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RESUMEN

El presente trabajo busca explicar en que consiste los Tratados Bilaterales de
Inversion, las disposiciones esenciales que los componen y su importancia como
una herramienta juridica de seguridad para el inversionista extranjero. Si bien es
cierto que, en el periodo de gobierno comprendido entre los afios 2007 y 2017 se
denuncié el resto de los Tratados Bilaterales restantes en el que nuestro pais
habia suscrito; se intenta explicar los efectos negativos de tales denuncias, asi
como su procedimiento. Ademas, se analizara la sentencia numero 0001-09-SIC-
CC publicada en el Registro Oficial No. 549 del 16 de marzo de 2009 aclara el
articulo 422; que sirvi6 como base legal para la denuncia de los tratados
bilaterales de inversion. Asi como se explicara y expondra la importancia y
efectos de las clausulas que comunmente se encuentran en estos instrumentos
internacionales, tales como: la clausula de supervivencia y la de nacién mas
favorecida. Todo esto con la finalidad de determinar que los tratados bilaterales
de inversidn son instrumentos fundamentales para la proteccion del inversionista

extranjero.

Palabras Claves: tratado bilateral, inversor, CIADI, CNUDMI, arbitraje,

denuncia, constitucionalidad.
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ABSTRACT

This paper seeks to explain what Bilateral Investment Treaties consist of, the
essential provisions that compose them, and their importance as a legal security
tool for foreign investors. While it is true that, in the period of government between
2007 and 2017, the rest of the remaining Bilateral Treaties in which our country
had signed were denounced; an attempt is made to explain the negative effects
of such complaints, as well as their procedure. In addition, judgment number
0001-09-SIC-CC published in Official Gazette No. 549 of March 16, 2009 clarifies
article 422; which served as the legal basis for the denunciation of the bilateral
investment treaties. As well as the importance and effects of the clauses
commonly found in these international instruments, such as: the survival clause
and the most-favored-nation clause, will be explained and exposed. All this in
order to determine that bilateral investment treaties are fundamental instruments

for the protection of foreign investors.

Keywords: bilateral treaty, investor, ICSID, UNCITRAL, arbitration,
complaint, constitutionality.
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INTRODUCCION

Es importante determinar el problema dentro de una investigacion, en este
caso por la existencia de ya sea discrepancia respecto de determinado criterio o
situacién, en este caso juridica, algo que se cuestiona respecto del derecho, la

practica o normativa y sus fundamentaciones.

El objeto de estudio de nuestra investigacion esta constituido por el contenido
de las normas, en este caso tratados bilaterales de inversion, sus beneficios y el

desarrollo de arbitrajes originados por tratados bilaterales de inversion.

El Ecuador se encontré involucrado en este tipo de tratados hasta el afio 2017,
gue durante la presidencia del Econ. Rafael Correa. Se puede decir que desde
el 2007, afio en el cual el antes mencionado exmandatario asume el cargo, la
materia de inversiones sufri6 cambios representativos. Dentro de estos
denunciados tenemos el Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados (CIADI), el rechazo a
organizaciones internacionales (Banco Mundial, aunque se han retomado las
relaciones con esta institucion). Los cambios mencionados seran desarrollados
en el trabajo de investigacion, sin embargo, se entiende que han ocurrido por
cuanto durante el siglo XXI han surgido tendencias econémicas en Latinoamérica
en la cual se rechazan el Arbitraje de diferencias Inversor-Estado y las politicas

neoliberales adoptadas en la region.

Los Tratados Bilaterales de Inversiones generan estabilidad juridica para los
inversores de otros Estados lo que ayuda a que la inversion en ese Estado sea
mas atractiva, y por lo tanto atrayente. Sin embargo, es necesario que también

exista un buen ordenamiento juridico amigable para con los inversionistas,



puesto que si no son en vano los beneficios que un tratado bilateral de
inversiones pueda generar. Por lo tanto, el problema juridico es el impacto

negativo producido por las denuncias de los tratados bilaterales de inversiones.



CAPITULO |

ANTECEDENTES DEL DERECHO DE INVERSIONES

Los Tratados Bilaterales de Inversion o TBIs, tienen su génesis en el Derecho
de Inversiones. Las primeras disposiciones legales en materia de inversion
surgen a partir de tratados de amistad, navegacion y comercio; esto en la practica
se lo vio plasmado en los acuerdos, negociaciones y alianzas efectuadas entre
las potencias en el Siglo XVII. El primer tratado de este tipo que se tiene registro
fue suscrito por EUA y Francia en el afio 1778.

De la simple lectura de los convenios se podia identificar dos aspectos
importantes a rescatar: 1) su objetivo principal era incentivar el comercio entre
las partes contratantes y a su vez permitir el movimiento de capitales entre los
Estados intervinientes al acuerdo; y 2) se podia denotar que sus disposiciones
estaban influenciadas al campo militar; esto es mas que todo por el caracter

geopolitico de las normas en aquel entonces.

“‘En esta linea, Ecuador suscribié este tipo de tratados con quince Estados
diferentes, siendo los primeros suscritos con las potencias del mencionado siglo:
EUA [1842], Francia [1846] y Reino Unido [1851]" (Prieto, 2013. p.61).

PROCESO DE RECONOCIMIENTO HISTORICO DEL DERECHO
DE INVERSIONES EN LA CONSTITUCION ECUATORIANA

Las primeras normas constitucionales de la Republica del Ecuador tenian una

estrecha similitud con la carta politica de la Gran Colombia, en relacién con las

4



garantias de la propiedad privada. La carta magna de la gran Colombia del afio
1830 ordenaba que no se podia restringir la propiedad de ningun ciudadano gran
colombiano, sin su consentimiento. La privacion Unicamente podia tener lugar por

razones de interés publico junto con la correspondiente compensacion.

En la constitucidon ecuatoriana también contemplaba la prohibicion de
restriccion de propiedad a sus ciudadanos, pero con la Unica distincion de que no
se incluyo el requisito del interés publico. Unicamente se afiadié que podra ser
procedente a juicio del buen varon; esto como fundamento de pago de la cantidad
de dinero que garantice el derecho a la propiedad. Sin perjuicio de lo anterior,
nada se incluy6 acerca del estado juridico de sus extranjeros y el régimen de sus
bienes. Hasta la constitucién de 1842, en que se reconocio la proteccion de los
extranjeros y sus bienes. No obstante, esta proteccion a los bienes de los
extranjeros se vio restringida por las Constituciones de 1845, 1852, 1861 y 1969;
dichos sujetos tenian derecho a la libertad y seguridad. Sin embargo, no se

pronunciaron sobre los demas derechos que les asisten.

