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La denuncia del Convenio del Centro

Internacional de Arreglo de Disputas

Relativas a Inversiones: ;fundamento
juridico o estrategia politica?

En paralelo al surgimiento del derecho internacional de
inversiones extranjeras se perfecciona todo un sistema de solu-
cion de controversias que cuenta con centros de arbitraje dedica-
dos exclusivamente a la resolucién de conflictos en materia de
inversion, como es el Centro Internacional de Arreglo de
Disputas relativas a Inversiones. Este Centro, conocido por sus
siglas CIADI en espariol, ICSID en inglés y CIRDI en francés, es
una organizacion internacional auténoma creada a través del
Convenio de Washington sobre Arreglo de Diferencias relativas
a Inversiones entre Estados y nacionales de otros Estados’®. La
organizacion, dependiente del Banco Mundial, cuenta en la
actualidad con més de 140 Estados signatarios.

Entre estos Estados se encontraba el Ecuador que, con el fin
de seducir a los capitales extranjeros, suscribié el mencionado
Convenio el 15 de enero de 1986+. El Ecuador es uno de los pai-
ses latinoamericanos que mds ha participado en el Centro dado
el alto mimero de demandas arbitrales que se han planteado en
su contra.

3. La Convencion CIADI es un tratado multilateral formulado por los Directores Ejecutivos del Banco
internacional para la reconstruccian y Desarrollo (El Banco Mundial). Fue firmado ¢l 18 de marzo de
1965 y entrd en vigor ¢l 14 de octubre de 1996.

4, El Convenio fue aprobado por el Congreso Nacional mediante Ia Resotucion Legislativa No. R-22.
053 de |7 de febrero de 2001, y finalmente fue ratificado mediante Decreto Ejecutivo No. 1417-B,
publicado en el Registro Oficial No, 309 del jueves 19 de abril de 2001 por ¢l Presidente Gustavo
Noboa Bejarano,
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El 2 de Julio de 2009, el Presidente de la Republica, Eco.
Rafael Correa, expidi6 el Decreto Ejecutivo No. 1823, en el cual
denuncié y declaré terminado el Convenio sobre Arreglo de
Diferencias relativas a inversiones entre Estados y nacionales de
otros Estados —-CIADI-, derogando el Decreto Ejecutivo No.
1417-B del 06 de abril 2001 mediante el cual el mencionado
Convenio habia sido ratificados.

La denuncia del Ecuador es trascendente pues la mayoria de
los arbitrajes internacionales en que es parte el pais se realizan
en el CIADI. Ello hace inevitable plantearse la pregunta: ;queda
el Ecuador exento de someter las controversias con inversionis-
tas extranjeros a los tribunales del CIADI, a raiz de la denuncia
del Convenio? El objetivo de este estudio serd, entonces, estable-
cer cudles son los efectos juridicos de la denuncia del Convenio
de Washington. Para ello analizaremos la motivacién de la
denuncia, sus repercusiones juridicas y las actuales posibilida-
des que tiene el Estado ecuatoriano para someter sus disputas a
arbitraje de inversiones.

1. ;UNA DECISION DE TINTE POLITICO?

Entre los argumentos esgrimidos por el Gobierno para
separarse del CIADI estdn la supuesta cesion de jurisdiccion
al CIADI con detrimento de la soberania, la falta de neutrali-
dad del foro a favor del inversionista y la contradiccién que
existe con la Constitucién del Estado ecuatoriano en su articu-
lo 422.

5. Ecuador es ¢l segundo pais latinoamericano, despuds de Bolivia, en denunciar esie Convenio. Bolivia
se adhirio al CIADI ¢l 3 de mayo de 1991 y Jo mitifico ¢l Convenio a través de la Ley 1593 ¢l 12 de
agosto de 1994, El acuerdo entré en vigor ¢l 23 de julio de 1995 y ¢l gobiemo de Evo Morales lo
denuncio ¢l 29 de abril de 2007. Sin embargo no exisien todavia precedentes arbitrales que determi-
nen los efectos de esta denuncin,
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1.1 Supuesta pérdida de soberania jurisdiccional

Si bien el gobierno ecuatoriano no esgrimié causales especi-
ficas para denunciar el Convenio CIADI, salvo el articulo 422 de
la Constitucién, que serd discutido mas adelante, podemos
deducir de ciertas declaraciones que el argumento mds impor-
tante fue la supuesta pérdida de soberania jurisdiccional. De
hecho, en los debates llevados a cabo por los asambleistas de la
Mesa de Soberania, Relaciones Internacionales e Integracion
Latinoamericana de la Asamblea Nacional Constituyente
(ANC), al tratar el tema, se concluyé lo siguiente:

“El Articulo 8 (actual articulo 422), recoge una aspiracion de
gran respaldo nacional, consecuencia de los abusos que han dete-
ri del Ecuador. En forma expresa,
dicha norma prescribe que no se podrd celebrar convenios o tratados
internacionales que obliguen al Estado ecuatoriai r
jurisdiccion a instancias o arbitraje internacional en materia con-
tractual o comercial. Histéricamentie, en el Ecuador se han suscrito
tratados que se han considerado comno lesivos para los inte-
reses del pats, por cuanto trasladan la jurisdiccion y compe-
tencia en casos de controversias originadas por relaciones contrac-
tuales o comerciales suscritas con empresas transnacionales, a ins-
tancias supranacionales de arbitraje, en las que, al parecer, los

Estados son puestos al mismo nivel que una compaiiin comercial”s,

Otras intervenciones de los asambleistas del partido de
Gobierno, como las declaraciones del asambleista Geovanny
Atarihuana, evidenciaron el rechazo al CIADI:

“[...] Por eso es que instrumentos como el famoso CIADI
para proteger las inversiones extranjeras, deben ser rechaza-
dos por los pueblos. Y si alguna vez alguin Gobierno, que no
estuvo comprometido con su pueblo, sino con otros intere-
ses, firmd, es necesario que denunciemos ese tratado. Y no se

. Informe de Mayoria, Oficio No. 017 AC-M9-P del 16 de abril del 2008, enviado por la Presidema de
la Mesa 9 Soberania, Relaciones Internacionales ¢ Integracion Latinosmericana, Maria Augusta Calle
al Presidente de In Asamblea Constituyenie Alberto Acosta.
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trata de dogmas o de posiciones ideoldgicas, sino de hechos
concretos”7.

Igualmente, César Rodriguez, vicepresidente del organismo
constituyente, dijo que la salida del CIADI “significa la defensa de
la soberanin de Ecuador para el manejo de sus relaciones econdémicas
con otros Estados o con empresas de otras nacionalidades”®.

En similar linea se pronuncié el Presidente de la Repriiblica
cuando sefalé que “a través de la suscripeién de dichos tratados, el
pais ha claudicado en su soberania™.

De esto se desprenden dos ideas principales: una, se afirma
que existe una cesién de jurisdiccién dado que la solucién de
controversias entre Estado e inversionista no se resuelven en
cortes nacionales y, como consecuencia, otra, que los TBI son
lesivos a la soberania jurisdiccional.

Sin embargo, no hay tal cesion de jurisdiccion. El articulo
190 de la Constitucién reconoce expresamente el arbitraje sin
distinguir entre el arbitraje nacional y el internacional: “Se reco-
ioce el arbitraje, la mediacion y otros procedimientos alternativos para
In solucion de conflictos. Estos procedimientos se aplicardn con sujecién
a la ley, enn materias en las que por su naturaleza se puede transigir”1°,

Asimismo, el arbitraje es jurisdiccién, la jurisdiccién con-
vencional, es decir “la que nace de la convencion de las partes, en los
casos permitidos por la Ley”1'. Asi, la resolucién de un conflicto por

7. Acta No. 038 del 22 de abril de 2008 de la Mesa 9 Soberania, Relaciones Inicmacionales ¢
Integracion Latinoamericana, Asamblea Constituyente,

B.  Eldiario.cc, Ecuador saldra del CIADI, 17 de junio 2009, disponible en:
http://'www eldiario.com.ec/nolicias-manabi-ccuador/1 22585 ccuador-saldra-del-ciadi’ [Fecha de
Consulta: 20 de noviembre 2009].

9. ElUniverso, Corrca desconfia de ClADI en arbitraje Ecuador - Occidemial, Quito, 10 de Mayo 2008,
disponible cn:
hitp: /' www.eluniverso.com/2008/05/10/0001/9/
CBFID964E55D4777BF5159982A 1 ES795.hml [Fecha de Consulta: 12 de diciembre 2008].

10. Constitucidn de la Repiblica del Ecuador, publicada ¢n ¢l Registro Oficial No. 449 del 20 de octubre
2008, art. 190.

11. Cadigo de Procedimiento Civil del Ecuador, publicado cn ¢l Registro Oficial No. 58 del 12 de julio
2005, art. 3y 18
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un tribunal arbitral es ejercicio de la jurisdiccién convencional,
con igual sustento constitucional y legal que la jurisdiccién ordi-
naria de los jueces. No es acertado, por lo tanto, hablar de
‘cesién’ de jurisdiccién si ésta no es exclusiva de las cortes loca-
les sino que también se ejerce por arbitros o tribunales arbitrales.

Adicionalmente, no podemos hablar de una afectacién a la
soberania jurisdiccional. Por una parte, el término ‘Seberania’
puede ser definido en el Derecho Internacional Piiblico contem-
pordaneo como el estatus legal internacional del Estado que no
estd sujeto, en su jurisdiccion territorial, al gobierno ejecutivo,
legislativo o judicial de otro Estado o ley extranjera que no sea el
Derecho Internacional Piblico.

“La soberania es un estado legal incluido pero no superior
al derecho internacional publico. Apoyarse en la soberania
no exime de acatar las normas del derecho internacional, ya
sea en forma general o en forma de tratado. Esta obligacién
puede, y con frecuencia, restringe la libertad de accién de un
Estado y, por ende, el ejercicio de su soberania, pero no dis-
minuye o priva de su soberania como un status juridico”
(STEINBERGER, 1992: 512).

