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1. INTRODUCCION

En los tltimos afios, el resguardo al medio ambiente se ha

convertido en un tema de alto interés para los estados. Existe una
tendencia de proteccién en respuesta a la exigencia de un mayor
control y regulacion de actividades que causan impacto ambien-
tal. Esto, a decir de JUNCEDA MORENO, se ha traducido en una
constitucionalizacién de los principios ambientales.?

El Ecuador no ha sido ajeno a este fenémeno. Ahora existe

mayor control por parte del Estado y los ciudadanos han adqui-
rido conciencia ambiental, siendo asi que ahora no es inusual la
existencia de controversias ambientales, o de procesos de control
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de la actividad privada por parte de las autoridades ambientales,
sean municipales o estatales.

En Ecuador, el arbifraje se ha convertido en una alternativa
viable para la solucion de controversias, sin embargo, la legisla-
cidén ecuatoriana no prevé, expresamente, la posibilidad de some-
ter disputas ambientales a arbitraje. Por este hecho, en Ecuador
no existen centros de arbitraje especializados en solucién de dis-
putas ambientales.

Contrario sensu, en paises como Perti, Espania y Estados Uni-
dos se ha implementado, a través de legislacion especifica, arbi-
traje en disputas ambientales, generando métodos alternativos
para solucion de tales controversias de manera célere y altamente
especializada.

Por lo expuesto, a continuacion realizaremos un analisis en
el cual se expone brevemente: (i) el arbitraje ambiental en el de-
recho comparado, distinguiendo arbitraje por disputas de carac-
ter patrimonial derivadas de dafio ambiental —contractual o
extracontractual- de las disputas netamente ambientales; y, (ii) el
arbitraje ambiental en la esfera internacional del derecho, con en-
foque en el arbitraje comercial derivado de incumplimiento de
obligaciones ambientales contractuales, asi como en disputas de
inversion al amparo de tratados y convenios entre Estados.

2. EL ARBITRAJE EN DISPUTAS AMBIENTALES

El arbitraje ha sido definido como un método alternativo de
solucién de conflictos, en esencia contractual, en el cual las partes
acuerdan someter la disputa a la decisién de un tercero®. En este

4.  DBmGHAN Lisa B. y David CAMERON PRELL. “Arbitration on Environmental Disputes that cross Natianal
Boundarics”. En: Encyclopedia of Life Support Systems. Oxford: EOLSSS, 2002, p. 3.
E} arbitraje es un método consensual, cuasi-judicial de resolver un conflicto. Es una forma aliernativa
de solucion de controversias, usualmente wtilizada cuando los negociaciones voluntarias y la mediacion
han fallado. En ¢l arbitraje las partes acuerdan sobre un juez o jueces privados, a quicnes facultan para
resolver los asuntes lepales, de hecho o ambos.
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sentido GIL ECHEVERRI sefiala que el arbitraje es un “procedimiento
Jjurisdiccional sui generis mediante el cual (...) se defiere In solucion de
conflictos privados transigibles, a un cuerpo igualmente colegiado inte-
grado por drbitros, los que transitoriamente quedan investidos de juris-
diccion”. A su vez, TRELLES CASTILLO ha definido al arbitraje en
los siguientes términos:

“Por el arbitraje el Estado otorga a los particulares la potestad de re-
solver controversias respecto a materias de libre disposicion, siendo
ejecutable la decision final siempre que dentro del proceso se obser-
ven los principios de igualdad, audiencia y contradiccion o, en tér-
ntinos del derecho procesal constitucional, salvaguardando el debido
proceso™.

Con los antecedentes expuestos, es necesario centrarse en el
arbitraje ambiental. Este nace por la necesidad de un medio de
solucién de conflictos mas rapido, eficiente y especializado para
tratar las disputas ambientales, que por su naturaleza son sensi-
bles, tanto para el afectado como para el infractor. En este sentido
McCuTcHEON ha sostenido que el arbitraje, para disputas ambien-
tales, se ha convertido en el método preferido, ya que provee so-
luciones réapidas, eficientes y apropiadas a disputas complicadas
dentro de un tiempo razonable’.

En disputas referentes a contaminacion o perturbaciones am-
bientales, la parte afectada se enfrenta a un sistema de justicia co-
pado de casos y a jueces que no tienen ninguna experticia en
materia ambiental; lo cual desincentiva las denuncias y acciones
ambientales. El profesor JUNCEDA MORENO explica ilustrativa-
mente este problema:

“Arbitration is a consensual, quasi-judicial means of reselving conflict. It is a form of altcmnative
dispute resolution (ar ADR) often used afier voluntary negotiation and mediation have failed to resolve
the conflict. In arbitration the parties to a conflict mutually agree upon a private judge or judges whom
they empower to decide disputed issues of law, fact, or both”,

5. SaLcepo VERDUGA, Emesto Citando a Jorge Herndn Git. ECHEVERRI, El arhitraje: la justicia alterna-
riva. Guayaquil: Distrilib, Scgunda cdicién, 2007, p. 29.

6. TRELLES CASTILLO, José Antonio, "Arbitraje y Medio Ambicnie: Una Relacion que Contamina®, En:
hittp://blog.pucp.cdu pe, 2009.

7. McCutciieon, David. “Arbitration of Environmental Disputes”, FMC Law, 2012, p. 1.
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“El uso de las herramientas legales disponibles por quienes denun-
cian la lesion ambiental por ésta o aquelln actividad industrial en
cualquier Estado, suele arrojar un saldo que no cuesta calificar como
decepcionante. Salvo notables excepciones, quienes animosamente
se aproximan a los imecanismos jurisdiccionales ordinarios en aras
de la defensa ambiental, bien pronto descubren el desencaitto enimas-
carado en la pétrea resistencia de la actuacion administrativa, origen
habitual del problema”®

Estas trabas impuestas por la justicia ordinaria han generado
un creciente apoyo en jurisdicciones, tanto nacionales como in-
ternacionales, al arbitraje ambiental. MCCUTCHEON en su articulo
“Arbitration of Environmental Disputes” desarrolla las diferentes
ventajas del arbitraje ambiental frente a las cortes, iniciando por
la especializacién.