Fue entonces que, con la llegada de la Constitucion de 1834, la proteccién
de los extranjeros se remiti6 a una ley secundaria, el cual determinaba los
parametros a seguir para poder domiciliarse; junto con sus derechos exigibles y
obligaciones que debian cumplir. Con la llegada de la constitucion de 1897 y
posteriormente la de 1929, el estado toma protagonismo y brinda proteccion
estatal e igualdad ante la ley para los extranjeros. En la carta politica de 1897
especificamente en su articulado 37, se le reconocen a los extranjeros el goce

de garantias constitucionales previamente reconocidas.

En la misma Constitucion, en su articulo 38, se contemplaba la renuncia a
todo tipo de reclamacion diplomatica, en el caso de que una persona extranjera

celebre un contrato con el gobierno o con cualquier individuo. En la constitucion



de 1929 se mantuvo este abandono a los recursos diplomaticos y también se

prohibié a los extranjeros adherirse a una jurisdiccion extrafa.

El siguiente paso en la evolucion de las normas relacionadas con inversion en
Ecuador, se produce en la esfera bilateral, ya que en 1965 se negocio y suscribio
un Convenio de Proteccion de Inversiones de Capital con la Republica Federal
Alemana, que entr6 en vigencia durante la presidencia de Clemente Yerovi, en lo
que fue el primer TBI ecuatoriano. (...) Antes de los 90, unicamente se celebré
un TBI con Suiza [1971] (Prieto, 2013, p.62).

Con este Tratado Bilateral de Inversion unicamente se buscaba evitar que se
ejecuten expropiaciones sin que se entregue una indemnizacion cuyo valor sea

proporcional al bien.

Posteriormente, tanto en las constituciones de 1967, 1979 y 1998 se sigue la
misma corriente que las pasadas cartas politicas, es decir: prohibicién de someter
a una jurisdiccion extrafia, restriccion a la proteccion diplomatica, derecho a la
propiedad y la igualdad de derechos para ciudadanos ecuatorianos y extranjeros.
Sin embargo, en estas Ultimas constituciones se afiadié un elemento a destacar
en materia de inversion extranjera. Esto es que, la inversion privada en
infraestructura seria impulsada sin perjuicio de ser nacional o extranjera. Es decir,
gue se busca captar un mayor flujo de inversién extranjera por medio de
incentivos tributarios; y a su vez, el capital extranjero gozara de igual proteccion

que el nacional.

Por altimo, tenemos a la constitucion de Montecristi del afio 2008; por medio

del cual el Estado en su articulo 339, tiene como parte de sus obligaciones el
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incentivo de la inversion extranjera con integracion a los demas Estados de la
comunidad Internacional. A pesar de que consta como un deber del Estado de
obligatorio cumplimiento, en la practica difiere un poco de la realidad. Esto se lo
ha visto evidenciado en la disminucién del flujo de la inversién extranjera en los

ultimos afios.

TRATADOS BILATERALES DE INVERSION

CONCEPTO

Los tratados bilaterales consisten en instrumentos de caracter internacional,

gue es celebrado entre dos Estados que intervienen.

“(...) tales tratados no admiten la formulacién de reservas por las partes
contratantes, ya que su voluntad concordante se expresa en el texto negociado”
(Vasco, 1986, p.405).

Los Tratados Bilaterales de Inversion (TBIs) constituyen en convenios por
medio del cual dos Estados (quienes suscriben), se comprometen a garantizar
una verdadera proteccion hacia los intereses e inversiones futuras. Este caracter
obligatorio recae tanto para el Estado receptor, como por parte de los
inversionistas extranjeros. De esta forma, se busca crear un marco legal estable

y de condiciones que sean fructuosas para el desarrollo de la inversion.



“Estos tratados internacionales son acuerdos entre dos Estados, con el
objetivo reciproco de promover y proteger las inversiones que se realicen en sus
territorios por compafiias domiciliadas en cualquier pais diferente del pais

receptor de la inversion” (Sasse, 2011, como se citdé en Herrera, 2015).

DISPOSICIONES ESENCIALES DE LOS TBIs

En la actualidad, la doctrina recoge un total de cuatro disposiciones esenciales
de los Tratados Bilaterales de Inversion: a) La aceptacion de inversiones. En este
apartado la doctrina no especifica si se refiere a inversiones netamente
extranjeras 0 nacionales; b) Tratamiento de inversiones una vez estas se
encuentren constituidas; c) estas inversiones deberan de gozar de garantia y
proteccion; y d) se deber& prever la solucion de controversias entre el estado

parte quien recibe la inversion, y el estado inversionista.

EL ARBITRAJE DE INVERSIONES EN EL ECUADOR

Hasta antes de 1950, todas las controversias que suscitaban en materia de
inversion extranjera eran resueltas por el sistema de justicia interno del Estado
anfitrion, o ante la Corte Internacional de Justicia apoyada por el Derecho

Internacional Publico.

Como bien sabemos, la figura juridica del arbitraje es reconocida como uno
de los distintos métodos alternativos de solucion de conflictos reconocidos en
nuestra legislacion ecuatoriana. Hoy en dia, los conflictos generados en materia

de inversiones se dirimen en arbitraje internacional.



“(...) el propésito de las clausulas arbitrales se manifiesta para ofrecer garantias
de proteccion a los particulares que estan dispuestos a operar en un pais

determinado, bajo un ordenamiento juridico certero” (Yepes, 2015, p.108).

Por lo tanto, esta figura juridica se la observa como un instrumento de
proteccion, puesto que no basta Unicamente los estandares de proteccion que
deben incluirse obligatoriamente en los tratados en contra de ciertas acciones del
Estado, sino que a su vez se prevé como una oportunidad de demandar al Estado

anfitrion directamente ante instancias internacionales.