Por otra parte, el articulo 1 del Cédigo de Procedimiento
Civil dispone que ‘Jurisdiccién’ es “el poder de administrar justicia,
consiste en la potestad priblica de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en
una materia determinada, potestad que corresponde a los magistrados
y jueces establecidos por las leyes'?”. Por lo tanto, Soberania
Jurisdiccional seria la potestad de juzgar y ejecutar lo juzgado en
las cortes locales sin aceptar limitaciones ni subordinacién que
cercene sus facultades ni su independencia y autonomia dentro
del territorio del Estado, excepto el Derecho Internacional. De
ello se desprende que un tratado internacional en el cual el
Estado ofrece resolver las controversias que surjan con un inver-
sionista extranjero en foros diferentes a las cortes locales, no
comprende una pérdida de soberania, al contrario, es justamen-

12. Codigo de Procedimicnto Civil del Ecuador, op. cir, art. 1.
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te en ejercicio de esa soberania que el Estado ratifica estos trata-
dos. El autor Remiro Brotdns afirma que la ratificacion es una
forma de manifestacion del consentimiento intimamente unida
por origen y significacion a la préctica de los Estados y consiste
en un acto solemne, que emana de la mas alta autoridad del
Estado, por la que éste instrumento ad /ioc expresa su compromi-
so de obligarse por el tratado y cumplirlo en todos sus términos
(REMIRO BROTONS, 1997: 207).

Finalmente, el Convenio contempla la posibilidad de que el
Estado contratante exija el agotamiento previo de sus vias admi-
nistrativas o judiciales. El articulo 26 del Convenio dispone que

“Salvo estipulacion en contrario, el consentimiento de las
partes al procedimiento de arbitraje conforme a este
Convenio se considerard como consentimiento a dicho arbi-
traje con exclusion de cualquier otro recurso. Un Estado
Contratante podra exigir el agotamiento previo de sus vias
administrativas o judiciales, como condicién a su consenti-
miento al arbitraje conforme a este Convenio”.

Es, entonces, decision del Estado exigir como requisito para
recurrir al arbitraje CIADI el agotamiento de instancias internas.
El Convenio no descarta el sometimiento de las disputas ante las
cortes locales del Estado anfitrion.

En el caso Maffezini vs. Reino de Espafia, el tribunal arbitral
declaré que, en virtud del articulo 26 de la Convencién CIADI,
un Estado contratante puede supeditar su consentimiento a arbi-
trar ante el CIADI al agotamiento previo de los recursos legales
locales. Al contrario, si el Estado no condiciond su consentimien-
to, el pre-requisito no serd aplicable y las disputas podran some-
terse al Centro sin necesidad de agotar las vias internas'3. Por

13. Caso Emilio Agustin MafTezini vs. El Reino de Espafia, caso no. ARB/97/7 Decision del tribunal
sobre excepeiones a la jurisdiccion, pam. 22, “La redaccion del Articula 26 deja en claro que si un
Estado Contratante no ha condicionado su consentimiento para cf arbitraje del CIADI al agotamicn-
I previn de recnrsos internos, kal requisite no serd aplicable. De st manera, el Articulo 26 invier-
e fa regla furidica imvermacional rradicional. que supone exigible of requisito del agotamicmo de
reCHrSos o menos que se renuncie a ¢l en forma expresa o tacita”.
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otra parte, en el caso Loewen Group, Inc. and Raymond L.
Loewen vs. Estados Unidos de América se determiné que la
regla del agotamiento de los recursos locales estaba destinada a
proporcionar al demandante recursos adecuados y efectivos. De
alli que, si los recursos son intitiles, imprécticos o ineficientes, no
por ello el demandante quedard impedido de intentar acciones
de derecho internacional, por cuanto la regla no es “puramente
técnica o rigida™".

1.2 Supuesta falta de neutralidad a favor del inversionista

El Primer Mandatario ecuatoriano ha criticado dsperamente
los fallos del CIADI, por considerar que tienden a favorecer a los
inversionistas: “Son cosas que hay que enfrentar para liberara nues-
tros paises, porque esto es coloniaje, esclavitud frente a las transnacio-
nales, a Washington, al Banco Mundial, y eso no lo podemos seguir
tolerando™s. El Presidente de la Repiiblica declaré que el pais no
se sometera mas a entes supra-regionales o supra-nacionales y
catalogo a los tribunales de arbitraje como “instrumentos parciali-
zados de las naciones ricas™ 6.

Y, sin embargo, el historial de arbitrajes internacionales que
tiene el Ecuador es relativamente equilibrado. Perdio en los
casos con IBM World Trade Corp. y Repsol YPF Ecuador S.A.,
pese a que los tribunales se constituyeron con arbitros ecuatoria-
nos'”. Gano en los casos con la Empresa Eléctrica del Ecuador

14, Caso Loewen Group, Inc. and Raymond L. Locwen vs. Estados Unidos de América, caso CIADI No.
ARB (AF)/98/3 laudo arbitral del 26 de junio, 2003, parr. 165, 166 y 170.

15. El Comergio, El 60% de los arbitrajes, en ¢l CIADI, 9 de junio 2009, disponible en
http://ww | .clcomercio.com/noticiaEC.asp?id_noticia=282917&id scccion-6
[Fecha de consulta: 12 de diciembre 2009).

16. El Universo, Gohierne critica a Ios trilnmales arbitrales, 22 de noviembre 2007, disponible en
http:/farchivo.cluniverso.com/2007/11/22/0001/9/660 1 3E27880C4E1 ESDD0366C4777709D.aspx
[Fecha de Consulta: 04 de noviembre 2009).

17. Repsal YPF Ecuador 5.A. de nacionalidad cspafiola, registro la demanda arbitral €1 5 de octubre 2001
por USD 13,5 millones de dolares. Caso ARB/O1/10, el laudo fue dictado el 20 de febrero 2004, en
el cual el Estado perdio. Contrato de exploracion petrolera. Se interpuso un proceso de anulacion del
laudo que fue resuclto el 08 de encro 2007, arbitros Rodrigo OREAMUNO (Costa Rica), Eduardo
CARMIGNIANI VALENCIA {Ecuador), Albcrtc WRAY ESPINOSA (Ecundor). En este dltimo s¢
perdia pese a que el arbitraje fue en Quito y con drbitros ccuatorianos,
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(EMELEC) y la empresa M.C.I. Power Group, L.C. and New
Turbine Inc.'8. Adicionalmente, llegé a acuerdos amistosos con
Noble Energy Inc. and Machala Power Cia. Ldt, Técnicas
Reunidas S.A. and Eurocontrol S.A., y City Oriente Limited!. Y
finalmente, en el caso con Duke Energy Electroquil Partners and
Electroquil S.A. el resultado fue de victoria parcial (o pérdida
parcial, segiin como se lo quiera mirar)>.

El pafs todavia tiene causas pendientes con Occidental
Petroleum Corporation and Occidental Exploration and
Production Company?, Varaderos y Talleres Durdn S.A. -
Vatadur??, Chevron-Texaco II?5, Murphy Exploration and

1BM World Trade Corp. {estdounidense) v, Republic of Ecuador 6 de septiembre 2002 CIADI -
ARB/2/10, Laudo dictado ¢l 22 de julio 2004, perdido, Contrato de servicios informaticos, drbitros
Rodrigo JUON LETORT (Ecuador), Alejandro PONCE MARTINEZ (Ecuador), Ledn ROLDOS
AGUILERA (Ecuador).

18, M.CI (estadunidense), D8 de abril 2003, USD 75 milloncs, CIADI ARB/03/6, laudo dictado ¢l 31
de julio de 2007 a favor de) Ecuador. Pero M.C.I pidio que se anule la decision. EI Comité ad hoc
declara el proceso cerrado el 17 de septiembre 2009, Gand Energia Eléctrica, Terminacion del con-
trato por parte de Ecundor, violacidon cn base al TBI, arbiros Roul E. VINUESA (Argentina),
Benjamin J. GREENBERG (Conadi), Jaime C. IRARRAZABAL (Chile).

19. Noble Encrgy Inc. (estadounidense) and Machala Power Cia. Ldi, 29 de Julio 2005, CIADI -
ARB/05/12, solucién amistosa, Energia Elécirica, Machala Power llega a un acuerdo en diciembre
ultimo para que ¢! Estado le cancele unas facturas pendientes por la venia de caergin cléctrica,
Gabrielle KAUFMANN-KOHLER (Suiza), Henri C. ALVAREZ (Canadi), Bernardo M. CREMA-
DES (Espaiin).

Técnicas Reunidas S.A. and Eurocontrol S.A., Espafiola, 31 de octubre 2006, CIADI - ARB/16/17,
Acuerdo amistoso, retira su demanda conira ¢l pais. Refinamicnto de peirdleo, La firma argumentd
que cxpropid sus inversiones al retirye el contrate para rehabilitar la refineris de Esmeruldas,
Petroecuador, ¢n cambio, dijo que la firma incumplio con la obra.

City Oricnte Limnited (cstadunidensc), 19 de diciembre 2006, CIADI - ARB/06/21, Acucrdo amista-
so, Concesion hidrocothurifera.

