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Resumen

Entre los aspectos que se consideran previo al inicio de una inversion, uno de ellos cobra
mayor relevancia frente a los demas, siendo el grado de seguridad juridica que cada pais ofrece
al inversionista. Es posible que la seguridad juridica pueda ser protegida a través de ciertos
mecanismos, encontrandose en este punto a las clausulas de estabilidad juridica. Por medio de
la suscripcion de este tipo de clausulas, el Estado se compromete a no alterar las reglas del
juego del inversionista, siendo este su propio ordenamiento juridico. No obstante, el Estado
bajo sus potestades legislativas, puede alterar los derechos y obligaciones del inversionista bajo
la modificacion de una norma estabilizada, aplicAndola directamente al inversor. Desde esta
perspectiva, existe un choque entre las clausulas de estabilidad juridica y su errénea pretension
de limitacion a la potestad normativa estatal, pues tales limitaciones no son oponibles al Estado.
Por tal motivo, el presente trabajo examinara la insuficiencia de las clausulas de estabilidad
juridica, asi como una clausula alternativa que permitira aliviar la tension existente con la

potestad normativa estatal.

Palabras claves: derecho de inversion, clausulas de estabilidad juridica, potestad
normativa, clausulas de equilibrio econémico, incumplimiento contractual, contratos de

inversion.



Abstract

Prior to the beginning of an investment, the degree of legal security that each state offers
to the investor is one of the most relevant aspects to be considered. Legal security can be
protected through certain mechanisms, such as legal stabilization clauses. By subscribing this
type of clauses, the Sate compromises itself to not alter the rules of the game known by the
investor, being its own legal system. However, under its legislative powers, the State may alter
rights and obligations of the investor under the modification of a stabilized norm, applying it
directly to the investor. From this perspective, there is a clash between legal stabilization clauses
and their erroneous aim of limiting the State’s legislative power since such limitations are not
enforceable against the State. For this reason, this paper will explore the insufficiency of legal
stabilization clauses, as well as an alternative clause that will alleviate the existing tension with

the State's regulatory power.

Key words: investment law, legal stability clauses, regulatory power, economic

equilibrium clauses, breach of contract, investment contracts.

Xl



Introduccion

Con miras a un desarrollo econémico, los Estados pretenden cumplir dentro de sus
objetivos el fomento de las inversiones mediante mecanismos de proteccién a los proyectos
productivos que se desarrollen. Ecuador, al igual que los demas paises de América Latina, no
es ajeno a dicho objetivo. A pesar de aquello, es comun entre los demas paises que se lo

caracterice de incierto respecto de su marco juridico.

Por consiguiente, entre la extensiva lista de mecanismos de proteccion para los
inversionistas se encuentran las clausulas de estabilidad juridica, parte de las clausulas de
congelamiento. Las clausulas de estabilidad juridica, reconocidas por el ordenamiento juridico
ecuatoriano, cumplen con el propésito de garantizar, tanto a inversionistas nacionales como
extranjeros, que las reglas de juego aplicables a su inversion se mantendran inalterables durante
un determinado lapso (Montalvo, 2016). Siempre que los paises aseguren un marco juridico
estable aumentardn las posibilidades de atraer a un mayor nimero de inversionistas. Sin
embargo, el mero hecho de la suscripcion de una clausula de estabilidad juridica no significa

que el Estado limite sus potestades normativas.

En virtud de lo expuesto, la finalidad del presente trabajo consiste en examinar la
insuficiencia de las clausulas de estabilidad juridica para cumplir con el objetivo de que el
Estado garantice seguridad juridica al inversionista, aquello debido a que no limitan de forma
alguna su potestad normativa. Para tal efecto, el Primer Capitulo se enfocara en las clausulas
de estabilidad juridica, asi como su reconocimiento normativo. Posteriormente, en el Segundo
Capitulo se determinara que, a pesar de que el Ecuador reconoce en mayor grado las clausulas
de estabilidad juridica, estas no han impedido que el Estado modifique su ordenamiento juridico

en contra del inversionista.

Por esta razon, se introduciran las clausulas de equilibrio econdmico como una
alternativa que ofrecen mayor proteccidn al inversionista. Ante la falta de suficiencia de las
clausulas de estabilidad juridica, a diferencia de estas, las clausulas de equilibrio econémico
permiten que el Estado utilice su potestad normativa so pena de cumplir automaticamente -de
ser asi pactado- con una compensacion “automatica”, siendo un instrumento que constituye un

verdadero mecanismo de seguridad para el inversionista.



Capitulo |

1. Clausulas de estabilidad juridica

Los contratos entre un inversionista y el Estado se caracterizan por una singular asimetria
en la cual, por un lado, el privado goza de una posicion econémica y tecnolégicamente superior
para ejecutar el contrato, mientras que el estado, en uso de sus potestades, puede cambiar
unilateralmente su legislacion y afectar el contrato en cualquier momento (Dumberry, 2012).
Cabe recalcar que esto se debe a que el Estado juega un doble rol, porque no solo es parte
contractual, sino que también cuenta con atribuciones soberanas que puede utilizarlas en contra

de la otra parte que se encuentra desprovista de ellas (Dumberry, 2012).

Para equilibrar la balanza entre las partes contractuales que intervienen en los contratos
con el Estado, surgen las clausulas de estabilidad para disminuir la posibilidad de que existan
cambios drasticos en el ordenamiento juridico donde se desarrolla la inversion, cambios que
podrian afectar el equilibrio econémico del contrato. Resulta un aspecto primordial para el
inversionista conocer las reglas del juego del pais en el cual empleara sus recursos, siendo esto
imposible cuando el Estado tiende a caracterizarse de inestable por los cambios constantes en
normas fiscales o regulatorias que le importan al privado para el inicio de su inversion (Pérez,
2015).

En tal sentido, seguin Nufiez del Prado y Simo (2020), las clausulas de estabilidad, tal
como se desprende de su denominacion, fijan los términos y condiciones de un proyecto de
inversién, implicando un compromiso por parte del Estado anfitrion de no alterar el marco
regulatorio que rige durante la vigencia y ejecucion del contrato. De esta manera, por medio de
las clausulas de estabilidad se logran dos objetivos esenciales: (i) garantizar la previsibilidad
del ordenamiento juridico; v, (ii) ofrecer la posibilidad al inversionista de minimizar los riesgos

y analizar la viabilidad de la ventura empresarial (Ortino, 2019).