Es asi que al contar con un arbitro o tribunal con conoci-
miento en derecho ambiental ayuda en primer lugar, a una eva-
luacion correcta de la evidencia presentada por las partes, ya que
en su mayoria se trata de informes técnicos complejos; en se-
gundo lugar, contribuye a una cuantificacién correcta de los
darios y la correspondiente indemnizacion. Finalmente, un éarbi-
tro o tribunal con experticia en estos temas, puede evaluar facil-
mente los estindares aplicables en reclamos ambientales.’?

Otra ventaja expuesta por el antes mencionado autor, es la
confidencialidad del arbitraje. Esta confidencialidad, como ex-
plica MCCUTCHEON, no afecta el derecho a la defensa de las partes,
ya que éstas siguen obligadas a observar los principios procesales
como lealtad procesal, transparencia e inmediacion. Sin embargo,
esta confidencialidad beneficia a las partes, sobre todo en casos
de alto perfil, para evitar el escrutinio publico y la interferencia
de factores externos. Ademas, se evita el descrédito de las partes
involucradas en el proceso y de sus expertos o asesores.'”

8. Junceoa MoreNo, Javier. “Arbitraje, Actividades Extractivas y Normativa Intemacionat Ambiental:
¢l Caso del Amazonas”. Universidad Internacional de Catalufia, p. 2.

9. McCurcheon, David. “Arbitravon of Environmental Disputes™. FMC Law, 2012, p. L.

10. McCutciieon, David. “Arbitration of Environmental Disputes™ FMC Law, 2012, pp. 1y 2,
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A pesar de las ventajas expuestas por el antes mencionado
autor, €l al igual que otros autores reconocen que la mayoria de
jurisdicciones han preferido someter las disputas ambientales a
las cortes locales, particularmente cuando se requiere la adopcion
de medidas cautelares que impliquen el cese inmediato de los
actos nocivos para el ambiente.

“Sin embargo, existen instancias en las cuales son preferibles los
procedimieintos ante cortes locales, como en el caso donde unn orden
judicial es necesaria para detener un derrame contaminante, o en los
casos en que las partes desean establecer un precedente legal vincu-
lantes en el futuro™.

En sintesis la doctrina ha establecido al arbitraje ambiental
como un método efectivo para resolver disputas en esta materia
en los siguientes términos:

“El arbitraje ambiental deberia tener como finalidad resolver las
controversias, respecto a la proteccién del derecho de la propiedad
privada de cventuales daitos causados por contaminacion o pertur-
baciones ambientales provocados por terceros, es justo en este iil-
timo donde eventualmente el procedimiento arbitral tendria
posibilidades de desarrollarse, agregamos que podria tener un mayor
desarrollo si el arbitraje se aplica en conflictos sobre recursos natu-
rales y conio forma de terminar un conflicto ambiental” .2

Como se desprende de esta definicién, la mayoria de la doc-
trina y la legislacién comparada han limitado la arbitrabilidad de
disputas ambientales a aquellas que afectan los derechos patri-
moniales, dejando afuera del scope de tales procesos los dafios am-
bientales que afectan derechos difusos al medio ambiente, més
no al patrimonio de un particular. Este punto sera tratado con
mayor profundidad en las siguientes secciones.

11, McCutcieon, David. “Arbitration of Environmental Disputes™. FMC Law, 2012, p. 2: “There are still
instances however where a court proceeding may be preferable, such ns cases where an immediote in-
junction is required to stop a spill of contamination, or where the parties wish to establish a legal pre-
cedent that would be binding in the event of future simitar factual situations™

12, VinaL Ramos, Roger. “Arbitraje Ambiental en Peri”. Lima: Ratio Juris, p. 3.
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2.1 El arbitraje ambiental en la esfera del Derecho local

Existen diferentes legislaciones que han regulado el arbitraje
ambiental en la esfera local. Entre estas podemos citar como ejem-
plos a la legislacién peruana y estadounidense. Sin embargo, la
mayoria de ellas han previsto arbitraje ambiental para dafios pa-
trimoniales causados por contaminacién. Esta limitacién ha pro-
ducido ciertas criticas, ya que existe una distincion enire darios
ambientales y dafios patrimoniales. Esta distincién ha sido reco-
nocida a nivel mundial por la doctrina més autorizada en derecho
ambiental e incluso por las cortes locales de Ecuador®.

Esta critica ha llevado a inferir que las legislaciones antes de-
talladas, que limitan el arbitraje ambiental a disputas sobre daros
patrimoniales, no estan regulando el dafio ambiental per se, ya
que este tipo de dafos de cualquier manera seria arbitrables por
tratarse de dario civil extracontractual; por lo tanto, no existe una
innovacion en estas legislaciones frente a otras, como la ecuato-
riana, que no han regulado el arbitraje ambiental.

En este sentido el autor peruano TRELLES expresa su parecer
respecto a la insuficiencia en la legislacion peruana sobre el arbi-
traje ambiental en los siguientes términos:

“Pensamos que en realidad no existe arbitralidad en materias rela-
tivas al medio ambiente, asi como tampoco relativas a delitos o faltas,
sino respecto al resarcimiento por responsabilidad civil (extracon-
tractual) derivado de los dafios o perjuicios ocasionados a una per-
sona o grupo de personas determinado vy, que escapan del @mbito
ambiental o penal y se incorporan al civil, patrimonial y disponible.
Por tanto, dichas controversias pueden resolverse mediante Arbi-
traje, no por su inclusion en la Ley General del Ambiente, ni por su
precision en la Ley General de Arbitraje, sino en virtud de su natu-
raleza patrimonial y de libre disposicién.”™

13, Viase el fallo de la Corte Superior de Nueva Loja, Julio 29 de 2009, ¢n el caso presentado en contra
de OCP por dafios en los propicdades de los sciiores Jasé Maria Amaguay, Wilson Moreta Ammijo y
Angel Ordoiiez, por la construecion del eleeducto. En este fallo la Corte hizo una clara distincién entre
¢l dafio ambicntal camo la afectacion de un derecho difuse y el dafio civil a la propicdad,

14. TreLLes CasTiLLo, José Antonio. “Arbitraje y Medio Ambiente: Una Relacion que Contamina”. En:
hitp://blog.pucp.edu.pe/, 2009.
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Esta breve descripcion es el principal problema que han en-
frentado las legislaciones para reglamentar el arbitraje ambiental
y requiere un andlisis mayor sobre como ha sido concebido este
tema en las diferentes legislaciones y como se ha regulado en
nuestro pafs.