20. Duke Encrgy Electroquil Partners and Electroquil S.A. (Estadounidense) 07 de octubre 2004, USD
25 millones CIADI - ARB/04/19, Laudo dictado el 18 de agosto 2008, Parcinimente favorable, cf
Estado tuvo que pagar USD 5 millones. Encrgin cléctrica, Falla de acuerdo sobre el pago de una fac-
tura pendiente por la energia vendida ol Estado, Gabriclle KAUFMANN-KOHLER (Suiza), Enrique
GOMEZ-PINZON (Colombia), Albert Jan VAN DEN BERG (Dutch),

21. Occidental Petroleum Corporation and Occidental Exploration and Production Company
(Estadounidense) (3 de julio 2006 CIADI - ARB/06/1, Ultima ctapa, se espera fallo del inbunal,
Coneesion Hidrocarburifern, Oxy operaba ¢l blogue 15 en la Amazonia ccuntoriana, y gencraba ¢l
20% de la produceion total del pais. El Estado termind unilateralmente sy conirato porque transfi-
ri6 40% del bloguc a la firma EnCana sin autorizacion estatal. Oxy sosticne que el Estado expropié
sus inversiones, USD 3 200 millones.

22, Varaderos y Talleres Doran S.A. ~Vitadur, 2006, USD 398 millones Comision Intermnacional de
Arbitruje Comercial CIAC con sede cn Miami., Ewmpa inicial, sc anoliza si procede cl arbitrje /
jurisdiccion. Contrato de adquisicion de lanchas , El Ministerio de Salud contralé a Vatadur para cons-
truir tres lanchas ambulancia, por USD 492 (0 cada una, pero la firma reclamaba USD 804 866 por
cadn una.
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Production Company International 24, Burlington Resources Inc.
and others?, Perenco Ecuador Limited, Repsol YPF S.A. and
others?” 8, Chevron-Texaco [11?* y Unete.

Y tiene también tres notificaciones antes de la presentacién

de la demanda de las empresas Global Net, Ullyseas’!, Chevron
Texaco, Quiport 5.A.32, CGC33 y Merck Sharp & Dohme3.

29.

30.

31

kN

34,

Chevron-Texaco 11, (Estadounidense) 21 de diciembre 2006, USD | 200 millones Reglas UNCI-
TRAL, Corte Permanente de Arbitraje CPA con sede en la Haya., Se espera una decision sebre la res-
ponsabilidad y dafios Concesion hidrocarburifcra, Supucsta denegacion de justicia.

Murphy Exploration and Production Company [ntemational (Estadounidense), 15 de abnil 2008, USD
185 milloncs, CIADI - ARB/08/4, Etapa inicial, sc analiza si precede cl arbitraje / jurisdiccion.,
Concesion Hidrocarburifera, Rechaza pago de un impuesto petroleros y alega haber sido afectada por
la Ley de Reparto de Petréleo 99-1 (ley 42).

Burlington Resources Inc. and others (Estadounidense), 02 de junio 2008, No determinada, CIADI-
ARDB/0OB/S, Etapa inicial, se onaliza si procede el arbitraje / jurisdiccion., Concesion Hidrocarburifera,
Rechaza pago de un impucsto petrolero y alega haber sido afcetada por la Ley de Reparte de Petrdleo
99-1 (ley 42).

Perenco Ecuador Limited, Francesa, 04 de junio 2008, USD 434 millones, CIADI-ARB/08/6, Etapa
inicial, Concesion Hidrocarburifera, Rechaza pago de un impucesto petroleros y alega haber sido afec-
1ada por la Ley de Reparto de Petroleo 99-1 (ley 42),

Repsol YPF S.A. and others, Espaniola, 2008, No determinada, CIADI - ARB/08/10, El tribunal emi-
tio una orden provisional de medidas cautelares ¢t 17 de junio 2009. Contrato de exploracion de
petroleo, Rechaza pago de un impuesto petrolero y alega haber sido afectada por la Ley de Reparto
de Petrdleo 99-1 (ley 42).

Las peiroleras City, Repsol, Petrobras, Perenco, Murphy y Burlington sostcnian que ¢l Estado modi-
fico sus contratos al introducir la Ley 42, que obligd o entregar al Fisco el 99% de ingresos exiras.
Al respecto del sector hidrocarburifero, el Presidente de 1a Repiblica del Ecuador, Rafuel Correa emi-
ti0 ¢l Decreto 622 del 18 de octubre 2007, 2006-42 Decreto  Ejecutivo 622
www.edicioneslegales.com/novedades/Decreio-Ejecutiva-No-622. him,

Chevron-Texaco  11I, Americana, 23 de septiembre 2009, Indeterminada, Reglas UNCITRAL,
Conslitucion del Tribunal, Dafio ambiental, Comunidades indigenns acusan a Chevron de generar
dafios ambicntales y piden USD 27000 millones en indemnizaciones. Chevron alega que Ecuador
también debe responder por esta demanda, pues la operacion de Chevron en Lagoe Agrio se hizo cn
alianza con ¢l Estado. (lncumplimiento del TBI).

Uncte, Bolivia 2009, Por dcterminar, Reglas UNCITRAL, Periodo de negociacion,
Telecomunicaciones, El Estado termind el contrato de concesion de telecomunicaciones.

Ulysseas, 2009, Por determinar, Reglas UNCITRAL, ciapa inicial, arbitras deben fallar sobre juris-
diccion, Energia Elécirica, El Estado alega que esta compaitia incumplid su contrato de generacion
eléctrica y quitd su permiso de operacion, La compaiiia, en cambio, seiiata que ¢l Estado afecto sus
inversiongs,

Quiport 5.A., Canadiense, Notificacion presentada el 12 de agosto de 2009, Periode de negociacion,
Supuesto incumplimicmo del contrato de inversion firmado con ¢l Estado ecuatoriano el 24 de junio
de 2003,

CGC, Argentina, Anuncio demanda: 2009, Periodo de negociacion, Operaciones petroleras, La firma
reclama al Estado la suspension de operaciones petroleras,

Merck Sharp & Dohme (Estadounidense) Anuncio demanda: 2009 Periodo de negociacion Juicio
entre firmas privadas (Mcrck y una empresa local), Merck dice que ¢l Estado no garantizo su dere-
cho a la justicia.
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Asi, si analizamos las estadisticas de los casos concluidos en
los cuales el Estado Ecuatoriano actud en calidad de demanda-
do, podemos constatar que el Estado ha obtenido resultados que
se sittian en el fiel de la balanza. No podemos hablar de una par-
cializacién de los tribunales arbitrales. Un tribunal es sospecho-
so de parcialidad cuando solo los Estados ganan los casos o
cuando solamente los inversionistas los ganan; la propia propor-
cionalidad de los resultados es sintomadtica de la imparcialidad
de los tribunales del CIADI.

Otro detalle importante a tomar en cuenta es que no es el
CIADI per se el que falla sino los arbitros escogidos por las pro-
pias partes, lo cual resalta el caracter de imparcialidad de los
arbitrajes CIADI. En efecto, el Convenio dispone en su articulo
37(2)(a) que

“el Tribunal se compondra de un arbitro tinico o de un
niimero impar de drbitros, nombrados segtin lo acuerden las
partes. (b) Si las partes no se pusieren de acuerdo sobre el
nimero de arbitros y el modo de nombrarlos el Tribunal se
constituird con tres drbitros designados, uno por cada parte
y el tercero, que presidira el Tribunal, de comiin acuerdo”3.

Por lo tanto, no es el Centro el que deberia ser blanco de cri-
ticas sino, si acaso, los tribunales especificos que han dictado los
laudos contrarios a los intereses de los Estados y sobre la base de
analisis juridicos rigurosos.

1.3 EIl CIADI contradice la Constitucion
del Estado ecuatoriano en su articulo 422

No se ha esgrimido argumento juridico alguno para la
denuncia del Convenio CIADI. El Decreto Ejecutivo emitido por
el Presidente de la Republica del 2 de julio 2009 sélo hace men-

35. Convenio de Washiogton, art, 37(2)(a).
36. Decreto Ejecutivo No, 1823 del 02 de julio 2009.
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cién, en su quinto “considerando”, al articulo 422 de la
Constitucién, segiin el cual

“no se podrad celebrar tratados o instrumentos internacio-
nales en los que el Estado ecuatoriano ceda jurisdiccion sobe-
rana a instancias de arbitraje internacional, en controversias
contractuales o de indole comercial, entre el Estado y perso-
nas naturales o juridicas privadas”.

Esta disposicién constitucional hace una limitacion clara al
referirse exclusivamente a “las controversias comerciales y contro-
versias contractuales”. Sin embargo, los arbitrajes emprendidos
bajo el Convenio CIADI no parecen involucrar necesariamente
controversias comerciales o contractuales.

1.3.1 Controversias comerciales y controversias
derivadas de inversiones

Es fundamental diferenciar las controversias comerciales de
las controversias derivadas de inversiones. Se puede definir la
inversion extranjera como la transferencia de bienes tangibles o
intangibles de una persona nacional de un pais (inversionista) a
otro (pafs receptor de capital) con el objetivo principal de tener
una participacion directa o indirecta de las ganancias de la
empresa (SORNARAJAH, 2004: 7). Una inversion generalmente
tiene ciertos caracteres distintivos: una duracién temporal, no
implica una sola compraventa, el compromiso asumido por el

37. Las controversias comerciales tiencn matices especificas que las diferencias de las controversias ¢n
materia de inversiones. Bajo el derecho internacional, ¢l Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje
Comereial Internacional determina los actes que pueden ser considerados de comercio disponicndo
que: “debe darse una interpretacion amplia a la expresion ‘comercialpara que abargue fas cuesiio-
nes que se plantean en todas las relaciones de indole comercial, contractuaics o no. Las relaciones
de indole comercial comprenden las operaciones siguicntes, sin limitarse a ellus: cualquivr opera-
cidin comercial de suminisiro o intercambio de bienes o servicios, acuerdo de distribucion, represen-
tacidn o mandato comercial, wransferencia de crédites para su cobro (fuctoring), arrendamienio de
hienes de equipo con opeion de compra (leasing), consiruccion de obras, consultoriu, ingenieria,
concesion de licencias, inversion, financiacion, banca, sepuros, ecuerdo o concesion de explotacion,
asociaciones de empresas y otras formas de cooperacion industrial o comercial, transporte de mer-
cancias o de pasajeros por vias acrea, maritima, férrea o por carretera”,
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inversor (generalmente monetaria) es considerable, hay una
expectativa de beneficio, hay un riesgo asumido por el inversor
y, en ocasiones, por el gobierno anfitrion3.