INTERPRETACION DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

Desde que se promulgd la nueva Constitucion en el afio 2008, la Corte
Constitucional siempre mantuvo la posicion de que los TBIs firmados por el
Ecuador estan viciados por la inconstitucionalidad. Esto se encuentra basado por
cuanto la Corte determina que el articulo 422 de la carta magna, en el cual todos
los Tratados Bilaterales de Inversion tienen clausula arbitral. El principal
problema de los tratados Bilaterales de Inversién en el Ecuador es el marco legal
en la disputa de la clausula de los acuerdos. Sin embargo, la interpretacion del

articulo 422 es mas compleja por cuanto adolece de vaguedad y oscuridad.

En la mayoria de las sentencias de la Corte Constitucional en donde se
determina la constitucionalidad de los tratados se ha dicho que la clausula que
establece la resolucion de conflictos es inconstitucional y su denuncia debe de
ser tramitada de acuerdo con el marco legal. EI hecho de que en los tratados
bilaterales de inversion se establezca la posibilidad de solucionar los conflictos
ante un tribunal de la CIADI o utilizando las reglas de la CNUDMI lo convertia de

forma inmediata en inconstitucional.



Los argumentos para determinar esto eran basicamente iguales en todas las
sentencias que emitia la corte, incluso algunos de los parrafos de los dictimenes

son idénticos, lo cual demuestra un “copy y paste”.

La Corte se fundamenta en tres razonamientos:

1. La ley internacional
2. La interpretacion constitucional del articulo 422
3. La ideologia politica

En primer lugar, la Corte Constitucional del Ecuador considera que este
Estado tiene que respetar y cumplir con las obligaciones internacionales,
entonces Ecuador tiene que observar las normativas internas y externas para
continuar con el procedimiento de denuncia de los TBI. Para continuar con la
fundamentacion de este argumento la Corte Constitucional hace mencién del
principio pacta sun servanda y rebus sic stantibus, ademas del articulo 61 de la
Convencion de Viena que se refiere a la imposibilidad del Ecuador de continuar

cumpliendo con los tratados porque tiene prohibiciones constitucionales.

Es importante mencionar que la Corte Constitucional no utiliza este
argumento para determinar la falta de responsabilidad para el Estado frente al
cumplimiento de sus obligaciones. Por lo tanto, la Corte concluye que, en
concordancia con el articulo 422 y 417 de la Constitucién del Ecuador, los
tratados bilaterales de inversion someten la soberania del Ecuador y la limitan;
esto sin perjuicio de que en la propia Constitucion establece que los Tratados

Internacionales estan vinculados con la Constitucion.
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En segundo lugar, la Corte brevemente interpreta el articulo 422 de la carta
magna sin la utilizacibn de argumentos adecuados. De hecho, realiza un
bochornoso método hermenéutico para determinar las controversias en materia
de inversiones que sean de caracter comercial y las disputas contractuales. La
Corte simplemente vincula las inversiones con el comercio sin realizar ningun

andlisis legal pertinente.

La Corte Constitucional del Ecuador mediante sentencia interpretativa nimero
0001-09-SIC-CC publicada en el Registro Oficial No. 549 del 16 de marzo de
2009 aclara el articulo 422 de la Carta Magna utilizando el articulo 190 del mismo
documento legal. Los antes mencionados articulos son los que se utilizaron como
base legal para poder proceder con la denuncia de los tratados bilaterales de
inversiones. Sin embargo, esta no es la Unica sentencia que pone en analisis los

tratados.

La sentencia antes mencionada tiene como origen una consulta realizada con
la finalidad de determinar la constitucionalidad respecto de la obtencién de un
crédito del Banco Internacional de Desarrollo por parte del Estado ecuatoriano en
el cual se estaba dilucidando la procedencia o no del arbitraje internacional.

Resuelve la Corte Constitucional en los siguientes términos:

“1.- Interpretar, que el articulo 422, inciso final de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, se aplica especificamente y con prevalencia a las
demas normas constitucionales, en los casos de controversias
relacionadas con la deuda externa, y, en consecuencia, no es aplicable,

para estos casos, la norma contenida en el articulo 190 de la Constitucion.
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2.- Interpretar, que en los contratos de empréstito internacional, cuando se
estipulen clausulas que incorporen la expresion “fallo en conciencia’,
debera entenderse como sinénimo de “fallo en equidad”, de conformidad
con lo establecido en el inciso final del articulo 422 de la Constitucion de
la Republica; (...).”

Se concluye por lo tanto que, el arbitraje es un método alternativo de solucion
de conflictos no aplicable para la terminacién de controversias derivadas de la

deuda externa.

Finalmente, como Uultimo argumento, es necesario hacer mencién de la
ideologia politica y su influencia en la decision de la Corte. La Corte
Constitucional ha resuelto varias veces en distintos casos a favor del gobierno
cuando este es parte procesal en el proceso en cuestion o cuando el caso es
relevante para el gobierno. En el caso de los Tratados Bilaterales de Inversién,
la Corte Constitucional ha tenido el mismo argumento que la administracion de
Correa respecto de los acuerdos de inversion. Por ejemplo, la Corte
Constitucional ha manifestado que los inversionistas extranjeros son los Unicos
que se han beneficiado de los TBI's, que la decisién del tribunal puede causar
varios dafos al Estado ecuatoriano que representa los intereses de la
ciudadania. Inclusive, se ha mencionado que los TBI's colocan al Ecuador en
una situacién pasiva, inactiva, en la cual los tratados se convierten en meros

acuerdos de adhesion.

Ademas de esto, la Corte ha manifestado que hay que analizar si estos
tratados han entregado a los inversionistas ecuatorianos alguna clase de
beneficios, o cuales son los beneficios que ha entregado el Ecuador por cuanto

se encuentran en una condicion especial en virtud de que se encuentran en una
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situacion de vulnerabilidad en comparacion con los otros paises de la region. En
las criticas de los TBI's la corte nunca ha usado un ejemplo concreto o
informacion real de como el Ecuador ha sufrido por la proteccién de inversionistas
extranjeros, no menciona como los arbitrajes internacionales perdidos por el
Ecuador lo perjudican. Sin embargo, en algunos casos la Corte si advierte de que
las estipulaciones de los TBI's no violan la constitucion excepto en lo que
respecta de la clausula de resolucion de conflictos, esto es la clausula de
arbitraje.