Como se ha expuesto en el presente articulo, las legislacio-
nes de otros paises han establecido normas especificas y han re-
glamentado el arbitraje ambiental, si bien como sefiala TRELLES
CAsTILLO, no siempre esta normativizacion ha sido apropiada; se
debe reconocer el esfuerzo y el adelanto que significa la preocu-
pacion de estos paifses por someter disputas ambientales a arbi-
traje. A continuacién analizaremos el arbitraje ambiental en la
legislacién peruana, estadounidense, espafiola y ecuatoriana.

2.1.1 El arbitraje ambiental en Perii

El desarrollo del arbitraje ambiental en Perti se explica por el
crecimiento en las disputas ambientales sobre todo en actividades
extractivas como le explica VIDAL RAMOS:

“Ante el notable auge del arbitraje en el Perii, es fundamental resal-
tar la posibilidad de acudir a un arbitraje en materia ambiental, la
Ley General del Ambiente (en adelante LGA) incorpora al arbitraje
como mecanismos de solucion de controversias, qué duda cabe que
ante el boom de las inversiones y explotacion en recursos naturales
de diversas Actividades Extractivas (Mineria, Hidrocarburos y Fo-
restal), la institucion del Arbitraje Ambiental deberia de tomar
mayor importancia en la solucion de conflictos ambientales” ">

La actual Ley General de Arbitraje del Perti (Ley No. 026572),
establece la posibilidad de someter las disputas ambientales a ar-
bitraje, esta norma prescribe:

Articulo 1o.- Disposicion general .- Pueden someterse a arbitraje las
controversias determinadas o determinables sobre las cuales las par-

15. VinaL Ramos, Roger. “Arbitrajc Ambiental en Perd”. Lima: Ratio Juris, p. 3.
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tes tienen facultad de libre disposicion, asi como aquellas relativas a
materia ambiental, pudiendo extinguirse respecto de ellas el proceso
judicial existente o evitando el que podria promoverse; excepto:

1. Las que versan sobre el estado o la capacidad civil de las persanas,
ni las relativas a bienes o derechos de incapaces sin la previa autori-
zacidn judicial.

2. Aquellas sobre las que ha recaido resolucion judicial firime, salvo
la consecuencias patrimoniales que surjan de su ejecucion, en cuanto
cottciernan exclusivamente a las partes del proceso.

3. Las que interesan al orden priblico o que versan sobre delitos o fal-
tas. Sin embargo, si podrd arbitrarse sobre la cuantia de la respon-
sabilidad civil, en cuanto ella no hubiera sido fijada por resolucién
judicial firme.

4. Las directamente concernientes a las atribuciones o funciones de
imperio del Estado, o de personas o entidades de derecho priblico™.

Incluso, la Ley de Arbitraje faculta al Estado peruano y a sus
dependencias someter a arbitraje las disputas con companias lo-
cales e internacionales domiciliadas en territorio peruano:

“Articulo 20.- Arbitraje del Estado.- Pueden ser sometidas a arbi-
traje nacional, sin necesidad de autorizacion previa, las controversias
derivadas de los contratos que el Estado Peruano y las personas de
derecho piiblico celebren con nacionales o extranjeros domiciliados,
asi como las que se refieren a sus bienes. Para los efectos de este Ar-
ticulo, el Estado comprende el Gobierno Central, los Gobierios Re-
gionales y Locales y sus respectivas dependencias. Las empresas
estatales de derecho privado o de economia mixta pueden acordar li-
bremente y sin requisito de previa autorizacion que las controversias
derivadas de los contratos que celebren con nacionales o extranjeros
domiciliados o que se refieran a sus bienes, sean sometidos a arbitraje
iacional.”V

A diferencia de los establecido en la legislacién ecuatoriana,
en el sistema peruano no se requiere una autorizacion previa, ni
existe un limite para someter las disputas a arbitrajes internacio-
nales'®.

16. El subrayado no es parte del texto original.
17. Ley General de Arbitraje Peruana,
[B. Ver: Ley de Arbitraje y Mediacion Ecuador, Articulo 4.
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2.1.2 El arbitraje ambiental en Espaiia

Otro pafs que ha incorporado en su legislacion arbitraje am-
biental es Espania. El autor VIDAL RAMOS explica que en este pais
se ha venido utilizando el arbitraje ambiental administrativo para
solucionar controversias y culminar procedimientos administra-
tivos'®. Sin embargo, los autores critican a la legislacion espariola
por establecer muchos limites al arbitraje ambiental, por ejemplo
la limitacion de la actuacion de los ciudadanos:

“[...] dichas soluciones queden habitualmente a disposicion de las
propias administraciones y no dejen tampoco en manos de los ciu-
dadanos el derecho subjetivo a impetrar dicho desenlace arbitral”®.