Asi, si una compania francesa linicamente vende equipos
petroleros al Estado ecuatoriano, no esta invirtiendo en el pais
sino unicamente realizando actos de compra y venta y, por lo
tanto, una disputa proveniente de esta venta no es una disputa
en materia de inversion, es una disputa comercial comun. Pero
si la misma empresa francesa entra en un contrato de produc-
cion compartida u obtiene una concesién por parte del Estado
extranjero por la que se comprometen importantes sumas de
dinero durante un periodo de afios, para explorar o explotar
petroleo con la expectativa de tener un beneficio econémico bajo
su propio riesgo, poniendo su propia planta y equipos que con-
tribuyan al desarrollo del pais, entonces si esta invirtiendo en el
pais de acogida (BISHOP, 2005: 324).

El articulo 25 (1) del Convenio CIADI establece claramente
que “la jurisdiccion del Centro se extiende a las diferencias de natura-
leza juridica que surjan directamente de una inversion entre un Estado
contratante y un nacional de otro Estado Contratante”. Esto quiere
decir que las controversias relacionadas con simples actos de
comercio no podran ser resueltas en el Centro. Es importante
tomar en cuenta que las partes que acuerdan solucionar sus dis-

37. Las controversias comerciales ticnen matices especificas que las diferencias de las controversias en
materia de inversiones. Bajo ¢l derecho intemacional, el Modclo de la CNUDMI sobre Arbitraje
Comercial Internacional determina los actos que pueden ser considerados de comercio disponiendo
que: “debe durse una interpretacion amplia a la expresion ‘comercial para que abargue lus cuestio-
nes que se plantean en todas las reluciones de indole comercial. contractuales o no. Las relaciones
de indole comercial comprenden las operacianes siguientes, sin limitarse a elflas: cualquier eperu-
cion comercial de suministro o imercambio de bienes o servicios, actierdo de distribucion, represen-
tacion o mandato comerciad, transferencia de créditos para su cobro (factoring). arrendamiento de
ienes de equipo con oprion de compra (leasing), construccion de obras, consultoria, ingenieriu,
concesion de licencias, inversion. financiacion, banca. seguros, acuenlo o concesidn de explotacion,
aseciaciones de empresas y otras formas de cooperacion industrial o comercial, transporte de ner-
cancius o de pasajerus por vias acrea, maritingg, férrea o por carrelera”.

38, El tribupal arbitral delcrminé en el Caso Salini Contruttori S.PA. ¢ ltalstrade S.P'A. vs. La Republica
de Mamuecos que puede ser considerado una inversion, determinando ciertos pardmetros dircctores:
“La Doctring generalmente considera gue la inversion dedvce: contribuciones. una cierta duwracion
de ejecucion del contrate y una participacion en los rivsgos de la transaccion”. Cfi- Caso CIADI no.
ARB/00/4. Pirr. 52 de la Decision sobre Junsdiccion del 23 de julio de 2001.
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putas bajo el Convenio CIADI no estan habilitadas para transfor-

mar cualquier transaccién o circunstancia en una inversion
(BROCHES: 268).

1.3.2 Controversia contractual y controversia
derivada de tratados

Varias de las demandas arbitrales en contra del Ecuador
nacen de controversias en materia de inversién en las cuales se
discuten obligaciones y responsabilidades del Estado, en razén
de violaciones o incumplimientos de tratados de inversién espe-
cificos y no necesariamente de controversias contractuales. Bajo
esta perspectiva es importante tener presente el concepto de
“clausula paraguas”, que, segiin el Profesor Jarod Wong, es la
disposicion contenida en muchos TBI que impone a cada Estado
contratante el requisito de observar todas las obligaciones en
materia de inversién pactadas con los inversionistas del otro
Estado contratante, por lo cual el tribunal internacional de arbi-
traje constituido bajo el TBI tendria jurisdiccién sobre reclamos
de violacion de un contrato, dado que la violacion del contrato
es también una violacién de la cldusula paraguas (WONG, 2006:
137). En este caso el incumplimiento contractual se constituye en
una violacién del Tratado, dando lugar a una diferenciacion
entre los derechos derivados del tratado y los derechos deriva-
dos del contrato. “Las cldusulas paraguas han sido implementadas a
ciertos TBI para otorgar mayor proteccion a los inversionistas mds alld
de los estandares tradicionales. Se las denomina “cldusulas paraguas’
porque ponen el compromiso contractual bajo el paraguas protector de
los TBL. Estos aiiaden cumplimiento de los estindares substantivos de
los TBI. De esta forma, una violacién de estos contratos se convierte en
violacion del TBI” (SCHREUER, 2004: 105). En otras palabras,
estas cldusulas permiten elevar el reclamo contractual a nivel de
reclamo de tratado, configurandose la responsabilidad interna-
cional del Estado demandado en caso de violacién del acuerdo.
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Por ejemplo, el tratado bilateral de inversiones celebrado
con los Estados Unidos determina que el Ecuador se obliga a
“cumplir los compromisos que haya contraido con respecto a las inver-
siones*”, lo cual significa que el incumplimiento del contrato
constituye un incumplimiento del tratado, debiendo la contro-
versia derivada de aquél someterse a las opciones contempladas
en la clausula de solucion de controversias, entre éstas, a los
Tribunales arbitrales del CIADI. En consecuencia, el anteceden-
te de la inversion puede ser un contrato que no seria necesaria-
mente antecedente de la controversia, ya que el reclamo puede
tener como causa la violacién de una norma de derecho interna-
cional prevista en el tratado y no el incumplimiento del contra-
fo.

En conclusién, el texto constitucional no impide que se cele-
bren tratados en los que se acepte que diferencias en materia de
inversion sean llevadas a arbitraje internacional, y menos que el
Estado siga siendo demandado por esa via en caso de violacion
de los mencionados tratados*. En otras palabras, la limitacién
de la norma constitucional de que no podran celebrarse tratados
en los cuales se ceda jurisdiccion soberana a instancias arbitrales
en materias contractuales o comerciales no incluye las controver-
sias en materia de inversion o las controversias derivadas de tra-
tados (MARCHAN, 2009: 88). Por o tanto, las disputas resueltas
en el Centro no son de cardcter comercial y no se limitan a las de
caracter contractual, por lo cual mantenerse en el CIADI no con-
traviene el articulo 422 de la Constitucion.

39, Tratado enire la Republica del Ecuador y los Estados Unidos de América sobre promocion y la pro-
teceion de inversiones, suscrito el 27 de agosto de 1993 en Washington, durante el Gobicmo de Sixto
Durdin Ballén, por ¢l Embajador Edgar Teran, aprobade ¢l 28 de septiembre de 1994 y publicado en
el Registro Oficial del 22 de abril de 1997, art. §1.3 (c).

40. CARMIGNIANI Eduardo, Querfan nifie y salio nifia, Instituto Ecuatoriano de Arbitraje, Quito, 27 de
junia 2008, dispenible cn
http: Vinstitutoecuatorianodearbitraje. blogspot.com/ 2008/06/queran-nio-y-sali-nia. html  [Fecha de
consulta: 12 de diciembre 2008).
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2. EFECTOS DE LA DENUNCIA AL CIADI

2.1 Validez de la denuncia del Convenio CIADI

Un tratado vdlidamente celebrado puede terminar, exi-
miendo asi a las partes de la obligacion de seguir cumpliéndo-
lo. Las circunstancias que mueven a la terminacién de un trata-
do estdn o en la naturaleza de las cosas, como ocurre cuando el
cumplimiento se hace imposible, o en la voluntad de una o de
todas las partes, cuando, al apreciar cambios objetivos en la
situacion o en sus expectativas e intereses, se inclinan a abando-
nar un tratado que ya estiman insatisfactorio o se vieron forza-

dos a aceptar en el pasado, ejerciendo una libertad puramente
formal (BROTONS,1997:281).

En el concierto internacional, el Ecuador esta facultado para
denunciar el Convenio CIADI amparado en el Art.54 de la
Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados, que dis-
pone que “la terminacion de 1 tratado o el retiro de uia parte podrdn
tener Iugar: a) conforme a lns disposiciones del tratado [...]”. Asi
mismo, conforme con las disposiciones del Convenio de
Washington, la clausula de denuncia del Convenio, establecida
en el articulo 71, es incondicional, es decir no se encuentra con-
dicionada por factores materiales, formales o temporales: “Todo
Estado Contratante podrd denunciar este Convenio mediante notifica-
cion escrita dirigida al depositario del mismol...]"".

En el marco nacional, el Presidente de la Republica solicité
a la Comision de Legislacion y de Fiscalizacién la aprobacién de
la denuncia del Convenio CIADI*, siguiendo las disposiciones
especificadas en el Art. 419, niim. 7 de la Constitucion ecuatoria-
na'}, que establece que “la ratificacion o denuncia de los tratados

41, Convenio de Washington, an. 71.

42. Presidente solicita a la Comision de Legislacion y de Fiscalizacion, la aprobacion de la denuncia del
Convenio CIADI mediante oficio No, T.4484-5GJ-09-1431 del 3 de junio de 2009 enviado al
Arquitccto Fernando Cordero Cucva.

