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Introduccion

La relevancia de los TBIs en el Derecho
Internacional Econémico Contemporaneo

El presente trabajo tiene como objetivo brindar una introduccion
a los aspectos operativos de los mecanismos de solucién de contro-
versias entre inversores y estados que establecen los Tratados
Bilaterales de Inversion (“TBIs”). En particular, la atencion se centra-
rd en el rol que el arbitraje internacional cumple en tal contexto y en
los requisitos que condicionan el acceso a tan especial jurisdiccion.
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Los TBIs se han transformado en uno de los instrumentos
centrales del Derecho Internacional econémico contemporaneo
desde que, la por entonces Republica Federal de Alemania tomé
la iniciativa de promover este tipo de acuerdos interestatales alld
por 1959!. Todo comenzo —o al menos tomo una forma similar a
la actual- en 1957, cuando un grupo de empresarios alemanes,
reunidos en Colonia, publicaron un proyecto dirigido a fomen-
tar la proteccidn de sus inversiones en el extranjero, el cual se
denomind International Convention for the Mutual Protection of
Property Rights in Foreign Countries?,

Mucha agua ha corrido bajo el puente desde ese entonces y
los TBIs se han transformado en la herramienta juridica interna-
cional mas difundida para promover los flujos internacionales
de capital. La férmula sobre la que se asienta tal vocacién de
promocién es muy simple: brindar a los inversores ciertas garan-
tias de trato sustancial y procesal a los fines de facilitar la admi-
nistracion del riesgo politico asociado con los proyectos de
inversién en jurisdicciones extranjeras. Tal riesgo politico tiene
componentes variados, siendo los mas importantes: i) la incerti-
dumbre regulatoria propia de incursionar en sistemas legales
desconocidos; y ii) los posibles déficits institucionales —o la per-
cepcioén de éstos- en una cierta jurisdiccién, lo cual incide en el
riesgo de que el estado huésped interfiera con el uso y goce de
una inversion sin brindar remedios adecuados.

En la medida que los TBIs sirven para administrar el riesgo
politico, el efecto esperado es que aumente el volumen de inver-
sién por devenir al volverse viables ciertos proyectos que no lo
eran previamente, y/o se reduzca el costo del capital relativo a
los proyectos de inversién en la medida que se le da mayor cer-
tidumbre legal a su continuidad. Es importante entender, a estos
fines, que un proceso de inversion estd generalmente condicio-
nado por una asimetria de informacién originaria: el inversor

1. Ver “The Proposed Convention o Proteet Private Foreign invesmient”, Journal of Public Law, volu-
me 9, 1960, p. 115,
2. lbid. p. 116,
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tiene capacidad de negociar hasta que invierte, pero luego de
que instala riqueza en el estado huésped, queda a merced de sus
instituciones y circunstancias, no sabiendo si en el mediano o
largo plazo los compromisos asumidos y las expectativas crea-
das seran efectivamente honrados.

La siguiente informacién estadistica ilustra acerca de la
importancia de los TBIs en el Derecho Internacional econdmico
contemporaneo’:

* Para fines del afno 2008 se habian firmado un total de
aproximadamente 2.676 TBIs.

e 483 TBIs ,un 18% del total, tienen como parte a paises de
América Latina y el Caribe. Durante el afio 2008, ésta fue
la regién menos activa en cuanto a la conclusion de nue-
vos TBIs.

* Los Tratados sobre Doble Imposicion Tributaria, que
constituyen el otro instrumento tradicional dirigido a
facilitar los flujos de capitales internacionales, sumaban
aproximadamente 2.805 para fines de 2008.

e A fines de 2009 ya se habian verificado un total de 357
disputas entre inversores y estados con base en un TBI,
de los cuales un 57% fueron iniciados desde a partir del
ano 2005. Del total de casos citados, 225 fueron registra-
dos ante el Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones (“CIADI”)* o ante el

3. Ver publicacion de la organizacion United Nations Conference on Trade And Development (“UNC-
TAD"): “Recent Developments in International investment Agreements”, (2008-June 2009), 1A
Maonitor 3 (2009).

4. CIADI es una organizacion internacional que adminisira procedimicntos de arbitraje y conciliacion
relativos a disputas entre partes estatales e inversores extranjeros. El CIADI tiene origen en un tra-
tado, ¢l Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de
Otros Estados (“Convenio CIADI™), ¢l cual regula su funcionamicnto, asi coma también las obliga-
ciones de los estados contratantes con relacion al CIADI y a los procedimientos que éste administra.
El Convenio CIADI lue concebido y redactado bajo los auspicios del Banco Internacionat de
Reconstruccion y Fomento {cl "Banco Mundial™) y sometido a consideracion de los gobicrmos miem-
bros de tal organismo ¢l 18 de marzo de 1965, Entra en vigencia ¢l 14 de octubre de 1966, cuando
fue ratificado por 20 paises, En el presenie, esid en vigor con relacion o més de 144 estados (para una
lista de los micmbros, véase: www.worldbank.org/icsid), El Convenio CIADI es uno dec los instru-
mentos juridicos de Derccho Intemacional mas exitosos del mundo contemporanco. La Repiblica del
Ecuador se suseribio al Convenio CIADI el 15 de encro de 1986 y en febrero de ese mismo afio entra
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Mecanismo Complementario del mismo centro; 91 ante
la Comision de Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (“CNUDMI” o “UNCITRAL”,
segin sus siglas en inglés); 19 ante la Camara de
Comercio de Estocolmo (“CCE"); 8 casos fueron admi-
nistrados por la Corte Permanente de Arbitraje de La
Haya (“CPA”); 5 con la Cédmara de Comercio
Internacional (“CCI”) y 1 en el Centro Regional de
Arbitraje Comercial Internacional de El Cairo. Existen 4
casos mas, de los cuales no se cuenta con informacién
acerca de la reglamentacién aplicable.3

La Republica del Ecuador ha sido uno de los protagonistas

principales en este campo del derecho en los tltimos afos,
habiendo suscrito mas de 20 TBIs,¢ y habiendo estado involucra-
do en al menos 12 disputas.” El gobierno de Ecuador fue conde-
nado en los casos Occidental®, Chevron?, Repsol y Duke-

o,

64

en vigencia. La Repiblica del Ecuador ha denunciado ¢t Convenio CIADI en julio de 2009, denun-
cin ya se ha hecho cfeetiva a pantir del 7 de enero de 2010.

Ver publicacion de UNCTAD: “Latest Developments in Investor-State Dispute Seqtleinent”, (1A
Issues Note No 1 (2010) [IA.

Ver Tralados Bilaterales de Inversion suscritos por Ja Repiblica del Ecuador en la base de datos de
UNCTAD (htip://www.unctadxi.org/templates/DocSearch  77%.aspx.) y el Sistema de
Informacion de Comercio Cxierior (“SICE") dc la Organizacion de los Estados Americanaos
(hup://www.sice oas.org/ctyindex/ECU/ECUBITs s.asp). Alli se hace referencia a los tratados firma-
dos con Ia Repiblica Argentina, firmado el 18/0271994, en vigencia desde el 01/12/1995; con ln
Repablica Alemana, firmado el 2103/1996, en vigencia desde ¢l 12/02/1999; con la Repiblica de
Bolivia, firmado ¢l 25/05/1995, ¢n vigencia desde ¢l 15/08/1997; con el Gobiemo de Canada, firma-
do ¢l 29/04/1996, en vigencia desde el 06'06/1997, con la Repiblica de Chile, firmado ¢l 23/10/1993,
en vigencia desde ¢l 21/02/1996; con la Repiblica Popular China, firmado cf 21/03/1994, en vigen-
cia desde 01/07/1997, con la Repiblica de Costa Rica, lirmado ¢l 06/12/2001 (no se cuenta con infor-
macion de que haya entrado en vigencia); con la Repiiblica de El Salvador, firmado el 16/05/1994, ¢n
vigencia desde ¢l 14/01/1996: con ¢l Reino de Espaiia, firmado el 26/06/1996, en vigencia desde cl
18/06/1997; con les Estados Unidos de América, firmado ¢l 27/08/1993, cn vigencia desde el
11/05/1997; con la Repiblica Francesa, firmado ¢l (07/09/1994, en vigencia desde el 10/06/1996; con
la Republica de Nicaragua, firmado el 02/06/2000, en vigencia desde el 08/09/2002; con la Repablica
del Paraguay, firmado el 02/06/2000, en vipencia desde el 08/09/2002; con la Repablica del Pen, fir-
mado ¢l 07/04/1999, en vigencia desde ¢l 09/12/1999, con el Reino de los Paises Bajos, firmado ¢l
27/06/1999, en vigencia desde el 01/07/2001, con ¢l Gobierno de Rumania, firmado ¢l 211031996
{no sc cucnia con informucion de que haya entrado en vigencia); con el Reino de Suecia, firmado cl
01/05/2001, en vigencia desde ¢l 31/05:2001; con la Confederacion Suiza, finmado el 02/05/1968, en
vigencia desde ¢l 09/ 11/196%; con ¢l Reino Unido de Gran Bretafia ¢ Itlanda del Norte, firmado ¢l
10/05/1994, en vigencia desde 24/08/1995, con el Gobiemo de s Repiblica Dominicana, firmado ¢l
26/06/1998 (no se cuenta con informacian de que haya cntrado en vigencin): con la Repiblica de
Venczuela, fimmado cl 1871171993, en vigencia desde D1/02/1995,
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Electroquil!' y obtuvo laudos favorables en los casos MCI2,
Encanal!® y Empresa Eléctrica del Ecuador'*. En el presente hay
varios casos pendientes contra Ecuador.!s