Esta decision politica ecuatoriana va de la mano con la ideologia de izquierda
que es tendencia en los paises de la region como Venezuela, Bolivia, que
también consideran que los tratados bilaterales de inversion y el arbitraje entre

inversionistas y Estado causan detrimento al Estado ecuatoriano.

Capitulo 2

Denuncia de los Tratados Bilaterales de Inversion suscritos por

Ecuador.

Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a

Inversion

Conocido también por su abreviatura CIADI; es una institucion privada del
Banco Mundial cuya sede se encuentra en Washington D.C., Estados Unidos.
Se fundé este organismo con el principal objetivo de brindar soluciones efectivas
para las posibles disputadas generadas entre nacionales y otros gobiernos
extranjeros. Por medio del CIADI, la comunidad internacional recibiria los medios
propicios para impulsar la seguridad juridica a los flujos de inversion

internacional.
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Entre sus funciones se establece como principal, que el CIADI facilitara la
sumision de las diferencias relativas a inversiones entre Estados
contratantes y nacionales de otros Estados contratantes, en un
procedimiento de conciliacién y arbitraje (...) su objetivo es tutelar y
proteger los intereses de las corporaciones internacionales, en caso de
controversias, conflictos, disputas, entre inversores particulares

(multinacionales) y Estados (Machado, 2009, p.2).

Ecuador formaba parte del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversion desde el afio 1986, con el gobierno del ya fallecido Leodn
Febres Cordero. Pero no fue sino hasta el 2 de julio del 2009, en el que por medio
del decreto Nro. 1823, se denuncio y a su vez se dio por terminado el Convenio
sobre el Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones. Esta medida tuvo efecto
seis meses después, el 7 de enero del 2010; tal y como lo determina el articulo
71 del Reglamento del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas

a Inversiones.

Articulo 71.- Todo Estado Contratante podra denunciar este Convenio mediante
notificacion escrita dirigida al depositario del mismo. La denuncia producira efecto
seis meses después del recibo de dicha notificaciéon (Centro Internacional de

Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, 2006, p.32).

De lo que desprende el mencionado articulo, Ecuador se encontraba en todo
su derecho de abandonar el Convenio de la CIADI; por lo que este acontecimiento
no se lo podria interpretar como un mecanismo para evadir responsabilidad por
parte del Estado. La posicién del Estado con respecto a la denuncia va a producir
efectos que a criterio de nosotros es bastante aceptada. No se busca estropear
la inversion y a su vez dejar en la indefension a los inversionistas; sino que es

una potestad soberana que cada Estado posee, y como tal puede retirar su
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voluntad de someter las controversias a un centro internacional ajeno de su

legislacion.

CLAUSULA DE SUPERVIVENCIA

La clausula de Supervivencia la podemos encontrar en un gran numero de
Tratados Bilaterales de Inversion; y como tal su analisis es pertinente en virtud
del tiempo que puede durar el consentimiento para aquellos tratados que
sometian su jurisdiccion al CIADI. La naturaleza de la clausula es sui generis, en
vista de que las partes al momento de la suscripcion del tratado consienten de

forma expresa a la aceptacion de esta.

Normalmente, la terminacién de un Tratado deriva de causales
intrinsecas, es decir, de la aplicaciébn de sus propias disposiciones. En
efecto, la mayor parte de los Tratados tienen un término de duracién, una
condicién resolutoria o establecen el derecho a la denuncia al momento

del vencimiento del periodo correspondiente (Pallares, 1996, p.149).

Por lo dicho en lineas anteriores podemos concluir que clausula de
Supervivencia (o también conocida doctrinariamente como clausula de
remanencia) comprende en una disposicion especial e intrinseca en los TBIs, en
el que los Estados intervinientes manifiestan su voluntad de forma expresa para
prolongar las obligaciones de dicho instrumento internacional. De esta forma, el
Estado que denuncia el tratado bilateral no quedara liberado de sus obligaciones
correlativas a las inversiones que fueron realizadas previas a la denuncia. Es
decir, los efectos juridicos producto de la denuncia tendran lugar una vez que se
haya dado cumplimiento con lo contenido en la clausula y el Estado como tal no

se podra desentender de sus obligaciones internacionales
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En cuanto a la duracion de la clausula de remanencia correspondera al tiempo
en que ambas partes lo pacten. Por ejemplo, en el caso del tratado con Estados
Unidos, los efectos de la denuncia tuvieron lugar diez afios después de haber
sido notificada; mientras que, con el tratado de Holanda seis meses.

“(...) 3. Con respecto a las inversiones efectuadas o adquiridas antes de
la fecha de terminacion del presente Tratado, y a las cuales el presente
Tratado sea por lo demds aplicables, las disposiciones de todos los demas
articulos del presente Tratado continuaran en vigor durante un periodo
adicional de diez anos después de la fecha de terminacion” (Tratado entre
la Republica del Ecuador y los Estados Unidos de América sobre la
promocion y proteccién de inversiones, 1993. p. 8).

Otros ejemplos por destacar: tenemos el Tratado Bilateral de Inversion con
Egipto que tenia una duracion de tres afios; el tratado con Rusia y Peru que

tenian un periodo de vigencia de quince afios posteriores a la denuncia.

Sobre la vigencia de la clausula de supervivencia, la autora Garriga Suau en

su obra nos explica de manera resumida al respecto:

“Si a la finalidad de aportar estabilidad y seguridad juridica a las
inversiones extranjeras afladimos la naturaleza duradera intrinseca a las
mismas no resulta extrafio que todos los BITS prevean disposiciones que
establecen la continuacién de la vigencia de los mismos, incluso en la
hipotesis de que alguna parte los denunciara, por un periodo igual al de su
vigencia inicial” (Garriga, 2009, p.299).

Finalmente podemos culminar diciendo que la principal razén de ser de esta
clausula es la necesidad de proteger a todo inversor y adicional de que se reciba

un trato justo y equitativo. Dicho de otro modo, todo aquel que invierta en un pais
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recibira la proteccion del tratado bilateral por el tempo que se haya pactado en la

clausula de remanencia.