En otras palabras, por medio de las clausulas de estabilidad juridica, el inversionista tiene
la posibilidad de disminuir los riesgos a los que expone sus recursos segun el contrato que sera
parte con el Estado. Asi mismo, los Estados que incluyan las clausulas de estabilidad se
encuentran en una mejor posicion frente a la competencia con otros paises, porque les ofrecen
a los inversionistas un entorno juridico claro y estable que les permite calcular los beneficios

del proyecto de inversion y la obtencion de recursos para su fiel cumplimiento (Pérez, 2015).
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En el caso de Ecuador, de acuerdo con la clasificacion proporcionada por la doctrina, la
ley reconoce que el tipo vigente de las clausulas de estabilidad juridica son las clausulas de
congelamiento, implicando que “congelan” las leyes vigentes durante la ejecucion del contrato
para evitar que el contenido de este contrato sea alterado (Castafio y Galeano, 2011). Al
respecto, Pérez (2015) propone que dichas clausulas se pueden pactar de diversas formas, como
por ejemplo a través del compromiso del Estado de no modificar ninguna norma que afecte al
inversor, o sefialando expresamente las estipulaciones legales que no pueden variar, al momento
de la celebracion del contrato, para evitar que el Estado cambie unilateralmente los términos de

este en caso de que se expida o modifique una determinada norma.

Por su parte, el ordenamiento juridico ecuatoriano se encargd de prever el contenido y
limites de las clausulas de estabilidad. Como obligacion -derivada de la norma-, el Estado vy el
inversionista deben sefialar expresamente la normativa que seré estabilizada, bajo la condicion
de que tal normativa sea relevante para el proyecto de inversion. De esta forma no se podra

congelar totalmente el ordenamiento juridico sin razén alguna.
2. Régimen normativo de las clausulas de estabilidad

Actualmente, la Constitucién de la Republica del Ecuador vigente desde el 2008 no hace
alusion alguna a las clausulas de estabilidad juridica, a diferencia de lo que indicaba la
Constitucion Politica de la Republica del Ecuador del afio 1998, siendo una de las mayores
innovaciones en la época. En efecto, la Constitucion Politica de 1998 establecia que: “Art. 271.-
(...) El Estado, en contratos celebrados con inversionistas, podra establecer garantias y
seguridades especiales, a fin de que los convenios no sean modificados por leyes u otras

disposiciones de cualquier clase que afecten sus cldusulas”.

Tan importante resultaba para el Ecuador asegurar estabilidad al particular que, adicional
a la proteccion otorgada para los inversionistas en general, se ratificaba la estabilidad juridica
para los gestores delegados encargados de la provision de servicios publicos. Es asi como el
articulo 249 de la Constitucién Politica de 1998 les reconocia a estos tltimos que “(...) las
condiciones contractuales acordadas no podran modificarse unilateralmente por leyes u otras

disposiciones”.

Bajo los articulos citados previamente, a nivel constitucional, el Ecuador ya le reconocia

derechos a los inversionistas que podrian ser invocados para evitar actos arbitrarios bajo la



excusa del uso de las potestades normativas absolutas del Estado. Por el lado contrario, la

Constitucion del afio 2008 modificd y desaparecio tales disposiciones.

Pese a que el articulo 285 de la Constitucion de la Republica del 2008 es claro en indicar
que uno de los objetivos especificos de la politica fiscal es la “generacion de incentivos para la
inversion en los diferentes sectores de la economia y para la produccion de bienes y servicios,
socialmente deseables y ambientalmente aceptables™, esta ha guardado silencio absoluto

respecto del reconocimiento de los convenios de estabilidad juridica a nivel constitucional.

Sin perjuicio de que la Constitucion de 2008 desaparecio a las clausulas de estabilidad
de la esfera constitucional, aquello no se ha constituido como un impedimento para que otros
cuerpos normativos recojan la estabilidad y las incorporen expresamente al ordenamiento
juridico ecuatoriano como un incentivo que se pacte de comdn acuerdo con los inversionistas
en los contratos que las suscriban. De este modo se constituyen como un medio para atraer un

mayor namero de inversionistas al pais.

2.1. Codigo Organico de la Produccién, Comercio e Inversiones

El Codigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones (en adelante “COPCI”)
reconoce, en suma, dos tipos de estabilidad en los contratos de inversion, siendo la estabilidad

tributaria y, de forma general, la estabilidad juridica.

En primer lugar, se encuentra la estabilidad tributaria. A través del articulo 25 del COPCI
(2010) se reconoce que, en los contratos de inversion, que pactan las condiciones de una
inversion, el Estado puede otorgar estabilidad sobre los incentivos tributarios. El alcance de la
estabilidad tributaria es determinado a través del articulo innumerado tercero a continuacion
del articulo 26 del COPCI (2010), limitandola a los siguientes: (i) impuesto a la renta respecto
de todas las normas que determinen la base imponible y la cuantia del tributo a pagar; (ii)
impuesto a la salida de divisas y otros impuestos directos nacionales respecto de las tarifas y
exenciones de cada impuesto; v, (iii) el impuesto al valor agregado respecto de sus tarifas y
exenciones en caso de tratarse de inversiones de mineria metalica a mediana y gran escala. De
lo anterior se colige que la ley se ha encargado de enlistar taxativamente el &mbito de proteccion

tributaria de las clausulas de estabilidad.

Frente a la estabilidad de caracter tributario es importante indicar que su finalidad no es

otra que congelar, como beneficio, ciertos tributos en las mismas condiciones de cuando se
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suscribieron los contratos de inversion o contratos de delegacion. Tal incentivo se encontrara

vigente exclusivamente hasta su fecha de terminacion.

Cabe subrayar que la estabilidad tributaria tampoco implica que “el inversionista deja de
pagar los impuestos, sino por el contrario que estos van a poder determinar y pagar sus
impuestos aplicando las mismas condiciones y tasas vigentes a la suscripcion del convenio”
(Byrne y Joo, 2009). De la misma forma, sobre la estabilidad tributaria Sheppard (2000)
manifiesta que: “se trata entonces de “congelar” la carga impositiva vigente a una fecha
determinada, la misma que se mantendra inalterable, indistintamente si los cambios en la

legislacion alteran la estructura de los tributos a favor del contribuyente o del Estado”.

En segundo lugar, de una manera amplia, el COPCI (2010), mediante reforma agregada
por la Ley Orgénica para el Desarrollo Econdmico y Sostenibilidad Fiscal tras la pandemia
COVID-19 publicada en el Registro Oficial Suplemento 587 del 29 de noviembre de 2021,
introduce la estabilidad juridica para otros contras. La ley antes sefialada indica que, adicional
a la estabilidad tributaria que se pacte en los contratos de inversion, el Estado puede otorgar
estabilidad juridica de la normativa sectorial especifica que se declare como esencial en los
contratos de concesidn u otros titulos habilitantes para la gestion de sectores estratégicos, para
la provisidn de servicios pablicos, o cualquier otro documento emitido por el ente competente

en materia de inversiones.