La Repuiblica de Ecuador ha tomado medidas en los tltimos

tiempos para intentar reducir su exposicion a este tipo de recla-
mos. En 2008 Ecuador denuncié 9 TBIs, en su mayoria con pai-

%

Por ejemplo: Burlington Resources Ine. ) oims versus Repibfica del Ecvador v Empresa Estatal
Peirileos del Ecuwador (PetroEcuador), [Caso CIADI No. ARB/O8/5); IBAf World Trude Corp. ver-
sies Repuiblica del Ecuador, [Caso CIADI No. ARB/02/10), Nobie Energy Inc. and Machala Power
Cia. Lid. versus Repiiblica del Ecuador v Conscjo Nucional de Electricidad, [Caso CIAD] No.
ARB/05/12].

En Occidental Exploration and Production Company versus Republica del Ecuador, [Caso Corle de
Arbitraje [nternacional de Londres No. UN3467], Ecuador fue condenado a pagar la suma de USS
75.074.929 mis inereses y pastos legales. En Oceidental Peqroleum Corporation and Occidental
Exploration and Production Company versus Repablica del Ecuador, [Caso CIADI No. ARB/06/11],
al momento de la preparacion de éste articulo, no se ha dictado laudo final.

En Chevion Corporation (USA) and Texaco Pewroleums Company (USH) versus Republica del
Eenador;, [Caso CNUDMI, laudo parcial de méritos de 30 de marzo de 2010]), ¢l Tribunal decidié gue
Ecuador viold el Articulo 11 (7) del TBI y como consecuencia es responsable por los dafios eausadas
a las demandantes.

En Repsal YPF Ecuador S A. y otrus versus Repiblica del Ecuador v Empresa Estatal Petrdleos del
Ecuador (Petroecuador), [Caso CIADI No ARB/D1/10], ¢l Tribunal condend a Ecuador a pagar Ja suma
de USS 13.684.279. La solicitud de anulacion presentada por Ecuador en ese caso fue denegada.

En Duke Energy Etectroquil Partners & Elcctrogudl 8 A, versies Repiblica de! Ecuador, [Caso CIADI
No. ARB/04/19], Ecuador fue condenado a pagar la suma de USS 5.675.546 mds intcreses y costas
legales.

En ALC.L Power Group L.C. and New Turhine Inc. versus Repriblica del Ecuador, [Caso CIADI No.
ARB/03/6], ¢l Tribunal s¢ acogio a la excepeion inlerpuesta por Ecuador sobre la competencia del
Tribunal relativa a la irreteoactividad del TBIL

En EnCana Corporation versus Republica del Ecuador. [Caso CNUDMI, Corte de Arbitmje
Internacional de Londres No. UN3481), el Tribunal declard por unanimidad que los reclamos de ia
demandada cstaban fuera de Ja esfera de su jurisdiccidn, excepto por el reclamo basado en ¢l Aniculo
VI del TBI, el cual rechazo de plano.

En Empresa Elécirica del Ecuadur, Inc. versus Republica del Ecuador, [Caso CIADI No. ARB/05/9];
¢l Tribunal delerming que no tenia competencia para entender en ¢l caso,

Al momento de Ia preparacion del presenie trabgjo, se encueniran pendientes ante ¢l CIADI los casos:
Occidemial Petroleum Corporation v Occidental Exploration and Production Company versus
Repuiblice de Ecuuwdor; Aurphy Exploration and Production Compamy Imiernacional versus
Republica del Ecuador; Burlington Resources Inc. versus Repiiblica del Ecuador (el Tribunal, no
obstante declarar su jurisdiceion sobre ¢l reclamo de expropiacion, declard falta de jurisdiccion con
respecio a los reclamos de las demandamies sobre faliu de trato justo y equitativo, por trato arbitrario
y por falia de proteccion y sepuridad plenas bajo ¢l TBl. Ademds, ¢l Tribunal, declard inadmisibles
Ios reclamos de las demandantes por falta de proteccion y seguridad plenas bajo los Articulos 23 y
24 del TBIY; Percnco Ecuador Limited versus Repiblica del Ecuador; Repsol YPF Ecuador S.A. v

otras versus Repitblica del Ecuador; Corporacion Quiport S5.A4. v otros versus Repiblica del
Ecturdor,
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ses de Latinoamérica.!® El 6 de julio de 2009 Ecuador denunci6
el Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
entre Estados y Nacionales de Otros Estados (“Convenio
CIADI”), luego de haber sido estado miembro por casi 24 afnos.!”
Recientemente, la Corte Constitucional del Ecuador se pronun-
cio acerca de la constitucionalidad de ciertas disposiciones de
algunos TBIs en vigor a la luz del nuevo texto constitucional,
concluyendo que sus cldusulas de solucion de controversias no
se ajustaban a la normativa doméstica.'s

1. ANATOMIA DE UN TBI

-A los fines de apreciar debidamente la relevancia de la juris-
diccidn arbitral que consagran los TBIs en beneficio de los inver-
sores, es importante contar con una vision, aunque sea basica y
esquemadtica, de la estructura y de las principales caracteristicas
de tales instrumentos. Ello permite comprender los presupues-
tos que le sirven de antecedente a la disponibilidad de esta juris-
diccién especial y, al mismo tiempo, dimensionar su rol como
garantia procesal.

Una de las principales reglas a tener en cuenta al interpre-
tarse los TBIs es la siguiente: parecen todos iguales, pero no lo
son, y puede haber diferencias mas o menos sutiles entre ellos
con decisivas consecuencias frente a un caso determinado.
Hecha esta advertencia, puede decirse, sin embargo, que los
TBIs y los capitulos relativos a inversiones en los Tratados de

16, Los TBIs denunciados fueron los suscritos con: Cuba, El Salvador, Goatemala, Honduras, Nicaragua,
Repiblica Dominicana, Paraguay, Uruguay y Rumania. Cabe notar que muchos TB1 conticnen cliu-
sulas de “ultma-aetividad™ que mantienen la vigencia de sus protecciones por un lapso determinado
para la inversiones realizadas anies de la denuncia,

17. De conformidad con la Convencién CIADI, una denuncia tiene cfectos luego de transcurridos 6
meses (art. 71 del Convenio CLADI). Previamente, ¢l 4 de diciembre de 2007, Ecuador habia reali-
zado una notificacion al CIAD] de conformidad con ¢ articulo 25 (4) del Convenio CIADI ¢l cual
establece Ia posibilidad de que un estado parte notifique qué clase de diferencias aceptaria someter a
la jurisdiccidn del Centro. No sc considera.

I18. LaCorte Constitucional s¢ pronuncio con fecha 3 de agosto del 2010 acerca de los TBI con Alemania
y con ¢l Reino Unide, y con fecha |7 de agosto de 2010 acerca del TBIs con China y Finlandia,
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Libre Comercio (“TLCs”) comparten una cierta anatomia estruc-
tural y presentan caracteristicas comunes susceptibles de ser
generalizadas, a los fines, al menos, de un analisis introductorio
como el presente.

Un TBI puede dividirse, conceptualmente, en cuatro partes
fundamentales:

i) Campo de aplicacion: Cada TBI define qué tipo de dere-
chos/activos califican como una inversién (campo de aplicacion
rationae materiae), qué tipo de personas fisicas o juridicas pue-
den invocar los derechos sustanciales y procesales que allf se
consagran (campo de aplicacién rationae personae) y cual es el
dmbito de aplicacién temporal del tratado en lo que concierne a
su vigencia y a las circunstancias temporales de la disputa
(campo de aplicacién rationae temporis).

ii) Normnas relativas a la admision de inversiones: Los TBIs, en
general, establecen en que condiciones o circunstancias, o que
tipo de inversiones son admisibles bajo sus términos. La mayo-
ria de los TBIs s6lo hacen referencia a la admision de inversiones
de conformidad con sus leyes y reglamentaciones!?.

iii) Normas relativas al tratamiento de las inversiones: Este es el
corazon sustancial de los TBIs. Implica la asuncién de obligacio-
nes especificas de trato con relacién a las inversiones de inverso-
res que cumplan con las reglas de admision y califiquen dentro
del campo de aplicacion del TBI. La mayoria de los TBIs contie-
nen obligaciones en materia de trato justo y equitativo, trata-
miento nacional, tratamiento de nacion mas favorecida, prohibi-
cién de tratamiento arbitrario o discriminatorio que perjudique
el uso y goce de la inversion, plena proteccion y seguridad, pro-
hibicién de expropiacidn, directa o indirecta, sin que medie debi-
da compensacion, tratamiento en supuestos de emergencias,