Si bien en Espania se prevé el arbitraje ambiental administra-
tivo, que es un paso importante en la solucién de conflictos entre
privados y estado, la limitacién a la actuacion de los ciudadanos
no es la dnica barrera que enfrenta este sistema. Como expone
JUNCEDA MORENO, el sistema espafiol carece de un desarrollo nor-
mativo y jurisprudencial suficiente para permitir la aplicacién del
arbitraje ambiental administrativo:

“En algunos otros ordenamientos internos, en cambio, la cuestion
que aqui abordamos precisa atin del necesario desarrollo, tanto 1or-
mativo como jurisprudencial y dogmdtico. Sin perjuicio de las alu-
siones genéricas a la actividad arbitral de las Administraciones e
la legislacion general y sectorial, en la particular cuestion del arbi-
traje ambiental apenas se cuenta con instrumentos normatives (en
Espaita, tan solo con una Ley regional, la de Proteccion general del
Medio Ambiente del Pafs Vasco 3/1998, de 27 de febrero, en cuyo
articulado dispone que los procedimientos derivados de su aplicacidn
podran concluir mediante acuerdo entre el solicitante y la Adminis-
tracion compelente y terceros afectados)?..

Este autor resume la normativa espaiiola, aplicable al arbi-

traje ambiental, como limitada y particular, lo cual genera un
19.  VibaL Ramos, Roger. “Arbitraje Ambicntal en Peni”. Lima: Ratio Juris, p. 2.
20. VipaL Ramos, Roger. “Arbitraje Ambicntal en Perd”. Lima: Ratio Juns, p. 2.

21, humcepa Moreno, Javier. “Arbitraje, Actividades Extractivas y Normativa Internacional Ambicntal:
cl Caso del Amazonas”, Universidad Internacional de Catalufia, p. 3.
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cierto relego del arbitraje frente a los procedimientos administra-
tivos de impugnacion.

“En el sistema juridico espariol, la vigente Ley de Régimen Juri-
dico de las Administraciones Piiblicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comiin, permite el sometimiento a arbitraje de los
sujetos piiblicos territoriales en términos tan sui generis como
limitados: cuando una Ley especifica y sectorial asf lo justifique, y
siempre que dicho eventual arbitraje se sustancie “ante 6rganos co-
legiados o comisiones especificas no sometidas a instrucciones jerdr-
quicas”, y en cualquier caso, con respeto a los principios, garantias
y plazos que esta Ley de procedimiento general reconoce a los ciuda-
danos y a los interesados en todo expediente administrativo. En su
consecuericia, el marco del arbitraje de derecho piiblico quedara Ii-
mitado a su funcion sustitutiva de los métodos de impugnacion co-
nocidos, de los recursos administrativos, y a poco mds, siempre que,
eso si, una Ley asf lo prevea.”* (las negrillas me corresponden).

En conclusion, la doctrina ha visto al sistema espanol como
insuficiente para solucionar disputas ambientales y se ha evi-
denciado la necesidad de un mayor desarrollo normativo y ju-
risprudencial, para que sea un verdadero método eficiente de
resolucion de controversias y de garantia del respeto del dere-
cho ambiental.

2.1.3 El arbitraje ambiental en Estados Unidos

Estados Unidos ha sido considerado como un ejemplo de
desarrollo normativo y jurisprudencial en el desarrollo del arbi-
traje ambiental administrativo. Desde el afio 1996 con la promul-
gacion del Administrative Dispute Resolution Act, se implement6
un sistema para solucién de controversias verdaderamente am-
bientales, como contaminacién, conservacién de recursos y pro-
teccion atmosférica; el cual se maneja a través de la suscripcion
de un convenio arbitral entre las partes afectadas con el patrocinio
de una agencia estatal.

22, Juncena Moreno, Javier. “Arbitraje, Actividades Extractivas y Normativa Intemnacional Ambicntal:
el Caso del Amazonas™. Universidod Internacional de Catalufia, pp. 3y 4.
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“En derecho comparado, Estados Unidos cuienta desde hace arios con
un imaginativo sistema de resolucion alternativa de conflictos, en
sede administrativa ambiental —Administrative Dispute Resolution
Act (ADR) en su version de 1996-, técnica que prevé expresameitte
medidas alternativas a las jurisdiccionales para la resolucion de con-
flictos, entre ellas, el arbitraje administrativo ambiental, usualhnente
utilizado por su agencia de proteccion ambiental en materia de con-
servacion y recuperacion de recursos, de proteccion atmosférica, o
de contaminacion de aguas, operando a partir de la suscripcion por
las partes afectadas (grupos o colectivos ambientales y operadores
economicos), de un contrato de compromiso con sometimiento ex-
preso a la formula arbitral =,

El desarrollo normativo y jurisprudencial, en materia de ar-
bitraje ambiental, que tiene la jurisdiccion norteamericana ha per-

“Asf pues, ejemplos como el norteamericano bien podria extenderse
a los demas Estados, posibilitando respuestas tempranas a asiuntos
cada vez mds presentes en nuestras sociedades. No pueden nuestras
gentes ni nuestras Administraciones seguir confiando en exceso en
Ins instituciones jurisdiccionales actuales, y maxime en graves dile-
mas como los socio ambientales, tan necesitados de soluciones téc-
nicas precisns aungque consensuadas"*.

2.1.4 El arbitraje ambiental en Ecuador

Respecto de la proteccion del medio ambiente, la Constitu-
cion Politica de la Repiiblica de Ecuador del afio 1998 consagré
el derecho de todos los ciudadanos a vivir en un medio ambiente
sano y declaré de interés ptiblico a la preservacién del medio am-
biente, la prevencién de la contaminacion, la recuperacién de los
espacios naturales degradados y el desarrollo sustentable®.

JUNCEDA MORENO, Javier, “Arbitraje, Actividades Extractivas y Normativa Internacional Ambiental:

¢l Caso del Amazonas™, Universidad Internacional de Cataluiia, p. 3,

JunceEDA MoReNo, Javier, “Arbitraje, Actividodes Extractivas y Normativa Intemaciona! Ambicnial:

el Caso del Amazonas”, Universidad Internacional de Cataluiia, p. 3,

. Constitucion Politica 1998:

Art, 86.- El Estado protegers el derecho de la poblacion a vivir en un medio ambienle sano y ecolégi-
camente equilibrado, que garantice un desarrollo sustentable. Velard para que este derecho no sea afec-

tado y parantizard la prescrvacion de la nateraleza,
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Posteriormente, la Ley de Gestion Ambiental introdujo varios
cambios importantes en la legislacién ambiental ecuatoriana. Uno
de los més importantes fue conceder accién piiblica para denun-
ciar violaciones de normas medio ambientales; otorgando legiti-
macion pasiva a cualquier persona natural o juridica para iniciar
una accién en materia ambiental®. Adicionalmente, se fijé com-
petencia en el Presidente de la entonces Corte Superior¥, ahora
Corte Provincial, para conocer las disputas ambientales.