CAUSAS QUE JUSTIFIQUEN LA EXISTENCIA DE LA CLAUSULA DE
SUPERVIVENCIA

Como se pudo apreciar en el subcapitulo anterior, la clausula de supervivencia
en los tratados bilaterales de inversion obedece a un propésito proteccionista a
favor de quien invierte en un pais. Esta clausula es utilizada muy frecuentemente
en la mayoria de los TBIs, no Unicamente en nuestro pais, sino también en el
resto de los paises que conforman Latinoamérica. En conclusion, esta clausula

se encuentra integrada dentro de las estipulaciones de vigencia de los TBIs.

El mero hecho de proteger las inversiones efectuadas por quien invierte (antes
de la protesta del tratado), constituye una razén suficiente para la estipulacion de
esta clausula. Por lo cual podriamos inferir que la naturaleza de esta disposicion
es de caracter econdémico y juridico. Sin embargo, surge una nueva vertiente, en
determinar si la clausula es considerada como parte integrante del TBI o si bien

es auténoma. Es decir que no sigue el mismo camino que el tratado.

Este dilema surge por dos posturas: 1) al momento en que se denuncia un
tratado, se deberia de entender que todo el contenido de este deja de producir
efectos juridicos, incluyendo la misma clausula; sin embargo 2) existe la otra
postura que sostiene que la clausula es autbnoma y como tal esta se activa al
instante en que denuncia el Tratado Bilateral de Inversion. Una vez que se
encuentra activa y produce sus efectos, ya no seguira la misma suerte del tratado

denunciado, sino que sus obligaciones se mantendran vigentes.
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A manera de ejemplo podemos observar el previamente citado Tratado entre
la Republica del Ecuador y los Estados Unidos de América sobre promocion y la

proteccion de inversiones, que me permito citar a continuacion:

“(...)1. El presente tratado entrara en vigor treinta dias después de la fecha
de canje de los instrumentos de ratificacion y permanecera en vigor por un
periodo de 10 afios y continuara en vigor a menos que se denuncie de
conformidad con las disposiciones del parrafo 2 del presente Articulo. El
presente Tratado se aplicard a las inversiones existentes en el momento
de su entrada en vigor a las inversiones que se efectien o adquieran

posteriormente.

(...) 3. Con respecto a las inversiones efectuadas o adquiridas antes de la
fecha de terminacidon del presente Tratado, y a las cuales el presente
Tratado sea por lo deméas aplicables, las disposiciones de todos los demas
articulos del presente Tratado continuardn en vigor durante un periodo
adicional de diez afnos después de la fecha de terminacién” (Tratado entre
la Republica del Ecuador y los Estados Unidos de América sobre la

promocién y proteccion de inversiones, 1993, p. 8).

Doctrinariamente se ha llegado a la conclusiébn que la clausula de
supervivencia tiene un aspecto positivo y uno negativo. El aspecto positivo
responde a otorgar seguridad juridica y resguardo para el inversionista; esto se
traduce a que en el tiempo que se estipuld en la clausula, recupere lo invertido o
pueda retirar la inversién efectuada. Mientras que, por otro lado, el aspecto
negativo consiste en la eventualidad de aplicar el contenido integro del tratado.
Al decir esto nos referimos especialmente a la solucién de posibles controversias,
en vista de que se llegaria a un arbitraje internacional como la CIADI que se

contempla en el Tratado Bilateral de Ecuador y Estados Unidos.

18



CLAUSULA DE LA NACION MAS FAVORECIDA Y SUS EFECTOS CON LA
DENUNCIA DE LOS TBI'S.

Todos los tratados bilaterales de inversion del Ecuador tienen una clausula de
Nacion Mas Favorecida. En todos los TBI's firmados por el Ecuador, con
excepcion del suscrito con Suiza, existe una clausula de resolucion de conflictos
en arbitraje entre inversionistas y los Estados. Ecuador, como ya se ha dicho, no
es parte de la CIADI. Para explicar como esta clausula de Nacion Mas Favorecida
puede ser usada por los inversionistas para resolver conflictos, los TBI's deben

de ser diferenciados en tres grupos.

El primer grupo de los Tratados Bilaterales de Inversion cuya disputa puede
ser resuelta ante la CIADI o un tribunal ad-hoc con las reglas de CNUDMI si es
que CIADI no esta disponible. Estos TBI's son los que Ecuador suscribié con
Argentina, Bolivia, Espafia, Alemania, Holanda, Italia, Suecia, Estados Unidos,
Venezuela, Finlandia, Honduras, Romania y Paraguay. En estos tratados el
inversionista no tiene necesidad de usar la clausula de la nacion mas favorecida
para la resolucion de conflictos para interponer su demanda ante un tribunal

arbitral ad-hoc.

El otro grupo cubre los TBI's que solo pueden resolver sus conflictos por las
reglas establecidas por la CIADI, y no tienen la posibilidad de poder demandar
ante un tribunal ad-hoc de la CNUDMI. Por ejemplo, estos tratados se
suscribieron con Chile, Francia, Reino Unido, Pera, Republica Dominicana y El

Salvador.

El tercer grupo esta conformado por los tratados suscritos con China y Suiza.
El tratado Ecuador-China tiene un mecanismo diferente de arbitraje, mientras que
el tratado Ecuador-Suiza solo tiene una forma de resolver los conflictos entre los

estados. Unicamente analizaremos los Gltimos dos grupos.
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En el 2008, se denunciaron los TBI's con Cuba, El Salvador, Guatemala,
Honduras, Nicaragua, Paraguay, Republica Dominicana y Uruguay. En adicién a
esto, en el 2010 se denuncio el TBI con Finlandia. La asamblea Nacional aprobé

la denuncia de los otros TBI's el 3 de mayo de 2017.

LA CLAUSULA DE LA NACION MAS FAVORECIDA PARA LA
RESOLUCION DE CONFLICTOS.

En términos generales, el uso de esta clausula en el contexto de la presente
tesis se refiere al acuerdo que debe garantizar que no se va a dar un trato menos
favorable al inversionista extranjero del otro Estado parte en comparacioén con un
tercero. En este sentido, esta clausula significa una proteccién en contra de la
discriminacion del Estado receptor respecto del inversionista extranjero y terceras

personas.