19. Ver, por ejemplo, TBI Ecuador - Angentina, anticulo 2: "Cada Parte Contratanie promeoverd en sy
territorio las inmversiones de inversores de la otra Parte Contratante y admitira dichas inversiones
conforme u sus leyes v reglamentociones ™.
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catastrofes y guerras, y derechos en materia de repatriacién de
capital y utilidades. Algunos TBIs también obligan al estado
huésped a observar las obligaciones que se hayan asumido con
relacién a inversiones (cldusulas paraguas). En el caso de los capi-
tulos de inversiones, las obligaciones de trato sustancial pueden
ser notoriamente mas amplias e incluir cuestiones relativas a
requisitos de desempefio para gozar de ciertas ventajas y prerro-
gativas, cuestiones relativas a la nacionalidad de los miembros
de los érganos de administracién de las sociedades, entre otras
cuestiones.

iv) Nornias sobre solucion de controversias: Los TBIs contienen
dos tipos de mecanismos de solucién de controversias. El prime-
ro, para aquellas disputas que surgen entre los estados signata-
rios del TBI con motivo de la aplicacion e interpretacion de
éste”, El segundo, dirigido a resolver las disputas que puedan
surgir entre quienes estdn habilitados para invocar la proteccién
del TBI y el estado huésped de la inversion. Esta contribucidn
esta dirigida a analizar los aspectos operativos de este tiltimo
mecanismo.

2. SoLucCION DE DISPUTAS INVERSOR-ESTADO

2.1 Consideraciones iniciales

El remedio clasico que el Derecho Internacional consuetudi-
nario provee para situaciones en las que un estado viola los
derechos que tal ordenamiento consagra a favor de los extranje-
ros en una cierta jurisdiccion, es el de la proteccion diplomatica.
La proteccion diplomatica implica el inicio de una reclamacion
internacional por parte del estado cuya nacionalidad tiene el
inversor extranjero y sus derechos han sido violados, contra el

20. En los TLC modemos los mecanismos de solucion de disputas entre los estados signatarios se
encuentran separados de los capitulos de inversiones.
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estado alegadamente ofensor. Presupone, asimismo, que el
inversor extranjero ha agotado los remedios internos sin que el
dafio o agravio haya sido reparado?!. Es decir, el acceso a un
remedio internacional presupone: i) intervencién necesaria del
estado cuyo nacional ha sido afectado; y ii) agotamiento de
remedios internos.

Los TBISs, en tanto lex specialis, han transformado dramética-
mente el referido escenario al permitir que los inversores admi-
nistren por si mismos los derechos alli consagrados, sin que sea
necesario el agotamiento de los remedios internos?. Esta rela-
cién inmediata entre el inversor y el acceso a una jurisdiccién
para hacer valer los derechos consagrados por el TBI, sin que
sean necesarios ni intermediarios ni largas dilaciones y esfuer-
zos ante las cortes locales, explica la importancia, difusion y uti-
lidad de estos instrumentos en la escena del Derecho
Internacional econémico contemporaneo.*

El acceso a las jurisdicciones que consagran los TBIs presu-
pone el previo cumplimiento acumulativo de requisitos que per-
tenecen a tres niveles técnico-legales diferenciados. En primer
lugar, las circunstancias subjetivas, objetivas y temporales de la
disputa deben ser compatibles con el campo de aplicacién del
TBI, segnin se define en cada uno de los instrumentos. En segun-
do lugar, quien invoque en su beneficio las normas relativas a la
solucién de controversias entre los inversores y los estados debe
dar cumplimiento a los requisitos materiales o procesales adicio-
nales, como por ejemplo, periodos de espera, o formalidades de
otra naturaleza, que establecen la mayoria de los TBIs como con-
dicionantes del consentimiento a tales mecanismos jurisdiccio-

21, Ver sobre ¢l punta: “Principles of Public nternational Law™, lan Brownlie; sexta edicion, Oxford
University Press, p. 472.

22, Esteescl caso en la inmensa mayoria de los TBIs. Hay algunas TBI, sin embargo, que requieren cl
uso previo de los tribunales locales por un cieno periodo. Ver articulo 9 (2) del TBI Ecuador - China:
“8i el conflicto no puede ser resuelto por medio de negociaciones en wn plazo de seis meses, coi-
quicr parle del conflicto tendrd derecho a presemiar el mismo el tribunel compatente de fa Parte
Contratante quc acepte la inversion.”

23, Natese, sin embarpo, que las primeras generaciones de TBIs (década del *60) no establecian un meca-
nisme de solucion de disputas entte inversores y estados,
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nales. Finalmente, los reglamentos o normas que regulan las
jurisdicciones a las que un cierto TBI permite acceder, pueden
requerir el cumplimiento de pautas adicionales. Por ejemplo, el
Convenio CIADI requiere el cumplimiento de ciertas pautas
rationae materiae, rationae personae y rationae temporis que delimi-
tan la jurisdiccion de tal centro de arbitraje. Enfocaremos nues-
tra atencion, en lo sucesivo, en los requisitos mencionados en
segundo lugar, es decir, hacia aquellos que hacen a la operacion,
a los aspectos procedimentales de las cldusulas de solucién de
controversias entre inversores y estados que incorporan los TBIs.

2.2 Periodos de espera/negociacién

La inmensa mayoria de los TBls establecen una primera
barrera temporal cominmente denominada periodo de negociacio-
nes antistosas, perfodo de espera o periodo de enfriamiento (cooling off
period). El TBI Ecuador - Argentina establece, por ejemplo, que:
“Toda controversia relativa a las disposiciones del presente Convenio
eittre un Inversor de una Parte Contratante y In otra Parte Contratante
serd, en la medida de lo posible, solucionada por consultas amistosas”>.

La duracién de este periodo y sus puntos de referencia vari-
an tratado por tratado. En la gran mayoria de los TBIs suscritos
por Ecuador, este periodo tiene una duracién de 6 meses y gene-
ralmente opera desde que se notifica la existencia de una dispu-
ta en los términos del TBI%. En algunos TBIs, se impone el deber

2, Ver TBI Ecuador - Argentina, articulo 9 (1},

25.  Ver TBI Ecuador - Canada, anticulo 13 (2): “If a dispute has not been settled amicably within a period
uf six months from the date an which it was initiated, it may be subniitted by the investor o arbitra-
tion in accordance with paragraph ¢4). For the purposes of this paragraph, a dispute is considered
1o be initiated when the imvestor of one Comtracting Party has delivered notice in writing to the other
Cuntracting Party alleging that a measure taken or nat saken by the laiter Contracting Party is i
breach of this Agreement, and that the investor has incurred foss or damage by reason of, or arising
out of, that breach.” Hay otros TBIs que cstablecen periodos de espera que operan también con refe-
rencia al momenta cn que tuvicron lugar los hechos o circunstancias que han dado hugar a la dispu-
ta. El TBI Peni - Canada y vl capitulo de inversiones del TLC Peni - Estados Unidos, por ejemplo,
establecen periodos de cspera que operan acumulativamente y ticnen como punte de referencis tanto
¢l memento de los hechos o circunstancias que han generade la disputa (6 meses) como el momenio
cn el cual sc notifica Ja intencion de someterla a arbitraje (3 meses). Ver TBI Meni - Canada, articu-
los 24 (1}, 25 v 26 (1) {b) y TLC Pert - Estados Unidos, articulos 10.16.2 y 10,16.3.
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de intentar resolver la disputa mediante consultas y negociacio-
nes, pero sin embargo, no se establece un plazo concreto para
tales fines?.

Es importante sefialar que este periodo previo puede operar
de distintas maneras segtin el TBI que se invoque. En los TBIs
que permiten acceder tanto a jurisdiccion nacional como interna-
cional, suele operar como un antecedente no sélo de la posibili-
dad de acudir a arbitraje internacional, sino que también puede
operar como un requisito previo a la invocacién del TBI ante los
tribunales locales?. Por su parte, en los TBIs que sélo disponen
la posibilidad de acceder a una via internacional, este requisito
opera solo con relacion a esta via,

Dicho periodo de espera o negociaciones previo se inicia
mediante una notificacién al érgano o persona responsable por
el manejo de las relaciones exteriores del estado huésped. En el
caso del Ecuador seria el Presidente de la Reprblica. Es usual
que se envie copia al Ministro de Relaciones Exteriores, al ente
que tiene a su cargo la defensa del estado frente a reclamos patri-
moniales internacionales? y al Ministerio, poder o dependencia
cuya conducta ha generado la disputa. La mayoria de los TBIs
no disponen de formalidad alguna a estos fines, sin perjuicio de
lo cual, por razones de prueba y conveniencia, se suele utilizar la
forma escrita. En particular, no es necesario cumplir los ritualis-
mos impuestos por la legislacion en materia de procedimiento
administrativo.