En esta misma linea, la Constitucién 2008, en vigencia, am-
plia atin més la proteccién al medio ambiente, invirtiendo la carga
de la prueba en disputas sobre dafios ambientales al demandado,
haciendo imprescriptibles las acciones para perseguir el dafio am-
biental; y positivizando los principios de prevencién y precau-
cién. El articulo pertinente prescribe:

“Art. 396.- El Estado adoptard las politicas y medidas oportunas
que eviten los impactos ambientales negativos, cuando exista certi-
dumbre de dajio. En caso de duda sobre el impacto ambiental de al-
guna accion u omision, aunque no exista evidencia cientifica del
daito, el Estado adoptard medidas protectoras eficaces y oportunas.

La responsabilidad por daiios ambientales es objetiva. Todo dafio al
ambiente, ademds de las sanciones correspondientes, implicard tan-

Sc declaran de interés publico y sc regulardn conforme a la ley:

I.  La preservacion del medio ambicnte, la conservacién de los ccosistemas, la biodiversidad y la
integridad del patrimonio genético del pais.

2. Laprevencion de la contaminacion ambiental, la recuperacion de los espacios naturales degra-
dados, el mangjo sustentable de los recursos naturales y los requisitos que para estos fincs deberan
cumplir las actividades publicas y privadas.

3. Eleswoblecimicnto de un sistema nacional de dreas naturales protegidas, que garontice la conser-
vacion de la biodiversidad y el mantenimicnto de los servicios ccologicos, de confarmidad con
los convenios y tratados internacionales.

26. Ley de Gestion Ambicntal:

Art. 4].- Con c! fin de protcger los dercchos ambientales individoales o coleciivos, coneédese accion

publica a los personas naturales, juridicas o grupo humano para denunciar la violacion de las normas

dc medio ambicente, sin perjuicio de la accian de amparo constitucional previsto en la Constitucién Po-
litica de la Republica,

27, An.42.- Toda persona natural, juridica o grupoe humano podrd ser oida cn los procesas penales, civiles
o administrativos, que se inicien por infraceiones de cardeter ambiental, aunque no hayan sido vulne-
rados sus propios derechos,

EI Presidente de la Corte Superior del lugar en que se produzea la afectaciaon ambiental, sera ¢l com-

petente para conocer las acciones que se propongan a consecuencia de la misma. Si la afectacion com-

prende varias jurisdicciones, la competencia corresponderd a cualquicra de los presidentcs de las cortes
superiores de esas jurisdicciones.
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bién la obligacion de restaurar integralmente los ecosistemas e in-
demmnizar a las personas y comunidades afectadas.

Cada uno de los actores de los procesos de produccion, distribucion,
comercializacion y uso de bienes o servicios asumird la responsabi-
lidad directa de prevenir cualquier impacto ambiental, de mitigar y
reparar los dafios que ha causado, y de mantener un sistema de con-
trol ambiental permanente.

Las acciones legales para perseguir y sancionar por daiios ambien-
tales serdn imprescriptibles”.

Por otro lado, la Constitucion 2008 reconoce, de manera ex-
presa, a la institucion arbitral como uno de los métodos alterna-
tivos de solucion de controversias. En este sentido, el articulo 190
de la Constitucion sefiala:

“Art. 190.- Se reconoce el arbitraje, la mediacion y otros procedi-
mientos alternativos para la solucion de conflictos. Estos procedi-
mieittos se aplicardn con sujecion a la ley, en materias en las que por
su naturaleza se pueda transigir.

En la contratacion piiblica procederd el arbitraje en derecho, previo
pronunciamiento favorable de la Procuraduria General del Estado,
conforme a las condiciones establecidas en la ley”. 2

A pesar del reconocimiento del arbitraje, la nueva Constitu-
cién ha limitado el sometimiento a arbitraje ante tribunales inter-
nacionales, el articulo 422 establece:

“Art. 422.- No se podri celebrar tratados o instrumentos interna-
cionales en los que el Estado ecuatoriano ceda jurisdiccion soberana
a instancias de arbitraje internacional, en controversias contractua-
les o de indole comercial, entre el Estado y personas naturales o ju-
ridicas privadas.

Se exceptiian los tratados e instrumentos internacionales que esta-
blezcan la solucion de controversias entre Estados y ciudadanos en
Latinoamérica por instancias arbitrales regionales o por érganos ju-
risdiccionales de designacion de los pafses signatarios. No podrin

28. Vale mencionar que ¢l pronunciamicnto favorable del Procurador General del Estade, en maieria de
contratacion pablica, es ahora un requisito previo, La Constitucion anterior (1998) y la Ley de Arbimraje
y Mediacion {1997) disponian que ¢l dictamen del procurador debia pedirse “Si la cldusula arbitral se
celebrara una vez surgida la controversia™,
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intervenir jueces de los Estados que como tales o sus nacionales sean
parte de la controversia.

En el caso de controversias relacionadas con la deuda externa, el Es-
tado ecuatoriane promoverd soluciones arbitrales en funcion del ori-
gen de la deuda y con sujecion a los principios de transparencia,
equidad y justicia internacional”.

Sin perjuicio de lo anterior, la Ley de Arbitraje y Mediacion
(en adelante LAM) en su primer articulo define al sisterna arbitral
como “un mecanismo alternativo de solucion de conflictos al cual las
partes pueden someter de mutuo acuerdo, las controversias susceptibles
de transaccion, existentes o futuras para que sean resueltas por los tri-
bunales de arbitraje administrado o por drbitros independientes que se
conformaren para conocer dichas controversias.”