2.2. Ley Organica de Incentivos para Asociaciones Publico-Privadas y la Inversion

Extranjera

Desde la inclusion de la modalidad de delegacion para la prestacion de servicios publicos
0 participacion en sectores estratégicos a través de las asociaciones publico-privadas, como un
instrumento atractivo, también se incluyé el reconocimiento de la estabilidad juridica. El
articulo 15 de la Ley Organica de Incentivos para Asociaciones Publico-Privadas y la Inversion
Extranjera (2015) (en adelante “Ley APP”) recalca que la estabilidad juridica: “se extiende a
los aspectos regulatorios sectoriales y especificos que hayan sido declarados como esenciales
en los correspondientes contratos de gestion delegada”.

Es importante mencionar, para efectos del presente trabajo, el articulo 10 del Reglamento
General de Aplicacion de la Ley Organica de Incentivos para Asociaciones Publico-Privadas y

la Inversion Extranjera (2016). El articulo antedicho, expresamente mencionaba que, por la



existencia de la garantia de estabilidad juridica prevista en la ley, esta de ninguna forma

configuraba una renuncia del Estado a su capacidad regulatoria.

Como se evidenciara en secciones posteriores, a pesar de que no necesariamente debia
establecerse en una ley dicha precision, el Reglamento si ratificaba que la potestad normativa
se ejerceria de forma regular sin perjuicio de la suscripcién de las clausulas de estabilidad
juridica. Sin embargo, el Reglamento en mencién fue derogado por el Reglamento de
Asociaciones publicado en el Registro Oficial Suplemento 333 del 19 de noviembre de 2020,

por lo que hoy en dia dicha ratificacion no existe.
3. Suscripcion de las clausulas de estabilidad juridica:

De la normativa antes citada que reconoce a las clausulas de estabilidad juridica, se podria
arribar a dos criterios: (i) que estas clausulas Unicamente estan previstas para los contratos de
inversién o contratos de gestion delegada; v, (ii) debido a que la ley de forma expresa solo las
prevé para esta clase de contratos, no se pudieran pactar en otros tipos de contratos que
suscriba el Estado con inversionistas. Ante esto, resulta necesario realizar ciertas aclaraciones
bajo el supuesto de que, en efecto, las clausulas de estabilidad juridica pueden ser pactadas en

los contratos si el Estado asi lo quisiera, indistintamente de su reconocimiento normativo.

Es cierto que el Estado, bajo el principio de legalidad, se encuentra sometido a la ley, la
cual limita sus posibilidades de actuacién (Fernandez y Garcia de Enterria, 1989). Aln asi,
cuando la Administracion entra al plano contractual, se le permite tener la libertad contractual
para pactar las clausulas que consideren necesarias de acuerdo con el tipo del contrato que se

suscriba.

La libertad contractual que posee también el Estado permite que este utilice una serie de
reglas o clausulas especiales -por su propia discrecion- bajo los margenes de libertad
dispositiva que existen en el derecho privado (Fernandez y Garcia de Enterria, 1989). La Unica

limitacion que se deriva es que dichas clausulas no contravengan el interés general.

Tanto es asi que, tomando como referencia el inciso tercero del articulo 76 del Cédigo
Organico Administrativo (2017), los contratos de gestion delegada se formularan segun las
mejores practicas internacionales y salvaguardando el interés general. De este articulo se
podria asimilar la existencia de la libertad contractual del Estado antes mencionada, con la

limitacion de que este siempre se encuentra sujeto al bien comun. Asi mismo, si al Estado se
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le permite pactar clausulas exorbitantes -sin estar contempladas cada una en la ley-, no deberia
existir prohibicion alguna para que se pacten clausulas de estabilidad juridica en cualquier

tipo de contrato que suscriba con un inversionista.

Adicionalmente, en torno al principio pacta sunt servanda, el Estado ya podia pactar las
clausulas de estabilidad juridica con anterioridad a la expedicion de las leyes mencionadas, o,
en el caso de que el Estado desaparezca las clausulas de estabilidad de su ordenamiento juridico,
estas continuaran en plena vigencia. Independientemente de si la ley no contemplara la
posibilidad de pactar estas clausulas, en los contratos administrativos que las quieran incluir, lo
pueden hacer libremente, pues este contrato es “ley para las partes” en el sentido de que sus

clausulas son la sustancia de lo que las partes han querido regular (Covielli, 2011).
4. Potestad normativa del Estado

Frente a la existencia de las clausulas de estabilidad juridica, cierta parte de la doctrina
ha afirmado que estas constituyen una afectacion o limitacion -inaceptable- a la potestad
normativa del Estado. Tal afirmacién, ademas de considerarse una posicion restrictiva, puede

considerarse erronea.

Para esto, debemos remitirnos a los conceptos basicos detras de las potestades publicas
para comprender su relacion con las clausulas de estabilidad juridica. En palabras de Garcia de
Enterria y Fernandez (2017), la potestad determina el poder de actuar de la Administracion
Publica frente a circulos genéricos de particulares, que se manifiesta en la posibilidad de
producir efectos juridicos a los cuales los particulares estan obligados a soportar; dichos efectos

juridicos pueden provocar un gravamen, creando obligaciones, deberes, cargas o restricciones.

Entre estas potestades se encuentra la potestad normativa, que consiste en la potestad
del Estado para dictar leyes, reglamentos y otros actos normativos de caracter administrativo.
La caracteristica fundamental de la potestad regulatoria radica en que, al tratarse de leyes o
actos normativos de caracter administrativo definidos por el Codigo Organico Administrativo,
estos constituyen actos producto de una potestad de supremacia general, es decir, sujetan a

todos los ciudadanos de forma general (Garcia de Enterria y Fernandez, 2017).



4.1. La supuesta afectacion a la potestad normativa en virtud de las clausulas de

estabilidad juridica

Toda vez que las leyes -en su concepto mas amplio- producen efectos generales, es
cuestionable su colision sobre aquellos contratos que contemplan clausulas de estabilidad
juridica frente al Estado. Al respecto, Carpio (2018) ha sefialado que ciertos autores discuten
que la clausula de estabilidad impone restricciones al derecho soberano de un Estado a ejercer

su prerrogativa legislativa dentro de su propio territorio.

Tal discusion se restringe al hecho de que, por la suscripcion de una clausula de
estabilidad, el Estado jamas podréa legislar sobre lo protegido. Sin embargo, se debe subrayar
que lo que se congela no es en si la prerrogativa legislativa del Estado, aquello no tiene cabida,
lo Unico que se congela es el ordenamiento juridico para que este se mantenga en las mismas

condiciones que se suscribio el contrato con la clausula de estabilidad.

Se debe agregar que los tribunales arbitrales, especificamente en arbitrajes de inversion,
no son ajenos a la posicion antes mencionada. Es asi como, Nufiez del Prado y Sim6 (2020),
citando un extracto del caso AGIP SPA en contra de la Republica Popular del Congo,
puntualizan que las clausulas de estabilidad, libremente aceptadas por el gobierno, no afectan
su poder legislativo y regulatorio soberano respeto de las personas con quien no tiene obligacion
alguna, mientras que contra la parte contractual que las estipula simplemente no puede invocar

ningun cambio legislativo.

