de los Andes ecuatorianos, hasta la
meseta sudafricana y las tierras altas de China, soplan fuertes
vientos de cambio a través de las grietas del mundo de la inver-
sion internacional. La salida del Ecuador podria marcar no sola-
mente el final de una era, sino, lo que es tal vez mds importante,
el inicio de una nueva. Si los principios de derecho establecidos
en las decisiones del CIADI relativas al Ecuador resistirdn es algo
que dependera en iltima instancia de la direccién en que sople
el viento.
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