Los inversionistas usan esta clausula para aplicar garantias o resolver
controversias aplicando otros TBI's suscritos por el Estado receptor. Sin
embargo, cuando se refiere a aplicar esta clausula para la resolucion de
controversias, la discusion es mas controversial. La discusion versa en si la
clausula de la Nacion Mas Favorecida puede ser utilizada para la resolucion de
conflictos o no. Es importante resaltar que la clausula de la Nacién Mas
Favorecida es una regla relativamente estandar que depende de cada acuerdo.

El primer caso de inversion que aplicé esta clausula para la utilizacién de la
jurisdiccién arbitral fue el caso Maffezini contra Espafia en el 2010. En este caso,
el inversionista de Argentina, Maffezini, utilizdo la clausula de nacion mas
favorecida que manifestaba que en todos los asuntos relativos a este acuerdo, el
tratado no deberd ser menos favorable que los beneficios otorgados a otras
partes inversionistas que realizan sus inversiones en su territorio. El inversionista
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uso esta provision para poder importar del TBI entre Chile y Espafia la clausula
de resolucién de conflictos directamente al arbitraje sin necesidad de que se
presente una demanda en cortes locales. El tribunal arbitral que acept6 el
argumento del demandante se basaba en 2 puntos importantes:

1. La clausula de Nacion Mas Favorecida no excluia la resolucion de
conflictos, a pesar de que tampoco la preveia, y porque es mas favorable
al inversionista puede ser aplicable.

2. La practica de Espafa con respecto del TBI con otros paises, los cuales
permiten el arbitraje después del periodo de 6 meses de buscar un

acuerdo amistoso.

CLAUSULA DE NACION MAS FAVORECIDA APLICADA PARA LA
RESOLUCION DE CONFLICTOS EN LOS TBI'S SUSCRITOS POR
ECUADOR.

Los TBIs suscritos por Ecuador tienen clausula de supervivencia que pueden
durar desde 5 hasta 20 afios. Sin embargo, algunos de estos solo tienen clausula
de resolucion de conflictos ante tribunales CIADI, mientras que otros tienen
previsto un tribunal ad-hoc bajo las reglas CNUDMI. Por lo tanto, incluso si los
inversionistas extranjeros se encuentran protegidos por el correspondiente TBI,
algunos de estos, en caso de disputa, solo tienen la posibilidad de demandar ante
la justicia ordinaria local. En este caso, el inversionista debera usar la clausula
de la Nacién Mas Favorecida para poder incluir o importar a su beneficio la

clausula de resolucion de conflictos de otro TBI suscrito por Ecuador.

En este apartado Unicamente nos referiremos a los TBI's cuya resolucién de
conflictos es ante la CIADI (Chile, Peru, El Salavador, Alemania, Reino Unido,
Suiza, Francia).
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La provision de una clausula para resolver conflictos entre inversionista y
Estado receptor (TBI con Chile, Peru, ElI Salvador y Alemania) establece
requisitos. Primero debe existir una etapa o periodo de relajamiento o espera de
6 meses en el cual el inversionista y el Estado deben de tratar llegar a un acuerdo
amigable y evitar una contienda legal. Luego, si el conflicto no se resuelve por un
acuerdo, el inversionista puede elegir resolver la disputa en ante la justicia
ordinaria ecuatoriana o en la CIADI. Adicionalmente, ticamente en el caso del
TBI Ecuador-Alemania, si la justicia ordinaria local no resuelve en 18 meses 0 no
responde con las provisiones del tratado el inversionista tiene la opcion de

presentar su demanda ante la CIADI.

En los TBI's en cuestion, la clausula de Nacién Mas Favorecida no expresa
explicitamente que aplica la resolucion de conflictos ante la CIADI. En todos estos
tratados, la clausula de Nacion Mas Favorecida es generales y sus excepciones
son respecto de los privilegios que se aplican a inversionistas de otros paises y
los beneficios que se otorguen a terceros en lo que respecta de tratados

tributarios suscritos con otras partes.

El TBI entre Ecuador y Alemania, tiene la misma clausula de Nacién Mas
Favorecida que el TBI entre Argentina y Alemania. En Siemens contra Argentina,
el tribunal acepto el uso de la clausula de la Nacion Mas Favorecida del TBI entre
Argentina y Alemania para importar la clausula de resolucion de conflictos y asi
evitar que se obligue a primero presentar la demanda en la justicia ordinaria local
de Argentina. La principal razén para esto se debe a que la clausula de Nacion
Mas Favorecida era lo suficientemente amplia para cubrir la clausula de
resolucion de controversias. El mismo razonamiento ocurrio en el caso Hochtief
AG contra Argentina. En contraste, en el caso Wintershall contra Argentina, el
tribunal concluyé que la clausula de la Nacién Mas Favorecida (misma clausula)
no aplicaba a la clausula de resolucion de conflictos. Aun cuando en esos casos
la clausula de Nacion Mas Favorecida era usada para eludir el requisito de

primero demandar ante la justicia ordinaria por 18 meses antes de ir al arbitraje
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internacional. Esto nos sirve para poder dilucidar como un inversionista aleman
puede utilizar la clausula de Nacion Mas Favorecida para importar de otro TBI
suscrito por Ecuador y asi poder utilizar un tribunal ad-hoc bajo las reglas
CNUDMLI.

En los TBI's con Francia, Peru Chile, El Salvador, Reino Unido, la clausula de
Nacion Mas Favorecida son lo suficientemente amplias para importar la clausula

de resolucion de conflictos en arbitraje.

DENUNCIA DE LOS TRATADOS BILATERALES DE INVERSION

La denuncia de los Tratados Bilaterales de Inversién constituye un acto
legitimo y propio de cada Estado quien suscribe al tratado. Esta herramienta
juridica usualmente se lo prevé dentro del mismo documento internacional. La
denuncia de un tratado supone que, el Estado (ya sea receptor de la inversion o
inversionista) no se encuentra en el compromiso de seguir velando los intereses

del otro Estado y a su vez culminar con sus obligaciones que tuviere pendiente.