43, Constitucion de la Republica del Ecuador, up. eit., ard. 419, nim. 7.
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internacionales requerird la aprobacién previa de la Asamblea Nacional
en los casos que: 7. Atribuyan compelencias propias del orden juridico
interno a un organismo internacional o supranacional”. La Comision
Legislativa y de Fiscalizacion, con 50 votos a favor, 4 en contra y
5 abstenciones, aprobé el pedido del Primer Mandatario de
denuncia del acuerdo internacional*. De conformidad con el
procedimiento establecido en el Estatuto Politico para la denun-
cia de tratados internacionales, se expidio el Decreto Ejecutivo
sobre la terminacion del Convenio CIADI el 2 de julio de 2009.
Como lo dispone el articulo 71 de la Convencion, la Repiiblica
del Ecuador, a través del Ministerio de Relaciones Exteriores,
notifico la denuncia al Banco Mundial el 6 de julio de 2009. Una
vez recibida la notificacién, el Banco Mundial notificé a todos los
Estados signatarios sobre la denuncia del Convenio por parte de
Ecuador como lo determina el Art. 75(f) del Convenio CIADI*.
Conforme a este articulo la denuncia tiene vigencia seis meses
después de recibida la notificacién, i.e., el 7 de enero de 2010.

Este procedimiento, previsto en el derecho internacional,
produce como efecto la separacion del Estado denunciante del
respectivo tratado o convenio, del cual era parte. Sin embargo
parece ser que la denuncia del Convenio CIADI no implica
directamente el retiro unilateral del consentimiento para some-
ter ciertas disputas al arbitraje del Centro y dejar de cumplir las
obligaciones internacionales a las que ya se comprometio.

A continuacion se analizara el consentimiento bajo las dis-
posiciones del Convenio CIADIL

44. Pleno de la Comision Legislativa y de Fiscalizacion, en la sesion No. 44 del 12 de junio 2009 resucl-
ve aprobar la denuncia. La mocion cn el sentido que el Pleno acojo el pedido del Primer Mandatario
la planted el primer Vicepresidente del organismo legislativo, César Rodrigucz, quicn subrayo que la
salida del C1ADI significa Ia defensa de la soberania del Ecuador, para el mangjo de sus relaciones
economicas con otros Estados o empresas de otras nacionalidades.

45. El Banco Mundial ¢s ¢l que desempena la funcion de depositanio de esie Convenio, por lo cual los
instrumentos de ratificacion, aceplacion o aprobacion de este Convenio y sus enmicndas se¢ deposita-
rin ¢n el Banco (Ar. 73). El depositario debe notificar a todos los Estados signatarios las denuncias
al Convenio (Art. 75 (1)).
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2.2 Fuentes del Consentimiento CIADI

El sistema arbitral de solucién de conflictos en materia de
inversiones se fundamenta en la autonomia de la voluntad de las
partes, es decir que la jurisdiccion de los tribunales de arbitraje
se origina en la voluntad expresa de los sujetos que consintieron
someter sus conflictos al sistema arbitral. El Informe de los
Directores Ejecutivos acerca del Convenio sobre Arreglo de
Diferencias relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de
otros Estados* menciona que “el consentimiento de las partes es la
piedra angular en que descansa la jurisdiccion del Centro”.

El consentimiento constituye un requisito necesario para
acceder a la jurisdiccion del Centro, pero no implica el compro-
miso de someter una determinada controversia a arbitraje inter-
nacional+’. El convenio CIADI deja claro que la mera ratificacién
por parte de un Estado, no conlleva la existencia de consenti-
miento expreso. Para que el Ecuador se encuentre obligado a
someter disputas a arbitraje CIADI es necesario cumplir con los
requisitos dispuestos en el art. 25(1) del Convenio*. Estos son: la
existencia de una diferencia de naturaleza juridica; que surja
directamente de una inversién; que involucre a un Estado con-
tratante con el nacional de otro Estado contratante; y, que las
partes hayan consentido por escrito en someterla al sistema de
soluciones del Centro. Este articulo menciona expresamente que
es necesario el consentimiento de las partes en la controversia, es
decir tanto del Estado como del inversionista; este requisito
constituye, entonces, una conditio sine qua ion para la jurisdic-
cion del Centro.

46. Informe de los Directores Ejecutivos acerca del Convenio sobre Arreglo de Diferencias refativas a
Inversiones cnire estados y Nacionales de Otros Estados, pirr, 23.

47. Informe de los Directores Ejecutivos acerca del Convenio sobre Arreglo de Dilerencias relativas a
Inversioncs cntre esiados y Nacionales de Otros Estados, parrafo 25.

48, Convenio de Washington, articule 25 (1) “La jurisdiccion del Centro se extenderd o las diferencias
de natiraleza juridica que surfan directamente de una inversion entre un Estado Coitratanie (o cual-
giticra subdivision politica u organismo piiblico de un Estado Contratante acreditados anie el Centro
por diche Estudo} v el nacional de vtro Estado Contratante y que las paries hayan consenlido por
escrito cn someter al Centro. El consentimiento dado por las partes no podrd ser unilateralmente
retirado ™.
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A este respecto, el tribunal CSOB v. Slovakia* determiné
que bajo el sistema creado por la Convencion, el consentimiento
de las dos partes es una condicion indispensable para el ejercicio
de la jurisdiccion del Centro bajo el articulo 25(1). La
Convencién solo requiere que el consentimiento sea escrito,
dejando a las partes la libertad de escoger la forma en la cual
expresen su consentimiento. La oferta y la aceptacion pueden
figurar en diferentes instrumentos. La pregunta de si las partes
han expresado efectivamente su consentimiento a la jurisdiccion
del CIADI no debe ser respondida con referencia a la ley nacio-
nal, sino en base al derecho internacional.

El consentimiento puede ser especifico como en un contrato
o puede constituir una oferta abierta como la que se hace en la
legislacién local y en tratados internacionales.

2.2.1 EI Contrato

Por una parte, el consentimiento puede tener fuente contrac-
tual como se evidencia en un acuerdo arbitral o una clausula com-
promisoria, en las cuales se pacta que ciertas disputas futuras
podran ser sometidas a la jurisdiccion del Centro, o en un com-
promiso arbitral, en cuyo caso se somete a jurisdiccién arbitral
una disputa ya existente entre las partes’!. El consentimiento de
las dos Partes se perfecciona al momento de firmar el contrato.

49. Caso CSOB vy. Eslovaquia, caso CIADI No. ARB/94/7, Decision sobre Jurisdiccion del 24 de mayo
199%.

50. Informe de los Directores Ejecutivos acerca del Convenio sobre Arreglo de Diferencias relativas a
Inversiones entre estados y Nacionales de Otros Estados, parr. 24: “[...] Ef convenio tampoco cxige
gue el consentimivito de ambas partes se haga constar en wr mismo instrunento. Asi, un Estado
receptor pudiera ofrecer er si legislacion sobre promocion de inversianes, yue se someterdn a la
Jurisdiccion del Centro us diferencias producidas con motivo de ciertas clases de inversiones, v el
inversionisia puede prestar su consentimiento mediante acepiacion por eserito de la oferta ™.

51, Informe de los Directores Ejecutivos aceren del Convenio sobre Arreglo de Diferencios relativas a
Inversiones entre cstados y Nacionales de Otros Estados, parr. 24: “E! conseritimicento de lus partes
debe existir en el momento en que se presenta e solivied of Centro (Articulos 28(3) v 36(3)), pero
el comvenio no especifica en forma alguna ¢l momento en que debe darse el consentimiento. E con-
semiimienio puede darse, por ejemplo, en las cldusulas de wt contrato de inversian, que disponga la
sumision al Centro de lus difercucias fitwras gue puedan surgir de ese contrato, o en comprontiso
entre las puartes respecto a una diferencia que kava surgido.”
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Se emprendieron negociaciones de contratos entre el
Gobierno y ciertas multinacionales petroleras como City
Oriente, Petrobras, Perenco, Repsol-YPF y Andes Petroleum,
entre otras. El objetivo fue, seglin el ministro de Minas y
Petréleo, Galo Chiriboga, excluir en los nuevos contratos la posi-
bilidad de que intervenga en el arbitraje de posibles disputas el
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones (CIADI). Los eventuales problemas contractuales
con las petroleras se resolverian en algtin organismo de arbitra-
je latinoamericano o cortes ecuatorianas’

2.2.2 La Ley Local

Por otra parte, Ecuador ha realizado una oferta abierta en su
legislacion nacional cuando dispone en el articulo 29 de su Ley
de Promocidén y Garantia de las Inversiones que “[...] en el con-
trato de inversion se estipulard que las controversias que no hayan
podido ser amigablemente resueltas, podrin someterse a la decision del
Centro Internacional de Arreglo de diferencias relativas a Inversiones
[...]"%. El Estado realiza una oferta abierta a someter determina-
das controversias a la jurisdiccién arbitral en su ley nacional por
lo cual el consentimiento se perfecciona al momento de publicar-
se el Registro Oficial que permite que la mencionada ley entre en
vigencia. Si bien el Estado otorga su consentimiento para some-
ter las controversias al arbitraje de manera general, es importan-
te anotar que una disposicion de esta naturaleza no es suficiente
para la existencia del consentimiento. Como se mencioné previa-
mente, la jurisdiccién del CIADI nace del consentimiento de las
dos partes. En este caso, para que el acuerdo se perfeccione, fal-

52, Infolatam, Correa da un plazo de 45 dias para la renegociacion de fos contratos peiroleros, Quito,
27 de encro de 2008, disponible en
http://'www infolatam com/cntrada/correa da_un_plazo_de 45 dias_para la_re-6863 himl
[Feeha de Consulta: 12 de diciembre 2009]

53, Ley dec Promocion y Garantia de las Inversiones del Ecuador vigenie desde su publicacion cn cl
Registro Oficial No. 744 del 14 de encro 2003, an. 30 “Alternativamente, de conin acuerde entre las
partes, podred someterse la solucion de dichas controversias a fo decision de tribunales arbitrales
constititiclos en virtud de otros rratados internacionales, bilateral o multilaterales, de los cuales el
Ecuudor sca parte”
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tard atin el pronunciamiento del beneficiario aceptando la “ofer-
ta” del Estado. El consentimiento del inversor puede darse a tra-
vés de una comunicacién o iniciando un procedimiento de arbi-
traje internacional. Es generalmente aceptado en Derecho
Internacional que el consentimiento se perfecciona del lado del
inversionista una vez que este lo manifieste expresamente.