Adicionalmente, establece la capacidad para someterse a ar-
bitraje en los siguientes términos y con los respectivos requisitos:

Art. 4.- Podrdn someterse al arbitraje regulado en esta Ley las per-
sonas naturales o juridicas que tengan capacidad para transigir,
cumpliendo con los requisitos que establece la misma.

Para que las diferentes entidades que conforman el sector piiblico

puedan sameterse al arbitraje, ademds de cumplir con los requisitos

que establece esta Ley, tendrdin que cumplir los siguientes requisitos
adicionales:

a) Pactar un convenio arbitral, con anterioridad al surgimiento de
Ia controversia; en caso de que se quisiera firmar el convenio una
vez surgida la controversia, deberd consultarse al Procurador
General del Estado, dictamen que serd de obligatorio cumpli-
miento;

b) La relacién juridica a la cual se refiere el convenio deberi ser de
cardcter contrachual;

¢} En el convenio arbitral deberd incluirse la forma de seleccion de
los drbitros; y,

d) El convenio arbitral, por medio del cual la institucién del sector
piitblico renuncia a la jurisdiccion ordinaria, deberd ser firmado
por la persona autorizada para contratar a nombre de dicha ins-
titucion.

El incumplimiento de los requisitos sefialados acarreard la nulidad

del convenio arbitral.
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De las normas citadas se puede inferir que las disputas arbi-
trables son aquellas de caracter “transigible”*. En este sentido, el
Cédigo Civil establece:

“Art. 2354.- No vale la transaccion sobre derechos ajenos o sobre
derechos quie no existen”,

Siguiendo con esta linea vale citar a TRELLES CASTILLO, quien
al referirse a la arbitrabilidad del dafio ambiental dice:

“Ella ha sido definida en la doctrina y en el derecho comparado
como vinculada a In disponibilidad de las partes y a su derecho a transi-
gir, ya sean éstas particulares o, el propio Estado a través de sus distintas
entidades e instituciones. Tal disponibilidad se relaciona con los intereses
esencialmente patrimoniales vinculados procesalmente a la materia sub
litis, excluyente de efecto o alcance hacia los terceros desvinculados de
la relacion juridica-procesal y en si de la materia controvertida.

Entonces, el problema radica en que los conflictos propia-
mente ambientales el sujeto pasivo afectado no es determinado,
se trata de un derecho difuso. El autor VIDAL RAMOS explica este
punto con mayor detalle:

“El origen de este percance se debe a que en materia ambiental no
existe un colectivo determinado e incluso determinable que posibilite su
valida actuacion come parte en un proceso arbitral, pues la legitimacién
procesal involucra el cardcter positivo de participacion y negativo de ex-
clusion de los terceros ajenos n la controversia y cuyos derechos stpiies-
tamente se encuentran desvinculados” >

29. LAM: Anl. |.- El sistema arbitral es un mecanismo alicrmativo de solucion de conflictos al cual las
paries pueden someler de mutue acuerde, las controversias susceptibles de transaceion, existentes o
futuras para que sean resuchtas por los tribunales de arbitraje administrado o por drbitros independientes
que se conformaren para conocer dichas controversias,

30. TreLLES CasTILLO, José Antonio. “Arbitraje y Medio Ambiente: Uina Relacion que Contamina™. En:
http:/iblog. pucp.cdu.pef, 2009,

31. En Colombia la Ley 23 de 1991 (aniculo 85) en concordancia con los articulo 65 de la Ley 446 de
1998 y 19 de Ia Ley 640 de 2001, disponen cn téminos generales que son asuntos conciliables todos
aquetlos susceptibles de transaccidn, desistimiento y aquellos que expresamente determine Ia Ley. Por
su parte, la Ley Marco Ambicntal, Ley 99 de 1993, estableee en su articulo 107, parrafo 2, que “Las
normas ambientales son de orden poblico y no podrin ser objeto de transaccién o de renuncia a su
aplicacidn por las autoridades o por los particulares”,

32. VoAl Ramos, Roger. “Arbitraje Ambicntal en Perd™. Lima: Ratio Juris, p. 5.
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Entonces, si bien existe un consenso en referencia a la posi-
bilidad de someter disputas ambientales patrimoniales y contrac-
tuales a arbitraje, se requiere de un desarrollo normativo o
jurisprudencial sobre la legitimacion pasiva para someter dispu-
tas ambientales al conocimiento de tribunales arbitrales.

Lo anterior se vincula con las disputas ambientales contrac-
tuales. Si bien es conocido que el dafio ambiental tiene naturaleza
extracontractual, es usual incluir clausulas relativas a responsa-
bilidad ambiental en contratos para la ejecucion de ciertas activi-
dades extractivas o industriales de riesgo. Dichas cldusulas suelen
incluir la obligacion de observar la normativa ambiental ecuato-
riana, realizar auditorias ambientales, entre otras.

Tales contratos, a su vez, contienen cldusulas arbitrales para
la solucién de controversias derivadas de su ejecucién o incum-
plimiento, sometidas al conocimiento de tribunales arbitrales in-
ternacionales o locales. Sobre esto, El autor VIDAL RAMOS citando
a BLanco URIBE dice:

“[...] al tratar el tema de la responsabilidad civil contractual en ma-
teria ambiental, que seria la proveniente del incumplimiento de un
contrato, en el cual, de tener pactada In clausula de arbitramiento,
el conflicto estaria siendo resuelto por el tribunal que se designe para
estos efectos”

El arbitraje en tema de responsabilidad civil contractual en
materia ambiental es mas comiin en el dmbito internacional y serd
revisado en la siguiente seccion.

2.2 El arbitraje ambiental en el Derecho Internacional

La proteccion al medio ambiente, en el derecho internacional,
se encuentra disperso en distintas normas, incluyendo jurispru-
dencia y doctrina que constituye soft law. Existen varios instru-
mentos internacionales importantes en materia de proteccién

313, Vipar Ramos, Roger. “Arbitraje Ambiental en Perd™. Lima: Ratio Juris, p. 8.
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ambiental, los cuales han servidos, sobre todo para inspirar a las
legislaciones locales a adoptar sus principios. Entre ellos pode-
mos nombrar a convenciones no vinculantes como la Convencion
de Estocolmo de 1972, la Convencién de Rio de Janeiro de 1992.