Sin embargo, aqui se presenta una nueva dificultad; y es que a pesar de que
se denuncien unilateralmente, algunos tratados unilaterales prevén la clausula de
supervivencia. Es decir, la denuncia efectuada no surtira efecto sino hasta
después de un periodo previsto en la misma clausula. Esta figura sera retomada

en el siguiente subcapitulo.
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PROCESO DE DENUNCIA DE LOS TRATADOS BILATERALES DE
INVERSIONES

Como regla general, el proceso para la terminacién de un tratado o para la
separacion de una de las partes contratantes puede darse de tres formas:

1. En cumplimiento de lo establecido en el acuerdo internacional, es decir
gue existen causales previstas en el mismo instrumento para terminar el
tratado;

2. En cualquier momento bajo el consentimiento de todas las partes previo
la consulta con los otros Estados contratantes; vy,

3. De conformidad con las reglas generales de la Convencion de Viena sobre
el derecho de los tratados si el tratado no ha manifestado lo contrario.

En caso de acuerdos bilaterales internacionales, la consecuencia de la
denuncia de estos es la terminacion del mismo; por otra parte, si se trata de un
tratado multilateral la terminacion de este sucede Unicamente cuando todas las
partes deciden desconocerlo o decidan que es inexistente, es decir que exista

una separacion de todos los Estados respecto de ese tratado.

Los tratados pueden establecer que las obligaciones contenidas en estos
sean aplicables para un determinado periodo después de la terminacién del
tratado. La corte Constitucional en estos casos relacionados con la denuncia de
los Tratados Bilaterales de Inversion por parte de Ecuador, después de la
promulgacion de la Constitucion del 2008, argumentaba que la clausula de
solucion de conflictos entre inversionista y Estado era inconstitucional por cuanto
era imposible que se pueda resolver la controversia de esta forma posterior a la
desaparicion permanente o destruccion del objeto indispensable para la
ejecucion del tratado, sin embargo, los Tratados Bilaterales de Inversion
revisados por la Corte tenian prevista la posibilidad de que pueda existir una
denuncia unilateral por parte del Estado.
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Los Tratados Bilaterales de Inversion suscritos por Ecuador, como por
ejemplo el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversion (CIADI), determinan el derecho a la retraccion o retiro. Adicionalmente,
las dos principales razones para la separacion de los Tratados Bilaterales de
Inversion y de la CIADI fueron politicas ideolégicas, tal como se lo expreso6 en
lineas anteriores, y particularmente porque la constitucién tenia una prohibicién
para celebrar tratados con clausulas arbitrales cuando se esté hablando de
tratados en materia comercial o contractual. La previsidn constitucional fue
determinante para la denuncia de los Tratados Bilaterales de Inversién puesto
que todos los tratados denunciados tenian esta clausula, consecuentemente, se
volvieron inconstitucionales de acuerdo con la Corte Constitucional del Ecuador
posterior a la promulgaciéon de la Constitucion del 2008. En este momento, la

Corte tiene un papel importante que sera explicado mas adelante.

En Ecuador, hubo tres actores importantes involucrados dentro del
proceso de ratificacion y denuncia de los acuerdos internacionales. Estos son,
Funcion Ejecutiva, Funcion Legislativa y la Corte Constitucional, quienes

intervienen en distintas etapas dentro del proceso legal interno.

Para denunciar un tratado internacional en Ecuador, el Presidente de la
Republica primero debe solicitar a la Corte Constitucional un dictamen previo u
opinion que determine si la Asamblea Nacional tiene que aprobarlo previo a su

denuncia o no.

La Corte Constitucional analiza si el tratado objeto de revision se
encuentra dentro de la lista de los tratados internacionales contenidos en el
articulo 419 de la Constitucién y articulo 118 de la Ley Orgéanica de la Funcién
Legislativa, que basicamente significa que la Asamblea Nacional debe intervenir

si el tratado recae sobre una de estas causales. Estos motivos contemplan 8
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distintos tipos de tratados, entre otras, aquellos relacionados con territorio y
delimitacion de fronteras, alianzas politicas o militares, aquellas que vinculen las
politicas econdmicas del Ecuador con instituciones financieras internacionales o
compafias transnacionales, y aquellas que atribuyan competencia para la
resoluciéon de conflictos propias del orden juridico ecuatoriano a un organismo
internacional o supranacional. Esta Ultima causal es la que utiliza la Corte
Constitucional para manifestar que la denuncia de los Tratados Bilaterales de
Inversion debe de ser aprobados por la Asamblea Nacional.

La Corte Constitucional realiza una revision del acuerdo internacional
cuando tiene que emitir su dictamen que versa sobre una de las causales
enlistadas en el parrafo anterior. Esto significa que la Corte Constitucional tiene
que indicar si las clausulas del acuerdo internacional violan o se encuentran en
contra de la Constitucion o no. En caso de la denuncia de los tratados, incluso la
Corte Constitucional puede declarar que el acuerdo no se encuentra en contra
del contenido de la Constitucidén, lo cual no significa que no puede ser
denunciado, particularmente en el caso de los Tratados Bilaterales de Inversion.
Sin embargo, los tratados que sean en materia de Derechos Humanos la Corte
pueden establecer que algunos de estos no pueden ser denunciados porque
pertenecen al bloque de constitucionalidad del Ecuador o porque su denuncia

implicaria violacion de derechos constitucionales.

Cuando se determina que el tratado es inconstitucional, la Corte puede
obligar al Estado a que los denuncie ante la entidad correspondiente, ordenar la
renegociaciéon del tratado o promover una enmienda o reforma de la constitucion.
En todos los casos relacionados a los Tratados Bilaterales de Inversion la Corte
Constitucional analizé la constitucionalidad de la clausula de resolucion de

controversias y determind que era inconstitucionalidad.
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Después de que la Corte Constitucional emite su dictamen previo, el
Presidente de la Republica en el término de 10 dias le envia a la Asamblea
Nacional el tratado con la decision de la Corte. Luego, una comision
especializada de la Asamblea Nacional emite un informe en 20 dias para que el
pleno de la Asamblea Nacional lo conozca. La denuncia de un tratado debe ser
aprobado por la mayoria absoluta de la Asamblea. Posteriormente, el Presidente
de la Republica procede a denunciar el tratado mediante la emisién de una
notificacidn escrita a las otras partes suscriptoras del tratado.

Para los tratados internacionales suscritos por el Ecuador antes de la
Constitucion del 2008 se puede presentar una Accién de Inconstitucionalidad por
defectos de fondo. El procedimiento posterior es igual, la Unica diferencia es que
no empieza por el presidente de la Republica.