26. Ver entre otros: TB1 Ecuador - Bolivia, articulo 9 (1); TBI Ecuador - Rumania, articule 10 (1); TBIL
Ecuador - Peny, aniculo 8 {1); TBI Ecuador - El Salvador, articulo 10 (1); TBI Ecuador - Costa Rica,
articulo 10 (1),

27.  Ver por gjemplo: TBI Ecuador - El Salvador, articulo 10 (2): “5i la controversia no hubiere podido
ser solucionada en el término de seis meses, a partir del momento en que fue planteada por una u
otra de las Paries, podra ser sometida, a pedido del inversionista, —O bien a los Tribunales compe-
tentes de la Parte Contratunte en cuve derritario se realizd lo inversion, —Q bien ol arbitraje inter-
nacienal en las condiciones deseritas en el inciso (3)..7

2K, Ver por gjemplo: TBI Ecvador - Repiblica Dominicana, articulo 13 (2): “'Si estas consultus no per-
miten solucionar la controversia en un plazo de scis meses. v si el inversionista implicado lo acepta
por escrito, la controversia serd sometida a arbitraje ..’

29.  Enel easo de la Repiblica del Ecuador seria la Procuraduria General de la Republica.
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El tenor de la notificacion y sus contenidos también son fle-
xibles. O importante es que la notificacion cuente con sustento e
informacidn suficiente como para que la parte estatal pueda: i)
identificar al inversor y verificar que, al menos prima facie, califi-
ca como tal de conformidad con los términos del TBI que invo-
ca; e, ii) identificar los actos y hechos atribuibles al estado que se
alegan como violatorios del TBI y las normas de tal instrumento
que se consideran violadas. En definitiva, la informacién tiene
que ser lo suficientemente completa como para que el estado
pueda tomar una posicién y decidir si procede o no, dadas las
circunstancias, utilizar recursos en un tramite de negociacioén o
solucion amistosa. Hay, sin embargo, TBIs, como, por ejemplo,
el TBI Ecuador - Espaiia, que requieren que la notificacién inclu-
ya una informacién detallada™, lo cual supone un grado de preci-
sion mayor que el referido.

Es importante sefalar, en este sentido, que, como regla, los
TBIs no imponen a los estados una obligacién de negociar, y que
estos periodos operan fundamentalmente en su beneficio como
una ventana temporal que implica una oportunidad para inten-
tar desactivar la disputa. Cumplido el plazo, los inversores tie-
nen el derecho, pero no la obligacién, de iniciar un tramite juris-
diccional al amparo del TBI, pudiendo administrar tal derecho
como mejor les parezca. En este dltimo sentido es importante
sefialar que, como regla, los TBIs no disponen de plazos de cadu-
cidad o prescripcion que limiten la posibilidad de acceder a los
remedios jurisdiccionales que consagran’. Sin embargo, algunos
TBIs como, por ejemplo, el TBI Ecuador - Canada*? disponen de

3. Ver TBI Ecuador - Espaiia, articulo 11 (1) " Toda controversia velativa a las imversiones que surja
cmire una de las Partes Comtratantes v un imversionista de {a otra Parte Contratante respecto d cles-
tiones regrdadas por el presente Acuerdo sera notificada, por escrite, incluvendo una informacion
detallada por el inversionista o la Parte Contratante receplora de la inversion... ",

31, Decbe nolarse, sin embargo, que en algunos casos un derecho a un determinado activo que no ha sido
cjercido en tiempo y forma ante los tribunales locales podria dejor de calificar como una inversion a
los fines del campo de aplicacion de un TBL.

32 Ver TBI Ecuador - Canada, articulo 13 (3): “An investor may submit a dispute as referred to in part-
graph (1) 1o arbitration in gccordance with paragrapis (4) only if’ ...(d) not more than three years
have clapsed from the date on which the investor first acquired or shouid have first acquired kno-
wiedge of the alleged breach and knowledge that the mvestor has incurred loss or damage ™.
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un plazo de caducidad de tres afios contados desde que se tuvo
o debio haber tenido conocimiento de la existencia de una viola-
cion de tales instrumentos y de la existencia de pérdidas o dafios
como consecuencia de ésta.

En varias ocasiones los inversores han obviado este periodo
previo y han pretendido activar los mecanismos jurisdiccionales
que disponen los TBIs sin cumplir con esta etapa. Los tribuna-
les han reaccionado de distinta manera frente a tal hipdtesis®.
En algunos casos, han optado por calificar como meramente pro-
cesal a tal periodo y permitir la continuidad del procedimiento
pese al incumplimiento®. En otro caso, aunque se permiti6 la
continuidad del procedimiento, se obligé al inversor a cargar
con las costas del incidente procesal derivado de su accionar
anticipado?. Por su parte, una tercera posicion ha sido la de con-
siderar que la falta de cumplimiento de esta instancia previa
afectaba la jurisdiccion del tribunal*. En otro caso, como cuarta
alternativa, un tribunal arbitral decidié suspender el procedi-
miento hasta que se cumpla el plazo de 6 meses dispuesto por el
tratado aplicable?. Es de notar que la Secretaria del CIADI tam-
bién ha dilatado el registro de casos en lo que se verificaba una
falta de cumplimiento de estos requisitos temporales.

33, Ver “Travelling the BIT Route, of Waiting Periods, Umbrella Clauses and Forks in the Road”, C.
Schreuer; Journal of World Investment & Trade. Volume 5. 2004, p. 235,

34, Ver Ronald §. Luwder versus Reptiblica Checa, [laudo del 3 de septicmbre de 2001 (NAFTA)]: v, SGS
Société Géncrale de Surveillance S.A. versus Repuiblica Islémica de Pakistin, [decision sobre
Jurisdiceion de 6 de Agosto de 2003, Caso CIADI ARB/01/13]. Ambas decisiones estin publicadas
en hitp:/fil low.uvie.ca.

35. Ver Ethyl Corperation versus Canadd, [decision sobre Jurisdiccion del 24 de junio de 1998
(NAFTA}], publicada en hup:/fita.law.uvic.ca,

36.  Ver Goerz and oibiers versuy Burendi, [laudo (de¢ comin acuerdo) de 13 de febrero de 1999, Caso
CIADI ARB/95/3]. Es mencster notar, sin embargo, que el TBI aplicable en este caso requeria que
durante ¢l periodo en consideracion también se verificara una instancia de negociacion entre las par-
tes contratantes. Otras dos decisiones arbitrales han seiialade, como obiter dicta, que el incumpli-
micnlo de este plazo previo puede afector la jurisdiccion del tribunal. Ver en esie sentido, ohiter
dicta: Envon and Ponderosa Assels versus Republica Argenting, [decision sobre Jurisdiccion de 14
de encro de 2004, Casa CIADI ARB/D1/3); y, Generation Ukraine Inc. versus Ucrania, [laudo de 16
de sepliembre de 2003, Caso CIADI ARB/00/9].  Ver también en este sentido Burlington Resources
Inc. y otros versus Repiihlica del Ecuador y Empresu Estatal Petrdleos del Ecuador (PetroEcuador),
[ Decision sobre Jurisdiceion de! 10 de Junio de 2010, Caso CIADI No. ARB/08/5].

37, Ver Western NIS Enterprive Fumd versws Ucrania, [orden Procesal de 16 de marzo de 2006, Caso
CIAD] ARB/04/2].
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Puede suceder muchas veces que un estado dicte una
secuencia de medidas o incurra en actos que afectan a un inver-
sor en distintos momentos. La pregunta, en estos casos, es si el
inversor tiene que repetir el procedimiento con relacién a cada
una de ellas. La respuesta no es simple y dependera en gran
medida de las circunstancias, pero puede decirse, de manera
general, que si existe un nexo de identidad o continuidad entre
las disputas que se generan como consecuencia de tales medi-
das, no serd necesario repetir el procedimiento. En tal escenario,
las nuevas circunstancias se incorporaran al marco de la disputa
existente mediante una notificacién o al momento de iniciarse el
procedimiento, o estando éste en tramite, como un hecho nuevo,
o una demanda subordinada,? segtin lo establezca el reglamen-
to procesal aplicable.

El tema se planted, por ejemplo, en un caso contra
Argentina, en el cual un inversor comunicé la existencia de una
alegada violacion de un TBI como consecuencia de ciertas deter-
minaciones fiscales iniciadas por distintas provincias contra un
inversor. Luego, otras provincias hicieron lo mismo. La cuestién
era si la disputa denunciada al amparo del TBI aplicable con
relacion a los actos de una de las provincias cubria también a las
posteriores medidas idénticas tomadas por las otras. El tribunal
actuante concluyé que no hacia falta agotar un nuevo periodo de
espera, dada la identidad y relacion entre unas y otras medi-
das?®.