Asi mismo, es importante destacar que, contrario al pensamiento de que las clausulas de
estabilidad juridica constituyen una limitacién a las potestades soberanas del Estado, en
principio la posibilidad de pactar estas clausulas son un acto manifestacion de soberania en si
(Dumberry, 2012).

¢Como se plasma la soberania estatal en la suscripcion de las clausulas de estabilidad
juridica? A través de la posibilidad que tiene el mismo Estado de restringirse a si mismo y auto
limitar, de manera temporal, el ordenamiento juridico para la suscripcion de un contrato que

conlleva una inversion significante detras.

Bernal (2013) ratifica que, dejando a un lado las competencias legislativas del Estado,
“las clausulas de estabilizacion pretenden proteger al inversor frente al riesgo legislativo; por

ejemplo, de la modificacion de la situacion contractual por un acto legislativo”. El riesgo
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antedicho no se crea por la mera promulgacion de legislacion protegida por la clausula de
estabilidad juridica, manteniendose intacta la posibilidad del Estado de modificar y actualizar
su ordenamiento juridico acorde a su necesidad, pero estas alteraciones no son aplicables al

inversionista vis-a-vis con el Estado (Carpio, 2018).
5. Conclusion parcial

Como se ha expuesto, el efecto de las clausulas de estabilidad juridica consiste en que,
una vez suscritas, el Estado no puede aplicar al contratista ninguna ley o acto normativo
administrativo que modifique la situacion legal del inversor (NUfiez del Prado y Simd, 2020).
De ahi que al inversionista poco le importa que el Estado se abstenga de modificar su legislacion
indistintamente, pues el verdadero objeto de las clausulas de estabilidad es que los efectos de
la promulgacion de nuevas normas o modificacion de las existentes no afecten a la inversion
(Carpio, 2018).

Dicho de otro modo, el alcance de las clausulas de estabilidad juridica sobre la potestad
reguladora del Estado entra en conflicto cuando el Estado decide, en efecto, aplicar una norma
protegida por las clausulas de estabilidad. EI problema se agrava aun mas cuando el Estado se
encuentra obligado a hacer cumplir sus leyes vigentes a todos los particulares, incluyendo a las
inversionistas, por lo que se configura el incumplimiento contractual. Los inversionistas en este
punto no encontrarian la seguridad juridica que anhelan tener en el pais en el cual desarrollan

su inversion, tal como se examinara a continuacion.
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Capitulo 1l

1. Modificacién del ordenamiento juridico por parte del Estado suscriptor de las

clausulas de estabilidad juridica

Frente a la existencia de las clausulas de estabilidad juridica, es posible insistir en su
proposito, el cual se orienta a que el pais anfitrion tenga una verdadera seguridad juridica que
pueda ofrecerse al inversionista. En materia de inversiones, no existiria entonces una expresion
mas clara de la intencion de mantener la seguridad juridica que, a pesar de su capacidad de
innovacion legislativa, el Estado aln asi se obligue a mantener un determinado régimen juridico
a favor del inversionista que decidio arriesgar sus recursos en dicho pais (Burga, 2016). Este

no es otro que el deber ser de las clausulas de estabilidad juridica.

De manera especifica, bajo la seguridad juridica pretendida antes mencionada, las
clausulas de estabilidad le generan al inversionista la denominada “expectativa legitima”,
siendo aquella expectativa de que no se alterarn unilateralmente los términos de un contrato
bajo la supuesta justificacion del uso de la potestad soberana estatal. Asi las cosas, esas
expectativas se basan enteramente en las condiciones que el Estado haya ofrecido al
inversionista -como la inalterabilidad del ordenamiento juridico-, y, este tltimo, debi6 haberse
basado en ellas al decidir la realizacion de la inversion (Duke Energy Electroquil Partners y
Electroquil S.A. c. La Republica del Ecuador, 2008).

Resulta ambicioso el pensamiento de que, en paises de América Latina, su ordenamiento
juridico no cambie, y, las clausulas de estabilidad juridica tampoco constituyen un impedimento
para aquello; pese a que se pacten como un compromiso estatal oponible juridicamente para

evitar situaciones de imprevisibilidad e inestabilidad (Castaio y Galeano, 2011).

Desde luego, la suscripcion de las clausulas de estabilidad juridica le crean al
inversionista la legitima expectativa de la inalterabilidad del ordenamiento juridico, sin
embargo, nada obsta que esta sea frustrada por el Estado (Maniruzzaman, 2007). Tal frustracién
de las clausulas de estabilidad juridica, que podrian relevar una deficiencia de aquellas, ocurre
debido a que es imposible que el Estado, por razones de bien comdn, no pueda modificar su

ordenamiento juridico en caso de considerarlo necesario.
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Por ende, tal como citan Nafiez del Prado y Simé (2020) a Cotula, lo que el Estado
deberia hacer para evitar un incumplimiento a las clausulas de estabilidad seria o disefiar los
cambios normativos para evitar su aplicacion a las inversiones en curso o simplemente no
aplicarlos a los inversionistas. Por otro lado, sin perjuicio de que segun la normativa ecuatoriana
Unicamente se congelan las normas relevantes para la inversion, para evitar que el Estado
incumpla estas clausulas existe la posibilidad de que se reserve su derecho unilateral de revisar
la normativa estabilizada cuando se trate de un posible incumplimiento de normas que -a pesar
de ser relevantes para la inversion- deben modificadas por razones ambientales, sociales o de

derechos humanos (International Energy Charter, 2017).

De lo mencionado previamente, Carpio (2018) explica que el ejercicio de la potestad
soberana del interés pablico no puede negarse en el contexto de las clausulas de estabilizacion,
pues independientemente de si se pactaron o no, el Estado siempre conservara incluso su
potestad para aplicar la norma modificada al inversionista protegido por la inversion. Por ende,
la afectacion al inversionista no surge entonces por la promulgacién o modificacion de una ley
cubierta por la clausula de estabilidad, sino cuando el Estado decide aplicarla al inversor y altera

las condiciones del contrato.