Por otro lado hay otras como el Protocolo de Montreal sobre
la capa de ozono y el de Kioto sobre el cambio climatico. Final-
mente, hay un grupo especifico de normas sobre resolucién de
conflictos con tintes ambientales como el Protocolo para Resolu-
cién de Controversias sobre la Convencién de Viena sobre Res-
ponsabilidad por Danos Nucleares.

Sin perjuicio de lo anterior, han existido importantes esfuer-
zos para la creacién de un centro internacional de arbitraje, espe-
cializado en disputas ambientales. De manera particular, la
creacion de la Corte Internacional de Arbitraje y Conciliacién Am-
biental, en México en Noviembre de 1994. Esta corte fue creada
especificamente para tratar temas ambientales, como su nombre
lo indica, por 28 juristas de 22 paises*. Sin embargo, esta Corte
no cuenta con un sistema efectivo de ejecucién de laudos por lo
que ha quedado relegada a la emisién de opiniones consultivas.

Otras cortes han tratado disputas ambientales en la esfera in-
ternacional. Por ejemplo, la Corte Internacional de Justicia (CIJ),
en 1974, resolvio el caso Australia-Nueva Zelanda v. Francia por
pruebas nucleares. Asi mismo, la CIJ resolvié en 1997 el llamado
caso Gabcikovo-Nagymaros, entre Hungria y Eslovaquia, por la
construccion de esclusas en el Rio Danubio; y en 2006 resolvio el
caso “Papeleras” entre Argentina y Uruguay por contaminacién
en el rio Uruguay.

Vale decir que existen otros casos ambientales resueltos por
cortes internacionales, tales como el propuesto por Ecuador ante
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en razén de la
fumigacién de cultivos de coca en la frontera colombo-ecuato-
riana®.

34, ECEIZABARRENA, Javier. “Corte Internacional de Arbitrajc y Conciliacién Ambicnial™. Eusko Ikas-
kuntza.
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Sin perjuicio de lo anterior, es relevante sefialar que en la
Corte Permanente de Arbitraje (PCA) tiene, desde el afio 2001 la
denominadas “Reglas Medioambientales Opcionales”. Las re-
feridas reglas fueron redactadas por un comité de expertos en de-
recho ambiental y arbitraje, tomando como base las normas
UNCITRAL para arbitraje comercial, siendo aplicables a contro-
versias que involucren Estados. Estas reglas, como su nombre lo
indica, son opcionales y para ser aplicables, es decir, para entrar
dentro de la jurisdiccion de la PCA deben ser aceptadas expresa-
mente por las partes involucradas en el conflicto, sin embargo,
una vez aceptadas, constituyen un waiver a la jurisdiccion sobe-
rana de los Estados”.

2.3 Arbitraje Ambiental en Materia de Inversiones

En la actualidad existen aproximadamente 2700 tratados bi-
laterales de inversion (TBIs) alrededor del mundo®®, ademas de
algunos tratados multilaterales. Unos 140 paises forman parte por
lo menos de uno de estos tratados. La gran mayoria de TBIs fue-
ron negociados y firmados en la década de 1990.* Los TBIs esta-
blecen varios estdndares de proteccién de la inversién como son:
el trato justo y equitativo, la no expropiacién sin compensacién,
el trato nacional, la no discriminacién entre otros™.

35. Asep, Sheila “Cortes intenacionales para ¢l medio ambicnte”™ Pragrama Regional de Capacitaciin
en Derecho y Politicas Ambicnrales, pp. 144, 145 y 146.

36. Ver: Optional Rules for Arbitration of Disputes Relating to the Environment and/or Natural Resources,
disponibles en www.pca-cpa.org

37. Ver Articulo 2 de las Reglas Medioambientales Opcionales. El texto original en ingles reza:

2. Agreement by a party to arbitration under these Rules constituies a waiver of any right ol sovercign
immunity from jurisdiction, in respect of the dispute in question, to which such party might otherwise
be entitled. A waiver of immunity relating to the execution of an arbitral award must be explicitly ex-
pressed.

38. SuArez, lgnacio. “Particularidades del Acceso al Arbitraje Imermnacional ¢n los Tratados Bilatcrales
de Inversion suscritos por Ia Repoblica del Ecuador™. Revista Ecuatoriana de Arbitraje. Quito: Cevallos
Editora Juridica, 2010, p. 63.

39. BoLetiN Numero 49 de lIa Red Otlwatch. Septiembre 2004

40. Scureuer, Christoph. “Fair and Equitable Treatment (FET) Interaction with other Standards”. Trans-
national Dispute Management. Vol. 4 Nom 5, septicmbre 2007, pp. ty 2.
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Lo interesante de los TBIs es que establecen clausulas de so-
lucion de controversias bajo el tratado y por ende bajo el derecho
internacional. Estos estandares y clausulas de solucion de dispu-
tas protegen a la inversion*'. El término inversién ha sido discu-
tido largamente por lo tribunales y se ha basado en el lenguaje
de cada tratado, pero la casuistica y la doctrina han llegado al
consenso de que los contratos son un tipo de inversién. Como
ejemplo podemos citar la definicién del Acuerdo para la Promo-
cién y Proteccién Reciproca de Inversién entre la Repiiblica de

Ecuador y El Reino de Esparia que dice:

“Art. 1.- Definiciones.- A los efectos del presente Acuerdo:

2.- Por “inversiones” se designa todo tipo de haberes, tales como
bienes y derechos de toda naturaleza, adquiridos de acuerdo con la
legislacion del pais receptor de la inversion y en particular, aunque
no exclusivainente, los siguientes:

- Derechos para realizar actividades economicas y comerciales otor-
gados por la Ley o en virtud de un contrato, en particular los rela-
cionados con la prospeccion, cultivo, extraccion o explotacion de
recursos naturales”.