En definitiva, en todo caso, interpretar rectamente el efecto
de estos periodos de espera sobre los derechos procesales que
consagran los TBI requiere preservar el delicado balance entre i)
mantener la vigencia de las estipulaciones especificas negocia-

3R Verregla 40 de las Reglas de Arbitmje del CIADL En el caso CMS Gas Transmission Company ver-
sus Repuiblica Argenting [decision sobre Jurisdiceion de 17 de julio de 2003, Caso CIADI
ARB//8), se uso esta via para ampliar el tipo de medidas sobre las cuales se pronuncio el tribunal.
Sin embargo, cs cucstionable que en tal caso existicra identidad y continuidad cntre unas y otras
miedidas,

39. Ver por ejemplo, Emront and Ponderusa Assets versus Repiiblica Argenting, [deciston sobre
Jurisdiccion de 14 de enero de 2004, Caso CIAD]I ARB/01/3).
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das por las partes, evitando que se transformen en letra muerta;
y, ii) evitar caer en formalismos excesivos frente a hipétesis en
las que el Estado tuvo una genuina oportunidad de ponderar
qué actitud asumir frente a la disputa.

2.3 Opciones jurisdiccionales

Los TBIs estructuran las opciones jurisdiccionales disponi-
bles para quien califica como inversor de manera variada. En
general, existen cuatro modelos que se describen a continuacion.
Los TBIs suscritos por Ecuador siguen fundamentalmente los
modelos descritos en ii), iii) y iv).

i) Sistema escalonado: el inversor debe utilizar los remedios
locales por un cierto periodo como requisito previo al uso de la
via arbitral internacional, salvo acuerdo de partes. En los TBIs
suscritos por Ecuador, no se encuentra presente este tipo de sis-
tema+",

ii) Sistema aiternativo o de opcién de vias (fork in the road): el
inversor cuenta con la opcion de acceder a la jurisdiccion local o
a un arbitraje internacional. Algunos de los TBIs disponen espe-
cificamente que tal eleccion es definitiva. Un ejemplo de éste sis-
tema lo constituye el TBI Ecuador - Argentina, el cual dispone lo
siguiente:

“Si la controversia no hubiere podido ser solucionada en el
término de seis meses a partir del momento en que hubiera

40. Ur cjemplo del sistema escalonada es el TBI Pertt - Alemania, articulo 10 (2y y (3% "(2) 5i unu con-
troversia, en el semtido del parrafo 1, no pudiera ser resuclta denvro del plazo de seis meses, conta-
do desde lu fecha en yue una de las partes en la controversia ln hava promovido, sera sometida a
peticion de una de elias a los wribunales competenies de la parte contratante en euyo territorio se
realizo Ju inversion. (3) La controversia podrd ser sometida a an tribimal arbiveal iuermacional en
cualquicra de las eircunstancias sigiientes:(a) A peticion de una de las purtes de la controversia,
cuando no exista una decision sobre ¢l fondo después de transcurridos dieciocho meses, contados a
partir de la iniciacion del procese fudicial previsto por el apartado 2 de este articulo, o cuando exis-
ta tal decision pero la controversia subsista entre las partes. (b) Cuando ambas paries en la contro-
versio asi lo hayan convenido ',
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sido planteada por una u otra de las Partes, podra ser some-
tida, a pedido del inversor:

* o bien a los tribunales competentes de la Parte
Contratante en cuyo territorio se realizo la inversion;

* o bien al arbitraje internacional en las condiciones
descritas en el parrafo (3).

Una vez que un inversor haya sometido la controversia a
las jurisdicciones de la Parte Contratante implicada o al arbi-
traje internacional, la eleccion de uno u otro de esos procedi-
mientos sera definitiva”!,

iii) Sistema de eleccion de vias con vuelta en U (U turn
system): el inversor puede utilizar los remedios locales sin perder
la posibilidad de acceder a arbitraje internacional, pero se
requiere una previa renuncia a cualquier uso de la jurisdiccién
local,** como requisito previo al inicio de un arbitraje internacio-
nal. El TBI Ecuador - Canada*® sigue este sistema.

iv) Sistema de acceso directo: el inversor accede directamen-
te a alguna variante de arbitraje internacional. E1 TBI Ecuador -
Suecia y el TBI Ecuador - Repiiblica Dominicana constituyen
ejemplos en este sentido. Eltltimo de los instrumentos mencio-
nados establece el acceso directo en los siguientes términos:

“Si estas consultas no permiten solucionar la controversia
en un plazo de seis meses, y si el inversionista implicado lo
acepta por escrito, la controversia serd sometida a arbitraje al
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones (CIADI)..." .

41, Ver TBI Ecuador - Argentina, articulo 9 (2).

42.  Ello incluye reclamos cn sede local par violacion del TBI o el capitulo de inversion, Ver Waste
Muanagement Inc. versus México (NAFTA), [laudo sobre Jurisdiceion de 2 de junio de 2000, Caso
CIADI ARB (AF)/98/2].

43.  Ver TBI Ecuador - Canada, anticulo 13.3 (b): “An hivesior may submit a dispute as referred oo in
puaragraph (1) to arbiiration in accordanee with paragraph (4) only §f:...0) the investor has waived
its right to initicte or continue any other proceedings in relation (o the measure that is alleged to be
in breach of this Agreement before the courts ar tribinals of the Comiracting Party concerned or in
a dispute settlement procedure of any kind "'

44.  Ver: TBI Ecuador - Repiblica Dominicana, articulo 13 (2). Ver también TRI Ecuador - Succia, ar-
ticulo 8 (2 y (3); “Si cualquier contraversiu ne ha pudide ser reswelia en wn pluzo de seis meses des-
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De los sistemas referidos el que presenta mayores inconve-
nientes préacticos e incertidumbres es el alternativo o de opcion de
vins, especialmente cuando el TBI dispone expresamente que el
acudir a los tribunales competentes locales puede tener efectos
preclusivos sobre la posibilidad de acceder posteriormente a un
arbitraje internacional. La gran duda en cuanto a este punto es
qué tipo de uso de los remedios jurisdiccionales locales tiene
como consecuencia una eventual pérdida de la posibilidad de
acceder posteriormente a un arbitraje internacional. O, desde
otra perspectiva, cémo se puede hacer para preservar los dere-
chos que se tienen bajo el ordenamiento ecuatoriano y, por ejem-
plo, no consentir en la via administrativa un accionar que de otra
manera devendria firme, sin perder la posibilidad de acudir, si
fuera necesario, a una posterior instancia internacional,

La respuesta a los interrogantes conexos formulados en el
parrafo anterior varian TBI por TBI. Como primer dato orienta-
dor, es importante distinguir sobre qué bases esta articulada la
opcién de vias que establece el TBI que se pretende invocar. Hay
algunos TBIs cuyas cldusulas sobre la materia se refieren a foda
controversia relativa a las disposiciones del presente Convenio*s. En
este caso, utilizar los tribunales locales para planteos de derecho
local en los que se formulan planteos o peticiones que no tienen
base en el TBI, no implicarfa sacrificar el posterior derecho de
acudir a un arbitraje internacional, aunque haya superposicion
total o parcial desde el punto de vista subjetivo o en cuanto a las
circunstancias ficticas que se ventilan en ambas instancias. Esta
conclusién estd avalada por numerosos pronunciamientos arbi-
trales, segtn los cuales es necesario que exista; i) identidad sub-

pués de la fecha en que la controversia fie planteada por el inversionista a través de la notificacidn
escrita a fa Parte Contratante, cada wna de las Paries Contratantes consiente por ¢l presente a same-
ter la solucion de la controversia, a seleccion del inversionista, a resoluciin de un arhitraje interna-
cional en unos de los siguientes foros: i} el Centro Internacional pura el Arreglo de Disputas por
Inversiones (CIADI) para el arreglo por conciliacion o arbiteaje ... o ii) un tribunal ad-hoc consti-
tido hajo las Reglas para el Arbitraje de la Comision de las Nuciones Unidas sobre Derecho
Mercantl Interpacional (UNCITRAL)...8i las puries de dicha contraversia tienen opiniones diferen-
tes sobre si la conciliacién o el arbitraje ¢s el método de solucion mds apropiado, el inversionista
tendrd derccho de decidir”,
45. Ver TBI Geuador - Argentina, articulo 9 (1).
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jetiva; e, ii) identidad causal en cuanto al sustento legal del recla-
mo,

Hay otros TBIs, sin embargo, cuyas cldusulas relativas a dis-
putas entre inversores y estados se refieren, por ejemplo, a las
controversias que surgieren entre una de las Partes Contratantes y un
inversionista de Ia otra Parte Contratante en relacién con las inversio-
nes realizadas de conformidad con el presente Convenio.*? En este
caso, en la medida en que acudir a una corte local implica una
controversia en relacién con una inversion, existe el riesgo de
que se considere que tal accionar ha implicado un sacrificio de la
via internacional, especialmente si hay identidad de partes.+8

En todo caso, debe notarse que cierta jurisprudencia i) dis-
tingue a estos fines entre medidas activas y medidas defensivas,
considerandose que éstas tiltimas no constituyen una eleccion de
una via procesal de conformidad con los TBIs* y ii) ha asumido
una posicion restrictiva en cuanto a la posibilidad de que la arti-
culaciéon de reclamos en la via administrativa constituya un
sometimiento de una disputa a un tribunal competente, siendo
este el lenguaje que usan la mayoria de los TBIs.*

El punto central, en lo que concierne a la operacién de estas
cldusulas, es tener en mente que no fueron concebidas para colo-

46. Ver, cnire otros: Alex Genin, Eastern Credit Limited, Inc., and A.S. Balroi versus Repiihlica de
Estonia, [laudo dc 5 de obril de 2002, Caso CIADI ARB/9/2]; Roland S. Lawder versus Repiiblica
Checa, [laudo de 3 de septicmbre de 2001, Caso CNUDMIY; Middle East Cement Shipping and
Handling 8.A. versus Egipto, [laudo del 12 de abril de 2002, Caso CIADI ARB/99/6); CMS Gas
Transmission Company versus Repiiblica Argenting, [decision sobre Jurisdiccion de 17 de julio de
2003, Caso CIADI ARB/OVS): Azurix Corp. versus Repiblica Argeniina, [decision sobre
Jurisdiccion de 8 de diciembre de 2003, Caso CIADI ARB/01/12); y, Enron and Ponderosa Assets
versus Repliblica Argentina, [decisién sobre Jurisdiccion de 14 de caero de 2004. Caso CIADI
ARB/01/3].