El problema radica en que la autoridad de las clausulas de estabilidad, como cualquier
otra clausula de proteccion al inversionista, recae en la autonomia de la voluntad de las partes,
pero cuando la soberania del Estado entra en conflicto con tal cldusula, siempre igual
prevalecera el interés general sobre el interés del inversionista extranjero (Maniruzzaman,
2007). Adicionalmente, cierta parte de la doctrina ha enfatizado que, desde la perspectiva del
Estado, se denota la insuficiencia de las clausulas de estabilidad juridica ya que la posibilidad
de promulgar o modificar leyes es una expresion de soberania, y la esperanza de que el Estado
no pueda hacerlo por la existencia de una clausula contractual es un absurdo (Castafio y
Galeano, 2011). Desde este punto se justifica la posibilidad de que el Estado pueda modificar

una norma protegida por la clausula de estabilidad.
2. Incumplimiento del Estado de la clausula de estabilidad juridica

Bajo el supuesto de que el Estado modifique el orden normativo protegido por una
clausula de estabilidad, en los distintos contratos que la contengan, aquello en si no constituye
un incumplimiento a la clausula como tal. En consecuencia, surge la necesidad del estudio de

la naturaleza de la obligacion derivada de la clausula de estabilidad juridica.
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Si bien es cierto que la doctrina ensefia que las clausulas de estabilidad juridica obligan
al Estado a mantener el ordenamiento juridico existente durante un periodo determinado, segun
la ejecucion del contrato, la obligacion del Estado radica en una prohibicion de que este emplee
sus medios legislativos para alterar los derechos u obligaciones del inversionista, 0 para
obstaculizar la ejecucién del contrato (Dumberry, 2012). Es decir, la inalterabilidad como
finalidad de las clausulas de estabilidad juridica implica que el Estado no pueda, so pretexto de
la aplicacién general de una norma juridica como parte de sus potestades soberanas, aplicarla

directamente al inversionista para modificar unilateralmente los términos de un contrato.

A raiz de esta prohibicién que imponen las clausulas de estabilidad al Estado, sobre la
naturaleza de la obligacion, Carpio (2018) acertadamente indica que:

(...) al incorporar una clausula de estabilidad el Estado asume un deber de
abstencion que se traduce en la no aplicacion, al inversionista, de la normativa
que no estaba vigente al momento de la inversion. Esto quiere decir que la
obligacion que asume el Estado a traves de una clausula de estabilidad tiene

como prestacion un no hacer.

Al tratarse de una obligacion de no hacer, el incumplimiento se configura a través de la
realizacion del acto que el deudor se prometio abstenerse, siendo en consecuencia toda
aplicacion al inversionista de las alteraciones que sufrid la normativa estabilizada (Carpio,
2018). En otras palabras, la aplicacion al inversionista ocurre a través de un acto administrativo.
Mediante el acto administrativo, el Estado crea una situacion juridica individual al
inversionista, que lo obliga entonces a acatar una norma -protegida por la clausula de
estabilidad- que se modifico, y, peor aun, dicha modificaciébn de la norma cambia

unilateralmente los términos del contrato (Carpio, 2018).

A propésito, Burga (2016) considera que no existe renuncia a la potestad de legislar por
parte del Estado mediante el compromiso adquirido por las clausulas de estabilidad juridica,
sino que simplemente se abstiene de la aplicacion de las normas posteriores al régimen
estabilizado a la fecha de la suscripcion de dichas clausulas. Ante el incumplimiento del Estado
bajo la excusa del uso de sus potestades legislativas para modificar el contrato, al inversionista
se le otorga la posibilidad de reclamar una indemnizacién mediante los distintos métodos de

resolucion de controversias previstos en el contrato o la ley.
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En ese marco, al inversionista le corresponde demostrar la forma en que el Estado aplicd
un acto normativo nuevo o modificado que se encontraba cubierto por la clausula de estabilidad,
para asi probar su incumplimiento. En palabras de Carpio (2018): “esta aplicacion debe irrumpir
y causar una alteracion del equilibrio econdmico del contrato, esto debido a que los riesgos y
cargas se fijaron bajo el entendido de que ninguna modificacion en la normativa estabilizada

afectaria la inversion™.

El incumplimiento a una clausula de estabilidad juridica se traduce a una aplicacion de
la norma protegida y modificada que altere el equilibrio del contrato, permitiéndole al
inversionista exigir una indemnizacion al Estado. Lo anterior es una simple demostracion de la
causa y el efecto de la clausula de estabilidad juridica, en el que igual, por su incumplimiento,
el inversionista no cuenta con seguridad o posibilidad alguna del reequilibrio del contrato
modificado. Por lo tanto, aunque las clausulas de estabilidad juridica pretendan “congelar” la
normativa durante la ejecucion del contrato, no son eficaces para mitigar los riesgos del

proyecto de inversion.

¢Por qué? Porque a pesar de la suscripcion de las clausulas de estabilidad juridica,
siempre existira el riesgo de que el Estado aplique -en cualquier momento- una norma
modificada al contrato. No hay proteccion adicional, aunque sea cierto que siempre queda
integra la posibilidad de exigir una indemnizacion, debiendo tomar en cuenta que los recursos
invertidos en la ejecucidn del contrato generalmente serdn una pérdida total para el inversionista

al no poder continuar con la ejecucién de un contrato desequilibrado econémicamente.

Segun se ha explicado, previo a la suscripcion de un contrato publico que involucre una
inversion por parte de un particular, el inversionista debe prever los costos, riesgos y
beneficios derivados de la ejecucion de este. Es decir, es bajo ese conocimiento de la situacion
del Estado y, con la suscripcion del contrato que involucre una inversién, que se pretende la

conservacion del equilibrio econémico del contrato.

La Corte Nacional de Justicia se ha referido al equilibrio econémico financiero en la
doctrina administrativa como “el mantenimiento de la equivalencia entre las ventajas y las
cargas como habian sido calculadas, exactamente o no, en el momento de perfeccionamiento
el contrato” (Expediente de Casacion 409, 2009). Al incorporar las clausulas de estabilidad

juridica, el inversionista calcula los riesgos asumiendo la permanencia de la normativa
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estabilizada, por lo que la aplicacion de cualquier variaciéon es un quiebre en el equilibrio

econdmico financiero del contrato (Carpio 2018).

Es el caso de que la aplicacion de la norma estabilizada afecta el equilibrio econémico
del contrato, siendo dicha circunstancia excepcional y anormal para el inversionista,
escapando de toda prevision razonable que se tuvieron en cuenta al momento de formular la
propuesta y celebrar el contrato (Rodriguez, 2011). Es cierto que de todas formas los
inversionistas pudieran considerarlo la inestabilidad juridica como un riesgo, pero bajo la
clausula de estabilidad juridica supuestamente se plasma de forma explicita el compromiso

del Estado como cualquier otra parte contractual. Nada impide que se incumpla.

En esta situacion, no existe otra circunstancia mas excepcional que la aplicacion de una
norma estabilizada como un incumplimiento a la clausula de estabilidad juridica, la cual obliga
a que el Estado responda por una indemnizacién ante el inversionista. Segin se destacé
previamente, esa seria la Unica consecuencia, que obliga a que el inversionista active los
mecanismos de controversias plasmados en los contratos, ademas que debe probar ciertos
interrogantes como ¢la normativa modificada esta cubierta por la clausula de estabilidad? O
¢la aplicacion de la norma modificada y estabilizada afecta el equilibrio econémico del

contrato? Dichas cuestiones complican la exigencia de indemnizacién al Estado.