2.2.3 Los Tratados Bilaterales de Inversion

Finalmente, la tercera fuente de consentimiento es el tratado
bilateral o multilateral. Este acuerdo internacional es ratificado
entre Estados para promocionar y proteger la inversion en otro
Estado. El Ecuador ha ratificado 26 tratados bilaterales de inver-
sién en los cuales otorga directamente su consentimiento para
someter controversias que deriven de materia de inversion a
arbitraje internacional, principalmente ante el CIADI o bajo las
reglas UNCITRALS. Al igual que en el caso mencionado previa-
mente, no basta con el consentimiento otorgado por el Estado,
este debe coexistir con el consentimiento del inversionista.

Como en muchos dmbitos en que los destinatarios tiltimos
de los tratados son las personas, en el caso de los TBI, si bien sus
beneficiarios son los inversionistas, estos tratados son celebra-
dos entre Estados. En el TBI se perfecciona el consentimiento del
Estado parte de una controversia pero no el consentimiento de
la otra parte de la controversia, es decir el inversionista. ;Puede
el consentimiento del Estado crear una obligacion para sus
nacionales? El Tribunal conformado en el caso American Mfg. &
Trading, Inc vs. Zaire sostuvo que el requisito del consenti-
miento de las partes no desaparece con la existencia de un trata-
do. La Convencién toma en cuenta el intercambio de consenti-
mientos entre las Partes; cuando el artculo 25 establece en el

54. Alemania, Argentina, Bolivia, Canada, Chile, China, Costa Rica, Cuba, El Salvador, Espaiia, Estados
Unidos, Finlandia, Francia, Honduras, Nicaragua, Paiscs Bajos, Paraguay, Peri, Reino Unido,
Republics Dominicana, Rumania, Succia, Suiza, Uruguay, Venezuela,

55. Caso Amernican Mlg. & Trading, Inc vs. Zaire, caso C1ADI No. ARB/9Y/1, Decision del 21 de febre-
ro 1997,
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parrafo 1 que “las Partes” deben haber consentido por escrito en
someter la disputa al Centro, no habla de los Estados, o mas pre-
cisamente, determina que un Estado, en virtud del Articulo 25
de la Convenciodn, no puede obligar a ninguno de sus nacionales
a aparecer ante el Centro; esta es una atribucion que la
Convencion no ha otorgado a los Estados (BISHOP, 2005: 372).
Por lo tanto, debe existir un consentimiento adicional al del
Estado que es el del inversionista relacionado a una disputa en
especifico.

Esta aclaracién resulta importante para efectos de determi-
nar cuando puede ser revocable el consentimiento del Estado
para someter sus disputas con un nacional de otro Estado a arbi-
traje internacional.

2.3 La Irrevocabilidad del Consentimiento

El Convenio CIADI dispone la irrevocabilidad del consenti-
miento dado por las partes en su articulo 25 (1): “EI consentinien-
to dado por las partes no podrd ser unilateralmente retirado”s.

Esta disposicién permite asegurar la estabilidad de los com-
promisos jurisdiccionales contraidos internacionalmente y se
refuerza con la obligatoriedad del acuerdo dispuesto en el
Preambulo del Convenio que determina que

56. Convenio de Washington, art. 25 (1) “La jurisdiccion del Centro se extendera a lus diferencias de

natraicza juridica que surfan direcramoente de wna inversion enire un Estade Contratamte (o cual-
guiera subhdivision politica w organismo piblico de un Estado Contratante acreditados ame el Centro
por dicho Estado) v el nacional de otro Estado Contratanie y que ias partes hayvan consentido por
escrita en someter al Centro. El consentimiento dade por las partes no podea ser unilateralmente
retirado "'
Informe de los Directores Ejecutivos ncerea del Convenie, pirr. 11. “El presente convenio | ... fasegu-
raria que, una ves gue un gohierno o un inversionista diera su consentimiente a la concifiacion o al
arbitraje bajo los auspicios del Centro, 1al consemtimiento no podria ser revocade unilateralmenie™
y pirr, 23, “El consemtimicnto de las partes es la piedra angular en que descansa la jurisdicciin del
Centro. El consentiniento a la jurisdiccion debe durse por eserito y una ves dado no puede ser revo-
cada nnilaieralmenie (Ariiculo 25(1))".
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“Reconociendo que el consentimiento mutuo de las partes
en someter dichas diferencias a conciliacién o a arbitraje a
través de dichos medios constituye un acuerdo obligatorio,
lo que exige particularmente que se preste la debida conside-
racion a las recomendaciones de los conciliadores y que se
cumplan los laudos arbitrales...”.

Este articulo parte del principio de derecho internacional
“pacta sunt servanda”, enunciado en el articulo 26 de la
Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados, el cual
establece que “Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser
cumplido por ellas de buena fe”.

A pesar de ser un principio fundamental del derecho inter-
nacional, en virtud del cual el Estado no puede, de manera uni-
lateral, sustraerse a sus deberes libre y soberanamente adquiri-
dos cuando suscribié el tratado, el Convenio pone énfasis en la
irrevocabilidad del consentimiento, en vista de que muchos de
los requisitos para acceder a la jurisdiccién del Centro podrian
ser eventualmente modificados por los Estados. El Estado
podria intentar retirar indirectamente su consentimiento
mediante la notificacion bajo el articulo 25(4), modificando la
legislacion local en la que constaba la oferta de jurisdiccion,
denunciando los TBI en los que consta la oferta de jurisdiccion,
anulando un contrato o una autorizacién de inversion en el que
consta el consentimiento o denunciando el Convenio (SUAREZ,
2006: 268). En el intento de retirar su consentimiento previo,
Ecuador empez¢ a actuar en varios frentes:

1) El 4 de diciembre 2007, la Secretaria General del Centro,
Ana Palacio, recibié una notificacidn seguin el articulo
25(4) del Convenio CIADI por parte de la entonces
Ministra de Relaciones Exteriores, Comercio e
Integracién, Maria Fernanda Espinosa, declarando que el
Ecuador no aceptaria someter a la jurisdiccién del Centro
las diferencias relativas al manejo de sus recursos natu-
rales no renovables, entendiéndose por tales al menos los

112  ReviSTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE



57.

58.

{iiigo Salvador - Mdélanie Riofrio

recursos mineros e hidrocarburiferos?. De conformidad
con el niimero 4 del articulo 25 de la Convencién, un
Estado contratante podra notificar al Centro sobre la
clase o clases de diferencias que el Estado aceptaria o no,
someter a la jurisdiccion del Centro. La notificacién
podréa hacerse en el momento de la ratificacién, acepta-
cion o aprobacién de la Convencion o en cualquier otro
momento posterior3s,

2) El Ecuador ya ha denunciado 9 de sus tratados de pro-
mocion y proteccion reciproca de inversiones y los
demds se encuentran en un proceso de renegociacion. Sin
embargo el 28 de septiembre de 2009, el Primer
Mandatario dirigié una carta al Presidente de la
Asamblea Nacional, Fernando Cordero Cueva, en la cual
solicita la aprobacién de la Asamblea Nacional de la
denuncia de los acuerdos bilaterales de Proteccién
Reciproca de Inversiones, suscritos por la Reptiblica del
Ecuador con los Estados enumerados.

«Adjunto a Ia presente las copias certificadas de los acuerdos
bilaterales de Proteccién Reciproca de Inversiones, suscritos
por la Reptiiblica del Ecuador con distintos paises, los mismos
que contienes cldusulas contrarias a la Constitucién y lesivas
para los intereses nacionales, como la de someter al Estado
ecuatoriano a arbitrajes internacionales para la solucién en
caso de conflictos relativos a dichos convenios, desconociendo
la jurisdiccion ecuatoriana. Los tribunales arbitrales a los que
dichos tratados obligan a someter jurisdiccionalmente al

Cuarta de la Ex Ministra de Relaciones Exteriores del Ecvador Maria Fernanda Espinosa dirigida o
Ana Palacio, Sccretaria General del CIADI el 4 de diciembre 2007 con la Notificacion de exclusion
parcial del  Ecuador bajo ¢l articulo 25(4) del Convenio CIADI,  disponible cn
http:/ficsid worldbank.org/ICS1D/FroniServiel [Fechnd de Consulta: 12 de noviembre 2009] El
Convenio de Washington dispone en su articulo 25(4): “Les Estados Contratantes podran, al ratifi-
car, aceptar o aprobar este Comvenio o en cualyuier momento ulterion, notificar al Centro la cluse o
cluses de diferencias gue aceptarian someter, o no, a su jurisdiccion, El Secretario General transnri-
tira inmedimamente dicha notificaciin a tedos los Estados Contratanies. Esta notificacion no se
entendera gie constituve ¢l conseatimiento a gue se reficre el upartado (1) untertor”,

Para ver los cfectos de esta exclusion parcial ver ANDRADE CADENA Xavier y MONTANEZ
Marco Tulio, Intreductory Note to Ecuador ¥ Newice under ICSID Article 25(4), Imemational Legal
Materials, Yolumen 47, American Society of [nlernational Law, Washington DC, 2008,
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Ecuador, (la mayoria con sede en Washington), al resolver
controversias entre companias extranjeras y el Estado ecuato-
riano, no suelen tomar en cuenta el derecho ecuatoriano, sino
que valoran peculiarmente el concepto de “inversién”, llegan-
do a desconocer el derecho nacional cuando consideran que
las medidas legislativas tomadas por la Republica del Ecuador
han sido “arbitrarias” o “discriminatorias®’”».

El Gobierno ecuatoriano renegocié un sinntimero de contra-
tos en los cuales eliminé la posibilidad de acceder al Centro
CIADI para resolver controversias entre el Estado y la empresa
multinacional.