47.  Ver TBI Ecuador - Perq, articulo R (1).

48, Ver en este sentido Compaita de Aguas del Aconguija S.A. and Fivendi Universal versus Repliblica
Argentina, [decision sobre Nulidad de 3 de julio del 2002, Caso CIAD]1 ARB/97/3].

49.  Ver CMS Gas Transmission Company versus Repiiblica Argentina, [decision sobre Jurisdiccion de 17
de julio de 2003, Caso CIADI ARB/01/8); Enron and Ponderosa dAssets versus Repriblica Argentina,
[decision sobre Jurisdiccion de 14 de encro de 2004, Casa CIADI ARB/01/3); Azurix Corp. versus
Repriblica Argenting, [decision sobre Junsdiccion de 8 de diciembre de 2003, Caso CIADI
ARB/01/12]).

50.  Ver Azurix Corp. versus Republica Argentina, [decision sobre Jurisdiccion de 8 de diciembre de
2003, Caso CIADI ARB/01/12].
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car a los inversores en la incomoda disyuntiva de elegir entre
sacrificar derechos en la via interna o en la via internacional en
el contexto de los breves plazos legales del derecho local, sino
para evitar abusos y especulaciones procesales refiidas con la
buena fe.

2.4 ]Jurisdicciones disponibles

Los TBIs varian en cuanto al menti de opciones jurisdiccio-
nales disponibles para solucionar disputas entre inversores y
estados. Como se describe en el punto anterior, algunos TBIs
permiten elegir entre los tribunales locales y el arbitraje interna-
cional, mientras que otros solo habilitan esta tltima via jurisdic-
cional. A su vez, algunos TBIs permiten una sola opcién a estos
fines,5! mientras que otros permiten elegir entre distintos tipos
de arbitraje internacional, como arbitraje de conformidad con el
Convenio CIADI y/o de conformidad con el denominado
Mecanismo Complementario del CIADI®?, o arbitraje bajo las
reglas CNUDMI. Asimismo, hay ciertos TBIs firmados por
Ecuador que se refieren exclusivamente a la posibilidad de utili-
zar los servicios que en materia de arbitraje brinda el CIADI,
mientras que otros también incluyen, generalmente a criterio del
inversor, la posibilidad de utilizar los servicios de conciliacion
que brinda tal entidad .3

La mayoria de los inversores que cuentan con la posibilidad
de acceder a un arbitraje CIADI eligen esta via dada las extraor-
dinarias garantias de neutralidad y eficacia que brinda’. A los

51.  Por ejemplo, ¢l TBI Ecuador - Chile contempla exclusivamente I posibilidad de arbitear las dispu-
tas ante ¢l CIADI (articulo 10 (3)). El TBI Ecuador-China sdlo permite wilizar un arbitraje ad-hoc
en ¢l que la avtoridad nominadora es el Scerctario del CIADI (articulo 9 (4)).

52, Ver TBI Ecuador - Canadi, anticulo 13 (4) (b): “Tlhe dispute may. at election of the investor concer-
ned, be submitted (o arbitravion under:...b) the ddditional Facilioy Rules of FCSID, provided that
cither the disputing Contracting Party or the Contracting Party of the investor; but not both, is a
party to the ICSID Convention; ...",

53.  Ver, por ¢jemplo ¢l TBI Ecuador — Succia, ¢l cual dispone cn su antéculo 8 (2) (ii) in flue que .. .80
las partes de dicha controversia tienen opiniones diferentes sobre si la conciliucion o el arbitraje es
el método de solucion mds apropiado, el inversionista endra devecho de decidir™. Ver tambicn el TBI
Ecuador - Francin, (anticulo 9) y ¢l TBI Ecuador - Gran Bretaiia, (articulo 8).
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fines de promover un marco de neutralidad, el Convenio CIADI:
i) establece un conjunto de privilegios e inmunidades en benefi-
cio del Centro, los procedimientos y sus participantes’ y, ii)
excluye la participacion de tribunales estatales en la revision de
los laudos arbitrales’. A los fines de brindarle eficacia a dispu-
tas que suelen tener un alto grado de politizacion, el Convenio
dispone que los laudos emitidos bajo su drbita sean de reconoci-
miento y ejecucién automatica en todos los estados contratantes,
como si fueran una sentencia judicial local definitiva’’. No es
necesario ni un trdmite de exequdtur ni ningiin otro procedi-
miento de nacionalizacién del laudo o sentencia extranjera de
conformidad con el Derecho local o con otros tratados interna-
cionales sobre la materia. Lo dicho, sin perjuicio de que el pro-
cedimiento de ejecucién se rige por el Derecho local, con lo que
ello implica en materia de pautas de inmunidad de ejecucion del
estado’®. Todo el esquema se encuentra reforzado por el hecho
de que el incumplimiento del Convenio CIADI por parte de un
estado contratante genera responsabilidad internacional y per-
mite a los otros estados contratantes iniciar acciones ante la
Corte Internacional de Justicia contra el incumplidors”.

Como contrapartida de estas ventajas, el Convenio CIADI
establece requisitos ratioinae personae y rationae mnateriae que res-
tringen el acceso a la jurisdiccién de tal Centro en razén del tipo
de activos y de la nacionalidad y naturaleza de las partes.*” De
conformidad con el Convenio CIAD], i) la disputa debe surgir
directamente de una inversion en los términos del Convenio vy,
asimismo, ii) una de las partes debe ser un nacional de un esta-
do contratante y, la otra, un estado contratante o, en ciertas cir-

54. Son raros los casos en los que una parie que puede acudir a arbitraje bajo el convenio CIADI elija
oira alternativa. La mayoria de los casos anie otros mecanismos arbitrales se explica porque, o bien
cl arbiiraje bajo el Convenio CIADI no estaba disponible, o bien la disputa no cumplia con los requi-
sH08s rationae personae ¥y rattosae naieriae que tal instrumento cstablece.

55.  Ver Convenio CLADI, articulos 19 al 24,

56. Ibid. articulos 49 al 52

57. Ibid. anticulo 54.

58, Ibid. articulo 55.

59. Ibid. anticulo 64.

60.  [bid. articulo 25.
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cunstancias, una de sus subdivisiones politicas u organismos
pliblicost!. Tales requisitos no estan presentes ni en el caso de
arbitrajes bajo las reglas CNUDMI ni en el caso de arbitrajes bajo
el denominado Mecanismo Complementario del CIADI¢2.

La denuncia por parte de Ecuador del Convenio CIADI
puede tener efectos sobre disputas cuyo sometimiento a tal
mecanismo de solucién de controversias pueda reputarse como
no consentido al momento en que tal denuncia se hizo efectiva.®
La solucidon para cada caso dependerd del momento de la ocu-
rrencia de la disputa y las acciones que haya tomado el inversor
para que tal consentimiento se pueda tener por configurado, y
del lenguaje especifico del TBI que se invoque.