También podria ocurrir que, ademas del incumplimiento, la aplicacion de la normativa
modificada puede ser de tal magnitud que -como generalmente ocurre- conlleven a la
resolucién del contrato bajo el cual se ejecutaba una inversién debido a la excesiva onerosidad
de la prestacion (Gonzales-Otoya, B. & Masnjak, D., 2020).

Ante la falta de proteccidn que igual existe bajo las clausulas de estabilidad juridica
frente a la potestad reguladora del Estado, surge la posibilidad de contemplar otras alternativas
para aliviar la tension que exista entre las clausulas antedichas y la posibilidad de modificacion
del ordenamiento juridico “protegido” por ellas; esto es mediante la inclusion de clausulas de

equilibrio econémico como una proteccion adicional al inversionista.
3. Laalternativa prevista por las clausulas de equilibrio econémico

Llegado a este punto, independientemente del hecho de que las clausulas de estabilidad
juridica aun siguen siendo un instrumento utilizado por los paises para la atraccion de los

inversores, no significa que sea la Unica clausula que alivia los riesgos de inestabilidad que
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enfrentan los ordenamientos juridicos. De esta manera, como alternativa de las clausulas de

estabilidad juridica, surgen las clausulas de equilibrio econdémico.

De acuerdo con Gonzales-Otoya y Masnjak (2020), mediante la incorporacion de
clausulas de restitucion del equilibrio econdmico, el Estado ya no se compromete a mantener
sin cambios o inaplicar las variaciones del régimen estabilizado, sino que se asegura al
inversionista que no sufrira los efectos econdmicos de dichos cambios. En otras palabras,
prevén que el Estado cambie la normativa estabilizada, bajo la anticipacion de que existira
una manera de equilibrar la balanza del contrato que pudo ser afectada por los cambios
antedichos.

Las clausulas de equilibrio también son parte del género de las clausulas de
estabilizacion, con el objeto de que, en el caso de que el Estado modificé la norma estabilizada,
este debe atenerse a las consecuencias. Es decir, si el Estado cambid la norma produciendo
un cambio adverso a la posicion del inversionista, las clausulas de equilibrio econémico
obligan a que las partes busquen una solucién que restituya la posicion econémica en la que
se encontraba el inversionista previo al cambio normativo (Luttrell y Murphy, 2019).

En vista de que se ha demostrado la insuficiencia clausulas de estabilidad juridica no
previenen la aplicacién de normativa nueva o modificada -distinta a la normativa protegida-,
es crucial advertir que tal situacion evidentemente tampoco lo previenen las clausulas de
equilibrio econémico. La distincion se encuentra en que, frente a las clausulas de estabilidad
juridica, una vez aplicadas las normas distintas a las estabilizadas, el Estado incumple con la
clausula y el inversionista tiene derecho a una indemnizacion. Por el contrario, frente a las
clausulas de equilibrio econémico, el Estado podria aplicar una norma distinta a la estabilizada
por el contrato, pero no se configura el incumplimiento siempre que compense al inversionista

por los cambios al contrato.

Por consiguiente, lo que ocurre es que, en vez de prevenir los cambios normativos, ante
la aplicacion de estos se activan las clausulas de equilibrio econémico para absorber los
cambios que afecten al contrato (Luttrell y Murphy, 2019). A la final, frente la existencia de
tanto una clausula de estabilidad juridica o como una clausula de equilibrio econémico,
siempre que el Estado modifique el ordenamiento juridico estabilizado, estos cambios siempre

arrastraran un precio por pagar a favor del inversionista (NUfiez del Prado y Simon, 2020).
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No obstante, las clausulas de equilibrio econdmico han demostrado ser efectivas para,
no solo que permitir que el Estado utilice su potestad normativa a su antojo, sino que se
configuran como un medio que aseguraria la seguridad juridica siempre y cuando se cumpla
con la negociacion o compensacion pactada. Al introducirse los cambios en la normativa que
en un principio debia mantenerse estabilizada, el Estado asume el costo de la implementacion
de estas nuevas normas que modifican los términos en los que se desarrolla una inversion
(Castafio y Galeano, 2011).

Como primera ventaja de las clausulas de equilibrio econémico, estas ofrecen una
oportunidad de consulta entre el Estado y el inversor, en aras de mantener la buena fe en la
ejecucion de un contrato y por ende la inversion, para que cualquier alteracion al equilibrio del
contrato les permita la renegociacion de sus términos para el beneficio de ambas partes
(Maniruzzaman, 2007). Al respecto, Brillo y Gehne (2014) indican que estas clausulas
contribuyen a la estabilidad en la relacion Estado-inversionista, pues al reajustar el equilibrio
econdémico se mantiene la atmdésfera de negociacion entre las partes ante los cambios
normativos. Mientras tanto, como ocurre en el caso de las clausulas de estabilidad juridica,
perdura la tension de pretender interferir en la potestad legislativa estatal y las expectativas del
inversionista que conllevan a conflictos e incumplimientos contractuales (Brillo y Gehne,
2014).

De forma general, surgen dos consecuencias de las clausulas de equilibrio econémico:
(i) al ser los cambios en la ley posteriores a la celebracion del contrato que contiene una
inversion, el inversionista esta obligado a cumplirlos; y, (ii) bajo la clausula el Estado debe o
indemnizar a los inversionistas por los costos en los que incurran o indemnizar por los dafios
econdmicos que sufran como consecuencia de la nueva legislacion, generalmente mediante

una forma prevista en la misma clausula (NUfiez del Prado y Simé, 2020).

Como segunda ventaja de las clausulas de equilibrio, es posible destacar que en estas
las mismas partes prevén el efecto de la aplicacién de la norma modificada sobre un contrato

con inversion. Esto les permite contar con una mayor flexibilidad respecto de su redaccion.

El efecto de las clausulas de equilibrio econdmico se debe entender como la forma de
resarcimiento al inversionista por parte del Estado, lo que conlleva a una clasificacion de estas.
Entre las variedades de clausulas de equilibrio econdmico, Maniruzzaman (2007) explica que
estas pueden: (i) estipular la compensacion para el balance econdmico, como por ejemplo el
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factor de correccion automatico al contrato; (ii) no especificar la restitucion del equilibrio
econémico, pero dejar abierta la obligacion a restituirlo, dependiendo enteramente de las
partes; y (iii) las clausulas de renegociacion de equilibrio econémico, que requieren una
negociacién previa entre las partes antes de realizar las modificaciones al contrato. Todas estas
versiones de clausulas tienen una caracteristica en coman, siendo la de buscar tratar el impacto
econdémico de dicho cambio en el acuerdo originalmente alcanzado, para establecer asi un

marco mas o menos detallado para su conservacion (Cameron, 2020).