En este mismo sentido el Convenio entre el Gobierno de la
Repriblica de Ecuador y el Gobierno de la Repiiblica de Italia,
sobre Promocién y Proteccién de Inversiones también incluye los

derechos contractuales dentro de la definicidn de inversién:

41.

Art. 1.- Definiciones: Para los fines del presente convenio:

1. El término “inversion” serd interpretado en el sentido de cual-
quier tipo de bien invertido, antes o después de la entrada en vigor
de este convenio, por una persona natural o juridica de una de las
Partes Contratantes en el territorio de la otra Parte Contratanie, de
conformidad con las leyes y reglamentos de dicha Parte, indepen-
dientemente de la forma legal escogida o del marco legal respectivo.

Bistior, Doak, James CraWFORD y Michacl REISMAN. Foreign Investment Disputes. Lo Haya: Kluwer
Law, 2005. p. 9: An investment generally has certain distinguishing characteristics. First, it has a certain
temporal duration. It does not invalve a single sale. Second, the commitment by the investor (usually
monetary) is substantial, Third, there is an expectation of profil, Forth, there is an undertaking of risk
by the investar, and sometimes by the host govemnment as well. Another frequent characteristic is the
contribution of the investment to the development of the state, by building or enhancing its infrastruc-

ture or its cconomy.
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Sin limitar la generalidad de lo anterior, el término “inversion” in-
cluye en particular, pero no exclusivamente:

e) Cualquier derecho econdmico al que tenga derecho por ley o bajo
contrato y cualquier licencia y franquicia acordada de conformidad
con las disposiciones vigentes sobre actividades economicas, inclu-
yendo el derecho de exploracion, extraccion y explotacion de recursos
naturales; y

Partiendo de que los derechos contractuales son una inver-
sidn, estos estdn protegidos por todos los estindares de trato del
TBI. De tal forma que, una violacién contractual puede ascender
a, dependiendo de las circunstancias, violaciones de trato justo y
equitativo, expropiacion, discriminacion, proteccion plena y se-
guridad. Entonces, el tribunal internacional seréd el llamado a de-
terminar si la violacién del contrato importé una violacién de
algunos de los estindares de trato.

Es bajo esta esfera de proteccién del TBI que pueden surgir
disputas ambientales en materia de inversién. Como habiamos
mencionado, muchos contratos contienen obligaciones ambien-
tales y por ende la violacién de dichas obligaciones pueden con-
llevar a la violacion del contrato.

Sin embargo, los TBIs son instrumentos internacionales sus-
critos por Estados que benefician a los inversionistas, por lo tanto
el Estado no puede acudir a dichos tribunales como demandante
ya que en el tratado, en si, no existe consentimiento por parte del
inversionista. Entonces, en este caso, la jurisdiccién del tribunal
dependera de la cldusula de solucién de controversias pactada en
el contrato administrativo. Sin embargo, existe la posibilidad de
que el estado presente reclamos ambientales contractuales, en
contra del inversionista, como contrademanda en un proceso ini-
ciado por dicho inversionista en un reclamo de inversion.

La posibilidad o no de una disputa de naturaleza ambiental
en las esferas del derecho internacional de las inversiones depen-
dera del lenguaje del tratado y de las esferas de proteccion del
mismo. Este limite impuesto por el lenguaje se ha manifestado en
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un sinniimero de ocasiones y en referencia a diferentes estandares
y clausulas de los tratados.*?

En conclusién, el arbitraje en derecho internacional del las in-
versiones es una posibilidad para someter disputas ambientales
al conocimiento de tribunales arbitrales, cuyos laudos podran
ayudar a dilucidar cuestionamientos en la materia que han sur-
gido en el derecho local, a modo de soft law.

3. CONSIDERACIONES FINALES

Coincidimos con VIDAL RAMOS en que el arbitraje constituye
una posibilidad respecto de la solucién de disputas ambientales.

Los sistemas juridicos estudiados ya reconocen y permiten el
arbitraje de disputas ambientales de caracter patrimonial (por ser
transigibles). Sin embargo, debemos reconocer que no son pocos
los factores relativos al arbitraje ambiental que se resisten a ad-
mitir mds de una conciliacién de posturas, particularmente
cuando concurran cuestiones de orden puiblico.

Para que el arbitraje ambiental constituya un sistema claro,
con menos zonas grises, serd necesario que las normas -o la ju-
risprudencia- resuelvan las interrogantes que existen entorno a
las disputas ambientales que no tienen un legitimario pasivo de-
terminado, es decir, cuando se deban tutelar derechos difusos.

Los sistemas arbitrales deberdn evolucionar para permitir,
como en el caso norteamericano, arbitraje ambiental administra-
tivo, con normas procesales claras en donde el Tribunal Arbitral
es un organo altamente especializado y en donde las legitimacién
activa recae sobre un ente de gobierno determinado, logrando
que el laudo sea exigible y oponible a terceros, lo que genera se-

42, Cremapes, Bernardo. “Disputes Arising Out of Foreign Direct [nvestment in Latin America: A New
Look at the Calvo Doctrine and Other Junisdictional 1ssues™. Dispure Resolution Jowrnal. Vol. 59 Num.
2, Maya 2004, «hitp://viex.com/vid/disputes-arising-calvo-jurisdictional-6 1 75821 5#ix2z 1 B[QsXqif»
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guridad juridica al no perderse el efecto de cosa juzgada que tanto
importa al arbitraje.

Respecto del arbitraje ambiental en controversias internacio-
nales contractuales cabe decir que existen importantes esfuerzos
para someter tales disputas a tribunales especializados, mediante
la creacién de reglas y centros entendidos en la materia. Sin em-
bargo, en materia de inversién, donde la jurisdiccién deriva de
un tratado y no de un contrato, serdn los tribunales quienes cons-
truyan y determinen a través del case law, la procedencia y forma
de aplicacion del arbitraje ambiental en el espectro internacional.
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