Se denuncia el Convenio de Washington.

Es evidente que la estrategia del gobierno ecuatoriano fue
modificar los requisitos para acceder a la jurisdiccién del Centro
y no tener que someter sus controversias al CIADI.

2.4 Efectos de la denuncia

Como fue mencionado previamente, y de conformidad con
el articulo 25(1) de la Convencidn, es necesario el consentimien-
to de las dos partes para someter controversias al Centro. “La
irrevocabilidad que consagra la norma presupone que hubo un consen-
timiento por ambas partes. No es aplicable si tan sélo hubo una oferta
jurisdiccional en una legislacion o en un tratado de inversion, y no se
verifico la aceptacion por parte del beneficiario de la oferta antes que
esta fuera revocada” (SUAREZ, 2005: 274). Por lo tanto, la mera
expresion de consentimiento por parte del Estado no lo vincula.
El consentimiento otorgado por el Estado en un tratado, o en la
legislacion, o en un contrato no podra ser revocado si coexistio
con el consentimiento del inversionista para someter la disputa
a arbitraje. Esto significaria que si en esos contratos o tratados, el

59. Oficio No. T. 4766-8GJ-02-2216. Quito, 28 de septicmbre 2009, dirigido al Sciior Arquitecio
Femando Cordero Cueva Presidente de la Asamblea Nacional,
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Estado ecuatoriano reconocié la jurisdiccion del CIADI, la
denuncia del Ecuador no afectaria los derechos de los inversio-
nistas amparados en tales instrumentos y el Ecuador sigue vin-
culado al CIADI para estos casos especificos.

Por una parte, la denuncia rige desde el momento en que es
notificada, a partir de ese momento deben correr seis meses para
que surta efectos. El articulo 71 del Convenio dispone que “|...]
La denuncia producird efecto seis meses después del recibo de dicha
notificacion”. Terminados los seis meses, el Ecuador supuesta-
mente estaria facultado para no reconocer la jurisdiccién del
Centro. Por lo tanto, los procesos que se estan desarrollando en
el CIADI deben continuar en esa misma instancia sin modifica-
cion alguna.

Por otra parte, el articulo 72 del Convenio dispone que

“Las notificaciones de un Estado Contratante hechas al
amparo de los Articulos 70 y 71 no afectaran a los derechos y
obligaciones, conforme a este Convenio, de dicho Estado, sus
subdivisiones politicas u organismos publicos, o de los
nacionales de dicho Estado nacidos del consentimiento a la
jurisdiccién del Centro dado por alguno de ellos con anterio-
ridad al recibo de dicha notificacién por el depositario”.

Asi, la denuncia, vélida en virtud del articulo 71, no afecta
los derechos y obligaciones del Estado o los nacionales del
Estado nacidos del consentimiento a la jurisdiccion del Centro
otorgado antes del 6 de julio, fecha de la notificacién al
Secretario del Banco Mundial -depositario del tratado-. El
Ecuador sigue vinculado al Convenio hasta el 7 de enero y esta
obligado a someterse a la jurisdiccion del CIADI en controver-
sias que surgieron antes de la denuncia si asi lo consintié. En este
orden de ideas, un Estado, pese a la renuncia, puede quedar
obligado a someter las controversias en el sistema CIAD], si el
consentimiento ha sido otorgado antes de la denuncia por inver-
siones antes de la denuncia.
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Por lo tanto, las controversias relativas a inversiones para
las cuales tanto el inversionista como el Estado hayan consenti-
do en someter a arbitraje internacional, podran someterse al
CIADI, a pesar de la denuncia del Estado ecuatoriano. Esto es
valido para las controversias cuyo consentimiento se haya per-
feccionado antes de los 6 meses a partir de la notificacion. Esto
quiere decir que los inversionistas todavia tienen hasta el 7 de
febrero para aceptar la oferta de los TBI ratificados por Ecuador
o la oferta de la Ley de Garantia y Promocién de las Inversiones

Como ejemplo, si el Estado ecuatoriano firmé un contrato
con una empresa extranjera, y este contrato contiene una clausu-
la arbitral CIADI, la controversia deberd someterse a arbitraje
CIADI a pesar de la denuncia al Convenio, siempre y cuando el
consentimiento de ambas partes se haya perfeccionado antes del
7 de febrero 2010. Por otro lado, las demandas internacionales
interpuestas al Estado antes de la entrada en vigencia de la
denuncia (esto es 6 meses después de la notificacion) todavia
seran aceptadas y validas si asi lo consintieron ambas partes. De
producirse en el futuro controversias con el Estado, aun cuando
sean posteriores a la denuncia, perfectamente pueden ser lleva-
das ante el CIADI si las dos partes consintieron en hacerlo antes
de la entrada en vigencia de la denuncia del CIADI.

Luego, distinta situacién se presenta para los TBI, ya que, si
bien las controversias que las partes consintieron someter al
CIADI antes del 7 de febrero del afio 2010 deben ser sometidas
al CIADI, a diferencia del contrato, el tratado presenta el consen-
timiento tinicamente de los Estados y no de los inversionistas.
Dado que sdlo existe consentimiento unilateral y no el de ambas

partes, es perfectamente posible la revocacién del consenti-
miento por parte del Estado. Sin embargo, si la oferta del Estado

en el TBI es aceptada por el inversionista, no cabe la revocacion
del consentimiento y deben cumplirse con las disposiciones del

TBI, entre éstas someter las controversias derivadas de materia
de inversion al CIADIL
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Ahora bien, una complicacion se presenta ya que el Ecuador
ha anticipado su consentimiento para someter a la jurisdiccién
arbitral del CIADI las controversias que surjan en materia de
inversiones con los nacionales de méds de veinte Estados signata-
rios de TBI®. Varios TBI como los ratificados con Republica
Dominicana, El Salvador, Chile y Perti inicamente prevén arbi-
traje CIADI. Por lo tanto, si se denuncia el Convenio CIADI, se
estaria incumpliendo con estos TBI, al impedir al inversionista la
posibilidad de someter las disputas al Centro. Este incumpli-
miento por parte de un Estado se realizaria vis-a-vis otro Estado,
poniendo al Ecuador en posicién de ser demandado por incum-
plimiento de una obligacién internacional, ya no por un inver-
sionista, sino por el otro Estado parte del TBI.

Mas atin, el “principe allant de soi” del “desdoblamiento fun-
cional” del Estado en el derecho internacional, prescribe que un
Estado que ha celebrado un convenio internacional, debe intro-
ducir en su derecho interno las modificaciones necesarias para
asegurar la ejecucion de las obligaciones asumidas. Este princi-
pio aparece como vilido universalmente y ha sido calificado por
la jurisprudencia como un principio evidente®'. Si el Ecuador
denuncia el Convenio CIADJ, estaria dejando sin efecto las cldu-
sulas de solucién de conflictos en el Centro, de los distintos TBI
que tiene ratificados. Parece ser que la alternativa mds viable
para no incurrir en responsabilidad internacional por incumpli-
miento de TBI], es que el Estado ecuatoriano denuncie estos TBI.
Sin embargo, frente a esto se presenta otro inconveniente, y es
que los TBI tiene clausulas de supervivencia que pueden durar
entre 10 y 20 anos®.

60. Intemational Centre for Settlement of Investment Disputes, /CSID Database of Bilateral Investment
Treavies; Treaties of Ecuador, disponible cn
http:/ficsid. worldbank.org/ICSID/FrontServietrequest Type=ICSIDPublicationsR H &actionVal
PanticularCountry&country=ST42 [Fecha de consulta: 19 de septicmbre 2008).

61. Echange des populations grecques ¢t furques, avis consultatif, 1925, C.P.J.L, série B, No. 10, p. 20.

62. Por ejemplo cl ant.12, ndm. 3 del Tratado Bilateral de Inversiones celebrada entre Ecuador y los
Estados Unidos determina “con respecto a las inversiones cfectnadas o adguiridas antes de la fecha
de terminacion del presente Tratade, y o las cnales ¢l presenie Tratado sea por lo demas aplicable,
las disposiciones de todos los demds articilos del presente Tratado contimardn en vigor durante un
periodo adicional de diez aitos después de la fecha de terntingeion ™.
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Podemos concluir entonces que para que la denuncia tenga
los efectos deseados por el gobierno, el Estado ecuatoriano debe
retirar su consentimiento otorgado previamente al CIADI, sea
anulando o renegociando los contratos correspondientes,
denunciando los Tratados Bilaterales de Inversion o reformando
los articulos pertinentes de la Ley de Garantia y Promocién de la
Inversidn y su respectivo Reglamento.

3. ECUADOR Y EL ARBITRAJE EN
MATERIA DE INVERSION

3.1 Mecanismo Complementario del CIADI

El Centro también administra el Mecanismo Complemen-
tario o “Additional Facilities”, disponible para arbitrar controver-
sias entre Estados e inversionistas extranjeros que no cumplen
con los requisitos jurisdiccionales que establece el Convenio
CIADI, si las partes lo consienten y el Secretario General lo
aprueba. El Consejo Administrativo del Centro adopté el
Reglamento del Mecanismo Complementario autorizando al
Secretariado del CIADI a administrar cierta categoria de proce-
dimientos entre Estados y nacionales de otros Estados que estan
fuera del 4mbito de aplicacién del Convenio del CIADI. Estos
son: (i) procedimientos de comprobacién de hechos; (ii) procedi-
mientos de conciliacién o arbitraje para el arreglo de diferencias
relativas a inversiones que surjan entre partes, una de las cuales
no sea un Estado Contratante o un nacional de un Estado
Contratante; y (iii) procedimientos de conciliacion o arbitraje
entre partes, de las cuales al menos una sea un Estado
Contratante o un nacional de un Estado Contratante, para el
arreglo de diferencias que no surjan directamente de una inver-
sién, a condicion de que la transaccion en cuestion no sea una
transaccion comercial ordinaria%. Al respecto, el articulo 2 de las
Reglas del Mecanismo Complementario CIADI disponen: “E!
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Secretariado del Centro estd facultado para administrar procedimientos
entre un Estado (o una subdivision constitutiva de un Estado o una
entidad del mismo) y un nacional de otro Estado, comprendidos dentro
de las siguientes categorias (...)",

Los asuntos resueltos por el Mecanismo Complementario
no gozan de las inmunidades ni se les aplica las disposiciones
del Convenio CIADI. A este respecto el articulo 3 de las Reglas
del Mecanismo Complementario dispone que “Ninguna de las
disposiciones del Convenio serd aplicable a dichos procedimientos ni a
las recomendaciones, laudos o informes que se pronuncien o formulen
en ellos”. Si bien los procedimientos bajo el Mecanismo
Complementario no estan regulados por el Convenio CIADIS,
esta todavia es una posibilidad para el Estado ecuatoriano.