Respecto de la segunda y tercera clasificacion de las clausulas de equilibrio econémico,
estas suelen denominarse clausulas de “adaptacion” o “renegociacion” (Luttrell y Murphy,
2019). Sin embargo, se debe precisar que, en vista de que le corresponde a las partes fijar la
compensacion o los nuevos términos del contrato debido al desequilibrio causado por el
Estado, esto siempre sera un acto que dependera del mutuo consentimiento de las partes. En
ese caso, tampoco serian suficientes para limitar la actuacion estatal dado que, segun Luttrell
y Murphy (2019), citando al tribunal arbitral en el caso Aminoil ¢. Kuwait “una obligacion

para negociar no es una obligacion para acordar”.

Por ello, el mayor beneficio lo ofrecen las clausulas que estipulan el balance econémico
expresamente en el contrato. Las clausulas de este tipo modifican automéaticamente el contrato
segun lo que estipularon las partes al momento de la suscripcion del contrato, con la finalidad
de encontrar nuevamente el equilibrio entre las prestaciones (Brillo y Gehne, 2014). En estos
casos, la doctrina toma como ejemplo los contratos de participacion de petréleo que se
suscribian en el Ecuador, los cuales estipulaban un factor de correccion automatico en el
reparto de petréleo entre las partes segun la clausula de equilibrio economico (Brillo y Gehne,
2014).

La presencia de una disposicion de equilibrio econémico proporciona otra capa de
proteccion al inversionista, y, en el caso de que estas estipulen la forma del balance econémico,
se les permite a las partes establecer disposiciones especificas sobre los recursos o
compensaciones monetarias en caso de violacion a una clausula de estabilidad (Maniruzzaman,
2007). Asi se asegura el inversionista del actuar del Estado para equilibrar y continuar con la

ejecucion del contrato.

Como tercera ventaja, si bien las clausulas de estabilidad juridica intentan prevenir

inestabilidad juridica, son las clausulas de equilibrio econémico las que se constituyen como
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un incentivo a la proteccion a la seguridad juridica. Aquello se debe al incentivo al Estado de
restrinjirse de aplicar las modificaciones a la ley a los inversionistas, puesto que debera
responder a la variacion del equilibrio econdmico segun la forma pactada tal como se ha
analizado (Luttrell y Murphy, 2019).

Para recapitular, las clausulas de equilibrio econémico se anticipan a la afectacién de un
contrato por la modificacion al ordenamiento juridico, en vez de limitarse a congelarlo como
las clausulas de estabilidad juridica; que, como se ha expuesto a lo largo del presente trabajo,

no impiden ni son limitacion alguna para el ejercicio de la potestad reguladora del estado.
3.1. Posicion del Ecuador

A pesar de que se ha demostrado que las clausulas de estabilidad juridica, segun la
doctrina, son insuficientes frente a la potestad reguladora, Ecuador en sus ultimas reformas al
COPCIl y Ley APP la ha adoptado como incentivo o atraccion a las inversionistas. Su
reconocimiento expreso en el ordenamiento juridico puede considerarse un acierto, pues a la

final son un mecanismo adoptado que puede interesar a los inversionistas.

Empero, en la actualidad las clausulas de equilibrio econémico estan reemplazando las
clasicas clausulas de estabilidad, esto bajo la idea de que el objetivo de estas ultimas clausulas
no es congelar el ordenamiento juridico, sino que, permite enmendar el contrato bajo la
aplicacion de normas que fueron posteriormente modificadas, mientras se mantiene el
equilibrio econémico entre los derechos y obligaciones de las partes (Dumberry, 2012). Por
el contrario, en Ecuador continGan prevaleciendo, a nivel normativo, las clausulas de
estabilidad juridica, quedando claro que afectan en poco o nada la facultad de autoregulacién
del Estado, permaneciendo como una prerrogativa que se mantiene intacta. Cabe destacar que,
en su momento, Ecuador si contemplaba en su ordenamiento juridico una forma de
reestablecimiento de equilibrio econdémico en virtud de la modificacion de su ordenamiento
juridico, especialmente en los contratos de participacion en la exploracion y explotacion de

Hidrocarburos.

Como ejemplo, en el 2004, el articulo Reglamento para la Aplicacion de la Ley
Reformatoria a la Ley de Hidrocarburos -actualmente derogado- contemplaba que: “Art. 16.-
Estabilidad econdmica: Los porcentajes de las partes en la produccion del area del contrato

seran ajustados cuando el sistema tributario aplicable al contrato haya sido modificado, para
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restablecer la economia del contrato, vigente hasta antes de la modificacion tributaria”. Bajo
este articulo se celebraron una serie de contratos de participacion que, por incumplimientos

imputables al Estado, fueron objeto de andlisis para arbitrajes de inversion.

Para el presente trabajo resulta relevante destacar uno, siendo la apreciacion del Tribunal
Arbitral sobre la “clausula de modificacion tributaria” en el caso Burlington Resources Inc. c.
Ecuador (Caso CIADI No. ARB/08/5). Es preciso mencionar que, a pesar de que el Tribunal
Arbitral las denominé clausulas de modificacion tributario, la doctrina se han referido a
aquellas como una clausula de equilibrio econdmico, especificamente del tipo que estipulan
el balance econdmico, siendo las que ofrecen mayor beneficios para los inversionistas (Brillo
y Gehne, 2014).

En el arbitraje antedicho, el Tribunal Arbitral analizé en la decision de responsabilidad
una clausula de modificacion tributaria contenida en dos contratos de participacion celebrados
con el Ecuador que fueron sometidos a su conocimiento. En resumen, los contratos de
participacion en disputa contenian una clausula de modificaciéon tributaria, la cual establecia
que, en caso de modificacion del régimen tributario, creacién o eliminacion de tributos,
vigentes a la fecha de la suscripcion del contrato y que afecten su economia, se incluira un
porcentaje de participacion que absorba el incremento o disminucién de la carga tributaria.
Este factor de correccion se calcularia por acuerdo entre las partes y con el procedimiento

previsto en la ley.

Ante la clausula analizada por el Tribunal, se lleg6 a la conclusién, a pesar del intento
del Estado de deslindarse de su obligatoriedad al ser supuestamente “clausulas de
renegociacion”, de que estas clausulas eran obligatorias para las partes, al encomendarles la
aplicacion de un factor de correccidn en conjunto con la finalidad de corregir el impacto de la
modificacién tributaria sobre la economia del contrato (Burlington Resources Inc. ¢. Ecuador,
Decision sobre Responsabilidad, 2012). Esta clausula, en consecuencia, compensaba los
efectos de los cambios tributarios sobre la base econdmica en virtud de la cual las partes
suscribieron el contrato (Burlington Resources Inc. c¢. Ecuador, Decision sobre
Responsabilidad, 2012).