2.5 Extension material de la cliusula
de solucion de controversias

Como regla general, las disposiciones de los TBIs en materia
de disputas inversor-estado comprenden la posibilidad de ale-
gar cualquier violacién de las garantias especificas que consagra
el TBI que se invoque. Esto es particularmente claro en el caso de
TBIs que identifican las disputas que pueden plantearse bajo sus
términos mediante una referencia al ordenamiento juridico que
debe invocarse en sustento del reclamo. Asi, por ejemplo, el TBI
Ecuador - Argentina se refiere a toda controversia relativa a las dis-
posiciones del presente Convenio.® En este caso, es indubitable que:

61. Ver "Introduccion u los requisitos rationae materiae y rationae personae del arbitraje hajo el
Comvenio CIADI. C. Ignacio Suarez Anzarena, Revista Peruana de Arbitraje, Volumen 2. 2006. pp.
252 y siguientes,

42. El Mccanismo Complementario del CIADI se aplica a disputas cntre estados ¢ inversores extranje-
ros que solo cumplen parcialmente con los requisitos jurisdiceionales que ¢stablece el Convenio
CIADI {id cst, une de las paries no es nacional de un estado contratante o la disputa no surge diree-
tamente de una inversion). Bajo el Mccanismo Complementario, ¢l CIADI presta servicios de admi-
nistracion de procedimientos de arbitraje, procedimientos de coneiliacidn y procedimientos de com-
probacion de hechos. Leos procedimicntos de solucion de disputas bajo el Mecanismo
Complementario no estén amparados por el Convenio CIADL, y por cllo no gozan de las inmunmida-
des, privilegios y ventajas que alli se consagran,

63. Ver Convenio CIADI, articulo 72. La denuncia ¢s efectiva desde ¢l 7 de encra de 2010, ¢s decir, 6
meses luego de la notificacion., tal como lo dispone el articulo 71 del Convenio CIADL
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i) sélo puede alegarse una violacion del TBI; y, ii) toda otra ale-
gacion o reclamo esta excluida del campo de aplicacion de la
clausula.

Mas complejo es el panorama en lo que respecta a los TBIs
que definen el campo de aplicacion de sus disposiciones relati-
vas a disputas inversor-estado con un lenguaje que enfocado en
los activos protegidos, es decir, las inversiones, y no en los dere-
chos que se invocan. El TBI Ecuador - Pert, por ejemplo, hace a
referencia a disputas relacionadas con las inversiones las controver-
sias que surgieren entre una de las Partes Contratantes y un inversio-
nista de la otra Parte Contratante en relacion con las inversiones reali-
zadas de conformidad con el presente Convenio® . La pregunta es si
esta definicion comprende, por ejemplo, una alegacion de viola-
cién de contrato, que no necesariamente implica violacion del
TBI aplicable, pero claramente califica como wna inversion realiza-
da de conformidad con el Convenio. La jurisprudencia sobre el
punto es inconsistente, aunque desde el punto de vista practico
puede decirse que los tribunales arbitrales constituidos bajo TBIs
han sido reacios a habilitar este tipo de reclamos.?

Distinto es el caso de los TBIs que expresamente tienen una
disposicién sobre conversion de jurisdiccion. El TLC Peri-

64.  Ver TBI Ecuador - Argentina, articule 9 (I).

65.  Ver TBI Ecuador - Pert, aniculo § (1). Ver también TBI Ecuador - Francia, articulo 9,

66. Hay cliusulas que restringen mas adn el campa de aplicacion de los TBIs. Asi, por ejemplo, ¢l TBI
Ecuador - China, cn su anticulo 9 (3): “57 un conflicto relacionade con ¢l monto de compensacion por
expropiacion no puede ser resuelio en un plazo...”. En un caso de TBI cntre Bélgica y Rusin,
Berscliador versus Rusia, [laudo de 21 de abril de 2006, Cuso CCE No. 080/2004], el Tribunal deci-
did que no podia cxtender su jurisdiccion mas alli de la consideracion del monto de la expropiacion,
Par ¢l contrario, en otros casos como Tza Yup Shim. versus Repiblica del Peri, [decision sobre
Jurisdiccion de 19 de junio de 2009, Caso CIADI ARB/7/6]. la jurisprudencia arbitral ha reconoci-
do que su aplicacion alcanza todos los aspectos de ta expropiacion, no solo el monto sino también la
determinacion de la expropincion misma. En el mismo semido, Rosimest UK Ltd versus Rusia,
[decision sobre Jurisdiccion de Octubre de 2007, Caso CCEJ.

67. Ver, a favor de la posibilidad de plantear reclamos contractuales: SGS Secictd Génerale de
Surveillance 8., versus Filipinas, [decision sobre Jurisdiceion de 29 de enero de 2004, Caso CIADI
ARBI02/8]; y, aunque de mancra mas difusa, Salini Construtorri S.p.A. and Ttalstrade Sp A. versus
Marrutecus, [decision sobre Jurisdiccion de 23 de julio de 2001, Caso CIADI ARB/ 00/4). En contra,
ver: SGS Sociéré Générale de Surveillance 5.A. versus Pukistan, [decision sobre Jurisdiccion de 6 de
agosto de 2003, Caso CIADI ARB/01/13]. Cabe hacer notar que, en ¢l primero de los casos, el tribu-
nal decidié que tenia junsdiccion pero ordend suspender el procedimiento sobre ¢l fondo hasta que
se resuclva el reclamo contractual en el fuero pactado en el contrato.
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Estados Unidos, por ejemplo, permite que los inversores inicien
un caso no solamente basado en las violaciones de las proteccio-
nes sustanciales del TBI sino que también pueden invocar la vio-
lacién de una autorizacion de inversion o de un acuerdo de
inversién.® El efecto concreto de estas clausulas de conversion de
jurisdiccién es permitir a los inversores alegar violaciones con-
tractuales® ante el foro del TBI o del TLC independientemente
del sistema de solucién de controversias pactado contractual-
mente y sin que sea necesario alegar una violacién de los dere-
chos sustantivos establecidos por el tratado. El TBI Ecuador-
Canada™ por ejemplo, aunque tiene alcances mas limitados que
el TLC mencionado, permite expresamente que se utilice el
mecanismo de solucion de disputas de tal instrumento para
solucionar disputas en materia de impuestos que implican una
alegacion de que se ha violado un acuerdo entre el gobierno y el
inversor sobre tal materia.

Hay, sin embargo, algunos TBIs que restringen las materias
sobre las que pueden versar tales disputas.

68, Ver TLC Peru - Estados Unidos, articulos 10.16-1-(a) (1) (B), 10.16-1-(a) (i) (C), 10.16-1-{(b) (i) (B),
10.16-1-(b) (i) (B), deliniciones de acuerdo de inversion y autorizacion de inversion cn ant. 10.28, y
exclusiones con relacion a cicrios tipos de convenios de estabilidad juridica en Anexo 10-H.

69. No dcbe confundirse csta siluacion con la alegacion de que un cstada ha violado una cliusula de las
denominadas paraguas que conticnen cicrtos TBIS y que, segin cierta jurisprudencia, permite alegar
quc una violacién de un contrato cstatal constituye, a la vez, una violacion de un TBL. Un ¢jemplo
de clausula paraguas puede encontrarse en el articulo 7 (2) del TBI Ecuador - Alemania, scgin cl
cual: “Cada Parte Contratante cumplira enalguier otro compromiso gue haya vontraido con relacion
a las inversiones de capital de nacionules o sociedades de la otra Parte Contratante en su lerrito-
rio",

70.  Ver TBI Ecuador - Conada, articulo |2 (3): “Sufyject to paragraph (2) a clatm by an invesior that a
tax measure of @ Contracting Party is in breach of an agreement bemween the central gavernment
authorities of a Contracting Party and the investor concerning an investment shall be considered a
claim for breach of thiv Agreciment unlexs the taxation authorities of the Comtracting Patties, o later
than six months after being notificd of the claim by the investor, foinily determine that the measure
does not contravene such agreement ™ Ver también el TBI Ecuador - Republica Dominicana, articu-
lo 11 (2): “Toda reclamaciin de un inversionista de que una medida fiscal de una de las Partes
Contratantes viola el acwendo entre las antoridades del gobierno central de una Parte Contratante y
el inversionista con respecto @ una inversion, se considerard reclamacion por violacion de este
Acuerdo a menos que las awloridades fiscales de las Partes Contratantes determinen conjuntamen-
fe, en un plazo no mayor de seis meses después de ser notificadeo de la reclamacion por el inversia-
nista, gue fa medida no contraviene tal acuerdo.”
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El TBI Ecuador - USA, por ejemplo, dispone que sus normas
seran de aplicacion en materia tributaria sélo en casos de expro-
piacion, transferencias y de cumplimiento de los términos de un
acuerdo o autorizacion de inversion.” Disposiciones de natura-
leza comparable también estan presentes en el TBI Ecuador -
Canada y en el TBI Ecuador - Reptiblica Dominicana.

El TBI Ecuador - China, por su parte, tiene un lenguaje que
sugiere que sdlo puede acudirse a arbitraje en el supuesto de un
conflicto relacionado con el monto de compensacion por expropiacion.”
En el punto siguiente se analiza en que medida estas limitacio-
nes pueden ser superadas mediante la invocacién de las clausu-
las de nacién mas favorecida.