EFECTOS DE LOS TRATADOS BILATERALES DE INVERSION EN
ECUADOR

De acuerdo con el Foro Econémico Mundial, la suscripcion de los TBI's
por parte del Ecuador no genero el impacto esperado. La principal consecuencia
de los tratados fue la atraccion de la inversion extranjera lo cual promueve el
desarrollo del Estado. Otro aspecto positivo fue la promocién del empleo por parte
del inversionista, pues necesitaba empleados/trabajadores para desarrollar su
actividad comercial y por lo tanto contrataban mano de obra nacional
(ecuatoriana); la creacién de infraestructura, carreteras por ejemplo, para poder

transportar los productos/servicios.

La inversion extranjera gracias a los TBI's también implica una
transferencia de divisas, esto es que el dinero se mueve hacia el Estado receptor,

en este caso Ecuador, y a su vez los inversionistas devolvian las ganancias de
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sus proyectos de inversion a otros paises de su preferencia, por lo que el dinero

al final del dia no permanecia en Ecuador.

EFECTOS NEGATIVOS DE LA DENUNCIA DE LOS TRATADOS
BILATERALES DE INVERSION

Al momento de denunciar estos tratados que tienen como finalidad la
proteccion e incentivo de inversiones, los inversionistas entenderan, desde su
perspectiva, que las normas han cambiado y por lo tanto puede darse un giro
drastico en el campo de las inversiones. Esto va de la mano con la falta de
seguridad juridica que existe para las personas que vengan del extranjero a

invertir en el territorio.

Lo anterior tiene como consecuencia que seamos uno de los paises de la
region con menor captacion de inversidn extranjera, no generando la misma

cantidad de riqueza y empleo que los paises vecinos.

La denuncia de la Convencion (CIADI) fue una de las circunstancias mas
influyé6 en el ambito de las inversiones puesto que los inversionistas se
encuentran obligados a resolver posibles conflictos juridicos a través de la justicia

ordinaria (nacional).

En un conflicto normativo, podria encontrarse un juez en una situacion que lo
haria resolver de una forma desacertada para no perder su cargo publico: ya sea
darle la razén al Estado o darle la razén al inversionista; en el segundo caso

quizas pueda suceder que pierda su plaza de trabajo.
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CONCLUSIONES

1. Del presente trabajo de investigacion se pudo demostrar en reiteradas
ocasiones que los Tratados Bilaterales de Inversién son herramientas que
todo pais necesita para asi alcanzar el tan anhelado desarrollo de su
economia. Cumplen con objetivos claves como lo son: asegurarse de que
exista un ambiente de equidad, estabilidad y seguridad para el inversionista;
que se prevean clausulas idéneas que eliminen y restrinjan medidas
arbitrarias y discriminatorias por parte de los suscribientes. En pocas

palabras, que se busque proteger la inversion extranjera.

2. La denuncia de los Tratados Bilaterales de Inversion corresponde a la
existencia de tendencias politicas que consideran que la clausula de
resolucion de conflictos implica pérdida de la soberania.

3. Los inversionistas que se encontrardn en la necesidad de usar la clausula
de la Nacion Mas Favorecida para asi aplicar la clausula de resolucion de
conflictos de otro tratado bilateral inversion, tendra una disputa interesante
con Ecuador teniendo en consideracion la jurisdiccién arbitral. La existencia
de argumentos en contra y favor de ambas posturas complicara la demanda.
Por un lado, tenemos al inversionista que va a alegar que puede usar la
clausula de la Nacion Mas Favorecida para importar la Clausula de
Resolucion de Conflictos de otro Tratado Bilateral de Inversion suscrito por
Ecuador que establece un tribunal arbitral y por otra parte, tendremos al
Estado que usard argumentos para respaldar la falta de voluntad para

resolver los conflictos en la via de arbitraje internacional.

4. La existencia de casos, sin tomar en consideracion el problema antes
mencionado sera de importante trascendencia para sustentar el uso de la

clausula de Nacion Mas Favorecida. Tomando lo anterior en consideracion,
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es probable que el inversionista y el Estado escojan arbitros que favorezcan

Su postura, lo cual generara incertidumbre entre el Estado y el inversionista.

Otro punto para recalcar es la oscura vaga redaccion del articulo 422 de la
Constitucion, debido a que a través de dicho articulo se denota una corriente
politica de los legisladores Constituyentes; a fin proteger el Estado
Ecuatoriano y que su soberania no se merme producto del arbitraje
internacional. Especialmente los de inversion. Esta intencion de blindar el
Estado surge como producto de los tratados internacionales en que nuestro

pais se ha envuelto.

Histéricamente nuestro pais ha suscrito tratados bilaterales de inversion que
han resultado lesivo de intereses y que a lamentablemente no se les dio el
respeto normativo que este implicaba; y por lo tanto no se le dio el trato que

Seé merece.
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RECOMENDACIONES

1.- Una propuesta positiva para la prohibicion del Articulo 422 de nuestra
Constitucion, podria ser la creacion de centros regionales de arbitraje en
Latinoamérica y que la Corte Permanente de Arbitraje de La Haya sea la
autoridad nominadora. Esto como un método de solucion de conflictos en el

hipotético caso de que nuestro pais suscriba nuevos TBIs.

2.- Se reforme parcialmente el Articulo Constitucional 422, de tal forma de que
se pueda celebrar tratados internacionales que contemplen como clausula

resolutoria de conflictos, el sometimiento al arbitraje internacional.

3.- Una de las principales causas por el cual los extranjeros no invierten en
nuestro pais, es debido a que no existen las suficientes garantias juridicas. Por
lo que otra recomendacion es que se creen garantias constitucionales suficientes
para que nuestro pais sea llamativo para los inversores extranjeros y se genere

una estabilidad normativa.

4.- Por ultimo, otra razon por el cual consideramos gque no recibimos inversion
extranjera podria ser por los excesivos impuestos que tenemos en nuestro pais.
Como recomendacién se deberian crear mas beneficios tributarios para quienes
quieran invertir en nuestro pais. Beneficios que al fin y al cabo van a atraer a
inversores extranjeros, y que a su vez puede generar fuentes de trabajo para los

ecuatorianos.
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