Por la obligacién de compensacion que ya se plasmaba desde la suscripcion de los
contratos, y con laudos arbitrales en contra por su incumplimiento, no hay duda del porque

Ecuador ha preferido optar por clausulas de estabilidad juridica. Esto es debido a que las
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clausulas de equilibrio econémico -si estipulan la forma de balance- disponen de la
compensacion necesaria, a favor del inversionista, que se encuentra obligado el Estado a asumir
cuando modifica una norma protegida por el contrato. El Estado, por su parte, no siempre cuenta
con los recursos para compensar instantaneamente el equilibrio afectado por la modificacion
del contrato, por lo que cobra relevancia la preferencia a las clausulas de estabilidad juridica
que no cuentan con una solucidn “instantanea” para el inversor. La situacion es distinta para el
inversionista, pues resulta ineficaz una clausula de estabilidad juridica si no limitan de forma

alguna el poder regulatorio del Estado frente a los contratos suscritos con este.

Hoy en dia nuevamente se encuentran incorporando, paulatinamente, el reconocimiento
a las clausulas de equilibrio econémico. Un avance palpable se encuentra en la Politica de
Hidrocarburos para el Desarrollo del Sector Hidrocarburifero, emitido mediante el Decreto
Ejecutivo 95 del 14 de julio de 2021. Esta politica, oportunamente, conmina en su articulo
cuarto a que el Ministerio de Energia y Recursos Naturales no Renovables reformule el modelo
de contrato para la exploracion y explotacion de hidrocarburos, con base a estandarse
internacionales, incluyendo entre sus clausulas una: “clausula de estabilidad econémica que
permita a las partes restablecer el equilibrio econdmico del contrato en caso de factores

exogenos que lo alteren”.

En vista de la insuficiencia que denotan las clausulas de estabilidad juridica en Ecuador,
a pesar de que el pais ha evadido en los Gltimos afios las clausulas de equilibrio econémico,
estas no se descartan en la actualidad y pueden igual ser pactadas por el Estado para la
proteccion de una inversion, esto en virtud de la libertad contractual que posee. Es aqui donde
se justifica la racionalidad de las clausulas de equilibrio econdmico a diferencia de las de
estabilidad juridica, pues las primeras atenuan “las limitaciones al poder soberano del estado,
concentrandose en el real interés del inversionista, que es mantenerse indemne de los cambios

regulatorios imprevistos” (Gonzéles-Otoya, B. & Masnjak, D., 2020).
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Conclusién

Primero, como un incentivo a los inversionistas, surgen las clausulas de estabilidad
juridica como un instrumento orientado a mantener vigente la normativa relevante para una
inversion durante la ejecucién del contrato. Toda vez que los contratos que implican una
inversion son de larga duracion, estas clausulas cobran relevancia frente a la inestabilidad que
ha caracterizado a lo largo de los afios a paises de latinoamérica. Por su suscripcion, se le otorga
la posibilidad de mitigar los riesgos que son relevantes a la fecha de la suscripcion del contrato

con el estado.

Segundo, el Ecuador reconoce las clausulas de estabilidad juridica -incluyendo a las
clausulas de estabilidad tributaria-, sean incorporadas en contratos de inversién o contratos de
gestion delegada. Aquello no obsta de que el Estado pueda libremente pactarlas en otros

contratos estatales, estando encontrandose igual de obligado a su cumplimiento.

Tercero, anteriormente existia incertidumbre respecto de la colision entre las clausulas
de estabilidad juridica con la potestad reguladora del Estado, siendo una posicion gque ha
quedado atras debido a que el Estado conserva su facultad soberana de modificar, segun el
interés general, su ordenamiento juridico que en principio pudiera estar estabilizado para un
inversionista. En consecuencia, por el hecho de modificar una normativa estabilizada no se
materializa el incumplimiento a la clausula, eso ocurre cuando el Estado aplica la norma

modificada y afecta el equilibrio econdémico del contrato.

Cuarto, al no ser suficientes las clausulas de estabilidad juridica para limitar la potestad
reguladora del Estado, la version moderna de estabilizacion se orienta a implementar clausulas
que, en vez de mantener inalterable el ordenamiento juridico, aceptan dichos cambios bajo la
condicion del “reequilibrio de los beneficios del contrato en caso de que exista una accion

unilateral del Estado receptor” (Pérez, 2015).

Quinto, mediante la implementacién de las clausulas de equilibrio econémico, el
inversionista se anticipa del resarcimiento en caso de la modificacion de una norma
estabilizada, siendo una alternativa al incumplimiento de una clausula de estabilidad juridica
que culmina en la terminacion del contrato con una indemnizacion. Aquella no debe ser la

Unica consecuencia, pues es menester que, en caso de que el inversionista tenga una serie de
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opciones para conservar la inversiéon, tal como una compensacion anticipada para el

mantenimiento del equilibrio del contrato.
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Recomendaciones

Una vez que se ha demostrado la insuficiencia de las clausulas de estabilidad juridica
frente a la potestad reguladora del Estado, es importante que al momento de analizar su
incorporacion las partes determinen (i) la normativa que se pretende estabilizar durante la
ejecucion del contrato; (ii) un detalle de los actos normativos que por su aplicacion suponen un
incumplimiento a tal clausula; (iii) la facultad de que, como una proteccion adicional, se
considere la posibilidad de la renegociacion de los términos del contrato bajo la supuesta
aplicacion de norma estabilizada en caso de no considerar la aplicacion de las clausulas de

equilibrio econémico.

En vista de que la suscripcion de las clausulas de congelamiento depende enteramente
de las partes, se recomienda que estas no sean rigidas, sino que den lugar al mutuo
consentimiento de las partes para la modificacion de ciertas normas contractuales antes del
incumplimiento de las clausulas por la aplicacion de una normativa que supuestamente se
encontraba estabilizada. Queda claro que el Estado siempre serd Estado, y podra utilizar cuantas
prerrogativas considere necesarias para el bien comun, no obstante, el inversionista debe contar
con herramientas que le permitan medir los riesgos a los cuales expone su inversion. Caso
contrario ninguna clausula de estabilidad juridica tendra valor alguno si el Estado no actla de

buena fe en aras del desarrollo de su propio pais.

Por el contrario, si las clausulas de estabilidad no son eficaces segun la inversién que se
desarrolle, se recomienda adoptar las clausulas de equilibrio econémico que en la actualidad el
ordenamiento juridico las reconoce nuevamente para los contratos de participacion para la
exploracién y explotacion de hidrocarburos. Especialmente, aquellas que estipulen el balance
econdémico. Al ser una clausula contractual, rige el pacta sunt servanda, por lo que pueden ser
libremente pactadas por el Estado para preservar en su totalidad su potestad reguladora ante los

contratos con los inversionistas.
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