3. OPERACION DE LAS CLAUSULAS DE NACION
MAS FAVORECIDA EN MATERIA PROCESAL

Uno de los puntos mas algidos del Derecho Internacional de
las inversiones contemporaneas se relaciona con la posibilidad,
0 no, de invocar las clausulas de nacion mas favorecida a los
fines de suplantar o modificar las normas aplicables a las dispu-
tas inversor-estado que dispone un cierto TBI. En los pérrafos

71.  Ver TBI Ecuador - Estados Unidos, articulo 10 (2% "No obstanie das disposiciones del preseate
Tratado, especialmente de los Ariicules VI y VI del stismo, se aplicarin a cuestiones tribuiarias
selamente con respecto a: a) La expropiacion, de conformidad con el Articuto 11: b) Las transferen-
cias de conformedud con of Artictdo 1V o ¢) La observaneia y el cunplimicnto de fos iérminos de un
acuerdn o awlorizacion en materia de inversion, tal comao se menciona on ¢l imcise a) o el inciso b),
en la medida en que extén sujetas o las disposiciones sobre la sofucion de diferencias de un Comenio
para evitar ln doble imposicion trimnaria concertado entre las dox Paries, o gue se hayan suscitado
de conformidad con dichas disposiciones y' no se havan resuelte en un plazo razonable”™, Esta dis-
posician fue objeto de controversia en el primero de los casos imciados par Occidental Peiroleum
contra Ecuador. Ver también el TBI Ecuador - Canada, articulo 12 (1), ¢l cual fue analizado en el
cuso Encana Corporation v. Ecuador, citado mas arriba.

72, Ver TBI Ecuador - China, articule 9 (3). Este tipo de disposiciones ha sido objeto de un tratamicnto
Junisprudencial inconsistente. En Berschuder v. Russian Federavion, [laudo de 21 de abril de 2006,
Caso CCE No. 080/2004], ¢] Tribunal decidié que no podia extender su jurisdiccion mas alla de la
consideracion del monto de la expropiacion. Por ¢l contrario, en otros casos como Tza Yap Shum. ver-
sus Republica del Perni, {decision sobre Jurisdiceion de 19 de junio de 2009, Caso CIADI ARB/07/6],
Rosinvest UK Ltd versus Rusia, [decision sobre Jurisdiceion de Octubre de 2007, Caso CCE}, sc deci-
di6 que esta cliusula se extiende no solo el monto sino también la determinacion de la existencia de
la expropiacion misma.
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sucesivos se delinean, aunque sea someramente, los alcances de
una polémica que, si bien relevante, excede en su tratamiento
pormenorizado a la temadtica de esta contribucién.

Las clausulas de nacién mas favorecidas son disposiciones
que implican el compromiso por parte de los estados contratan-
tes de darle a los beneficiarios de sus términos (en este caso, los
inversores bajo un cierto TBI) un tratamiento no menos favora-
ble que el que se les da a otros nacionales en lo que concierne a
ciertas materias.

La operatividad de estas clausulas con relacién a los meca-
nismos de solucion de controversias para disputas inversor-esta-
do de los TBIs presupone: i) que un cierto TBI contiene una cldu-
sula de este tipo; ii) que otro TBI le brinda a otros inversores ven-
tajas en materia del sistema de solucién de disputas entre inver-
sores y estados; y, iii) que el lenguaje de Ia clausula permite infe-
rir que tal materia estd entre aquellas respecto de las cuales la
clausula es operativa. La gran discordancia que actualmente se
verifica en la jurisprudencia de los tribunales arbitrales se rela-
ciona con este ultimo aspecto.

Las aguas estan divididas, fundamentalmente, entre i) aque-
llas decisiones que consideran que dada la importancia del arbi-
traje internacional en el campo de la proteccién de inversiones
debe construirse liberalmente los términos de las clausulas de
nacién mas favorecida, en cuanto a su aplicacién al sistema de
solucién de controversias inversor-estado” y ii) aquellas decisio-
nes que consideran que las cuestiones procesales, como regla,
solo forman parte del campo operativo de tales cldusulas cuan-
do ello puede inferirse claramente de sus términos’.

73, Ver Maffezing versus Reino de Espaita, [decision sobre Jurisdiccion de 25 de encro de 2000, Caso
CIADI ARB/OVT); Siemens versus Argenting, [decision sobre Jurisdiceion de 3 de agosto de 2004,
Caso CIADI ARDB/02/8); National Grid PLC versus Repiiblica de Argenting, (decision sobre
Jurisdiccion de 20 de junio de 2006, Caso CNUDMUBIT, parrafo 82]; Gas Numral SDG S.A. versus
Repiiblica de Argenting, [lavdo de 17 de junio de 2005, Caso CIADI arb/03/10]: Aguas Provinciales
de Sama Fe S.A., Sues, Socicdad General de Aguas de Barcelona, SA. ¢ InterAguas Servicios
Integrales del Agua, S.A. versus Repithlica de Argentina, [decision sobre Jurisdiccion de 16 de mayo
de 2006, Caso CIADI ARB/03/17); Buyindir versus Pakistdn, [decisién sobre Jurisdiccion de 14 de

REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE 85



Partieudaridades del acceso al Arbitvaje Internacional en les Tratados Bilaterales
de Iversion suseritos por la Repuiblica del Ecnador

Es importante tener en cuenta que las clausulas de nacion
mas favorecida varian en su texto y estructura, por lo que no son
aconsejables las generalizaciones. Este fue justamente el proble-
ma de algunas de las primeras decisiones que fueron permisivas
sobre esta materia’, cuya cuestionable factura técnica generd
numerosas polémicas. No hay ninguna razén de principios para
que una clausula de nacion mas favorecida no se aplique a los
aspectos procesales del TBI, si ello puede inferirse de sus térmi-
nos. En definitiva, el tema es meramente hermenéutico y debe
resolverse en funcién de la letra y estructura de cada tratado en
particular.

4. CONSIDERACIONES FINALES

El arbitraje entre inversores y estados con base en los TBIs
ha entrado en su adolescencia desde el punto de vista legal.
Crece a una velocidad que dificulta una visién retrospectiva cri-
tica de los acontecimientos y de los problemas sistémicos que su
aplicacién plantea. Como buen adolescente, tiene facetas incon-
sistentes e inciertas, como lo demuestra la jurisprudencia que se
cita en este trabajo. Asimismo, plantea delicados dilemas sisté-
micos como consecuencia de la combinacién entre ofertas de
jurisdiccién internacional abiertas a una generalidad de indivi-
duos y mecanismos arbitrales descentralizados con tribunales ad

noviembre de 2005, Caso CIADI ARB/03/29; BG Gronp PLC versus Republica Argemnting, [laudo de
24 de diciembre de 2007, Caso CNUDMI]. En este altimo caso, el Tribunal adhirié a Ia interpreta-
cion amplia de la clivsula de nacion mds favorecida, pero no ahondd en su andlisis.

74.  Ver Salini Constrwtorei 8.p.A and lalsirade versus Jordania; [decision sobre Jurisdiceion del 9 de
noviembre de 2004, Caso CIADI ARB/0Z2/13]; Plama Consortivm Limited versus Bulgaria; [decision
sobre Jurisdiccion de 8 de febrero de 2005, Caso CIAD] ARB/03/24); Telenor Mobile
Cammunications A.5. versus Hungria,[laudo de 13 de scptiembre de 2006, Caso CIADI ARB/04/15];
Tza Yup Shum. versus Republica del Peri [decision sobre Jurisdiccion del 19 de junio de 2009, Caso
CIADI ARB/07/6]; Rewta 4 S.V.S.A y vtros versus Rusia, [decision sobre objeciones preliminares de
20 de marzo de 2009, CCE No.024/2007], decision de la mayoria del “Fribunal con una opinion cn
disidencia; Roslmvest UK Lie versus Rusia, [decision sobre Jurisdiccion de Octubre de 2007, Caso
CCE].

75.  Ver, en particular, Maffesini versus Reino de Espaiia, [decision sobre Jurisdiceion de 25 de enero de
2000, Caso CIADI ARB/OT/T); v, Siemens versus Arpentina, [decision sobre Jurisdiccion del 3 de
agosio de 2004, Caso CIADI ARB/D2/8].
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lioc, lo que esta generando importantes tensiones como conse-
cuencia del surgimiento de miiltiples disputas paralelas no acu-
mulables con elementos féicticos y legales en comuiins,
Argentina, por ejemplo, ha enfrentado mas de casi 40 casos para-
lelos con estas caracteristicas, todos ellos surgidos a partir de las
medidas de emergencia adoptadas en el afio 2001, con los costos
e incertidumbres que ello implica.

Las nuevas generaciones de TBIs™ incluyen disposiciones
sobre acumulacion de procedimientos y presentan innovaciones
y precisiones procesales que, aunque un tanto excesivas en su
reglamentacion, demuestran una creciente preocupacién en
delinear y precisar los pormenores operativos de los mecanis-
mos de solucién de controversias entre inversores y estados. El
tiempo dira si esta es la direccion correcta. Mientras tanto, la
jurisprudencia arbitral iluminard u oscurecerd el camino. En
todo caso, esperemos que prime la vision critica por sobre la
complaciente, y que sendero que se talle esté iluminado por la
vocacion de fomentar el estado de derecho y no por los intereses
politicos o profesionales contingentes.

76, Ver "deumulacion de Arbirajes bajo Tratedos Bilatervies e Inversion”, C. lgnacio Suarcz
Anzorena, Lima Arbitration 1. 2006. p. 113,
77.  Ver, por cjemplo, TBI Peni - Canadd y TLC Peri - Estados Unidos.
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