El arbitraje no es un arbitraje CLADI propiamente dicho. En
este sentido, como Ecuador ya no formaria parte del sistema
CIADI, el arbitraje internacional podria regirse por las Reglas
del Mecanismo Complementario del CIADI siempre y cuando el
otro Estado si forme parte del CIADI y se encuentre vigente una
oferta de arbitraje contenida en algiin tratado o contrato.

3.2 Centros de Arbitraje Latinoamericanos

Por otra parte, se estda impulsando un centro de arbitraje en
la Unién de Naciones Suramericanas. “También rechazamos, basa-
dos en los principios de soberania, las relaciones con centros de arbitra-
je como el CIADI, que no han servido mds que para juzgar, sentenciar
y beneficiar los intereses transnacionales sobre los intereses naciona-

63. Reglamento del Mecanismo Complementario para la Administracion de Procedimicntos por ¢l
Sccretariado del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones,
Imroduceion, Las Gltimas enmicndas del Mecanismo complementario del CIADI fueron adoptados
por el Consejo Administrativa del Ceniro y tuvicron efecto ¢l 10 de abril de 2006.

64.  KLlem, an, 2,

65. Sin cmbargo, de conformidad cen el Anticulo 5 del Reglamento del Mecanismo Complementario,
ciertas disposiciones del Reglamento Administrativo y Finapciero del CIADI se aplican smuariy
mutaneis con respecio a los procedimientos bajo ¢l Mecanismo Complementario
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les”e6, “Hemos denunciado al CIADI y a los TBI (Tratados Bilaterales
de Inversion) y quisiéramos una normatividad en el contexto de
Unasur para fortalecer los mecanismos de tratamiento de inversion
extranjera directa”, afirmé el canciller Fander Falconi®”. Durante
la Cumbre de la Unién de Naciones Suramericanas (UNASUR)
el 10 de agosto 2009, Ecuador planteo la creacién de un sistema
de intermediacion sobre las inversiones extranjeras directas.
Dentro de los proyectos que Ecuador estd impulsando en la
UNASUR esta la creacion de un centro de asesoramiento juridi-
co internacional especializado en materia de inversiones y la
mencionada creacion de un centro internacional de arbitraje bajo
el sistema juridico de los paises latinoamericanos. Este se confi-
gura como un centro de arbitraje alternativo al actual Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones.

Esto responde a la voluntad de paises latinoamericanos de
conformarse como un bloque regional®. Sin embargo, sea en
sede regional o internacional, el incumplimiento de un tratado o
un contrato por parte de un Estado siempre acarreara la respon-
sabilidad de este ultimo. En los arbitrajes se debaten los argu-
mentos de las partes, independientemente del lugar donde se
resuelva la demanda. El resultado del arbitraje no deriva del
lugar sino de “Un tribunal versado, una buena estrategia de defensa
vy que la conducta del Estado respecto de la cuestion controvertida sen
razonablemente defendible desde el punto de vista juridico®”.

66.  Discursos del Mimistro de Relaciones Exieriores, Comercio e Integracion, Discrtacion del Ministro de
Relaciones Exteriores, comercio ¢ integracion i jomadas de reflexion sobre diversos aspectos de las
relaciones internacionales,

“Enfremtar los desafios actuales a través de una accion multilateral eficaz”, Quito, 12 de noviembre
de 2009, disponible en hitp/'www.mmiree gov.ce/ 2009/discurso_121109.asp [Fecha de Consulta: 21
de noviembre 2009],

67. Ecuador propondra un nueve sistema de arbitraje durante su presidencia en ln Unasur. Quito, § de
julio de 2009 (EFE), disponible cn
http:'www.que.es/ultimas-noticias internacionales 20090708232 7-ccuador- propondra-nuevo-siste-
ma-arbitraje.html [Fecha de Consulia: 12 de diciembre 2009],

68 Ecuador se unid a la *Alianza Bolivariana para los Pucblos de Nuestra América-Tratade de Comercio
de los Pucblos” (ALBA-TCP). En abril de 2007 los Miembros de la ALBA acordaron relirarse del
CIADL

69. Declaraciones de! Doclor Alberto Wray, asesor del Ecuador cn Ja demanda con MCI, ¢n Diario ¢l
Comercio, "Otro enfogue a los arbitrafes”, 23 de octubre 2008, disponibic en
http://ww ] elcomercio com/solo_texto asp?id noticia- 148913 [Fecha de Consulta: 12 de novicmbre
2009].
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Ademas debemos tomar en cuenta que los que fallan siem-
pre son los arbitros elegidos por las propias Partes. De hecho, los
arbitrajes con el Estado ecuatoriano pueden llegar, inclusive, a
ser los mismos drbitros de las listas del CIADI.

3.3 Centros Internacionales de Arbitraje

Ecuador todavia tiene varias alternativas para resolver sus
disputas con inversionistas extranjeros en arbitrajes internacio-
nales. La resolucién de disputas de inversiones planteadas ante
otros centros arbitrales o a través de arbitrajes ad-hoc sdlo
requieren del consentimiento de las partes. Es el caso de contro-
versias de naturaleza juridica entre el Estado anfitrion y los
inversionistas planteadas ante la Corte de Arbitraje
Internacional de Londres {(LCIA), la Corte de Arbitraje de la
Cémara Internacional de Comercio (ICC) y el arbitraje ad-hoc
entre inversionistas y Estados segtin las reglas de la Comision de
las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI o UNCITRAL, segin sus siglas en inglés). Por una
parte, puede hacerlo bajo las reglas de la Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional en un
arbitraje no administrado. Por ejemplo, nuevos contratos firma-
dos con empresas petroleras prevén la solucién de conflictos en
el Centro de Arbitrajes y Mediacién de Santiago de Chile bajo las
reglas UNCITRAL, como el caso de la empresa china Andes
Petroleum, que accedid a someter futuras controversias ante el
Centro de Arbitrajes y Mediacion de Santiago (Chile) con reglas
UNCITRAL. Inclusive ciertos TBI, como el ratificado con
Canada dispone como tinica opcién el arbitraje UNCITRAL, por
no estar vigente todavia para Canada la convencion del CIADI™.

70. Canadd sc adhirio recientementc a la Convencion CIADI ¢l 15 de diciembre 2006.
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COLOFON

El sometimiento de disputas relativas a inversiones a tribu-
nales arbitrales es la consecuencia natural de la suspicacia que
una y otra parte tienen respecto de lo bien que podria irle ante
los jueces del domicilio de la respectiva contraparte. O visto
desde la 6ptica opuesta —el vaso medio lleno- es la aceptacion
por las partes en una controversia de que ambas se sentiran mas
comodas si la disputa es resuelta por juzgadores que les garan-
ticen probidad, capacidad y efectividad.

Cuando un Estado y un inversionista suscriben un contrato,
el no someter las eventuales disputas a los jueces ordinarios de
aquél no es una postura politica que refleja la intencion del
inversionista de imponer designios empresariales. Tampoco es,
como se ha demostrado con las cifras de los arbitrajes ganados y
perdidos, acto de entreguismo de un Estado incapaz de defen-
der su soberania. Se trata mas probablemente de la necesidad,
conjuntamente sentida, de llevar adelante una relacién mutua-
mente beneficiosa en la cual, si llegan a presentarse diferencias,
ambas partes estardn seguras de que la solucién de aquéllas sera
justa, pronta y objetiva.

Verlo de otra manera es desconocer la realidad de las rela-
ciones econémicas mundiales, mdxime cuando el Estado ecuato-
riano no goza de los recursos necesarios para llevar adelante los
proyectos de infraestructura y servicios publicos que exige la
poblacién ecuatoriana y que es un derecho, sobre todo, de los
mas desposeidos.

Denunciar el Convenio CIADI y los TBI en razén de la equi-
vocada creencia de que los fallos de los tribunales arbitrales con-
formados a su luz son siempre perjudiciales para el Ecuador es
creer que la calentura esta en las sabanas. Para comenzar, como
hemos visto, no siempre se pierde. Cuando se ha perdido, ha
sido generalmente por un desafortunado eslabonamiento de
hechos y conductas que constituyen una “cadena de fracaso”. Se
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han perdido los casos en que se han conectado uno o varios de
los siguientes eslabones: 1) contratos mal negociados, sea por
venalidad, incapacidad o falta de experiencia; 2) incumplimien-
tos contractuales del Estado, debidos, en el mejor de los casos, a
una engorrosa estructura burocratica que impide la toma opor-
tuna de decisiones; 3) equivocada o improvisada estrategia de
defensa. Contrario sensu, si la negociacion del contrato se hace
técnica, honesta y firmemente, si el Estado realiza las prestacio-
nes contractuales de buena fe y oportunamente, si la defensa
legal de los intereses estatales se encomienda a manos experi-
mentadas y capaces, el resultado de someter las diferencias a tri-
bunales arbitrales ha sido beneficioso para el Ecuador.
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