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SENORES JUECES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

1. Xavier Andrade Cadena y Hugo Garcia Larriva, en nuestras calidades de Presidente
y Director Ejecutivo, respectivamente, y como tales representantes legales del
Instituto Ecuatoriano de Arbitraje (“JEA”), segun lo acreditamos con las copias de los
nombramientos adjuntos, titular del Registro Unico de Contribuyente No.
1792442605001, con domicilio en la ciudad de Quito, asi como también los abogados
Javier Jaramillo Troya y David Toscano Andrade en calidad de miembros del IEA,
dentro de la Accién de Interpretacion No. 0002-18-IC (“Accion”), ante ustedes
atentamente comparecemos para presentar un amicus curiae..

1. AMICUS CURIAE

2. El amicus curiae es una persona ajena al proceso que coadyuva con la autoridad
jurisdiccional mediante la presentacion de argumentos que le sirvan de sustento antes de
la emision de la sentencia. Con fundamento en el articulo 12 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (“LOGJCC”), el IEA comparece en
calidad de tercero con interés en la causa y presenta el siguiente escrito de amicus curiae
(“Amicus Curiae”)', a fin de que sea admitido al expediente para mejor resolver. Asi
también, el IEA solicita ser escuchado en la audiencia publica que se convoque
oportunamente en esta causa.

3. Por medio del presente escrito, el IEA aporta criterios juridicos que permitiran a la Corte
Constitucional comprender la problematica y alcance del articulo 422 de la Constitucion
de la Republica del Ecuador (“Constitucion”), concluyendo que dicho articulo no impide
la celebracion de tratados bilaterales de inversion (“7TBIs”) que contengan un capitulo de
solucion de controversias Estado-inversionistas a través de arbitraje internacional. Por lo
mismo, la Corte Constitucional debe alejarse del criterio errado establecido en los
dictdmenes por los que se declaré la inconstitucionalidad de varios TBIs firmados por el
Ecuador.

4. El Amicus Curiae presenta lo que, al amparo del Derecho ecuatoriano, deberia ser una
correcta interpretacion del articulo 422 de la Constitucion. Ello sobre la base de las
normas de hermenéutica constitucional aplicables a la Accion, estos son: 1) la
interpretacion exegética, ii) la interpretacion sistematica y iii) la interpretacion volitiva.

5. En cuanto al andlisis exegético y literal de las disposiciones del articulo 422 de la
Constitucion, el Amicus Curiae analiza el alcance conceptual de la frase “instrumentos
internacionales” constante en la norma constitucional y concluye que esta es utilizada de
manera equivalente a “tratados” como fuentes formales de Derecho Internacional
Publico. Por su parte, se estudia el significado juridico de la frase “ceder jurisdiccion

U'EI IEA agradece el apoyo de David Molina Coello y Paola Gaibor en la preparacion de este Amicus
Curiae
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soberana” establecida en el articulo 422 de la Constitucion y se concluye que el Estado
ecuatoriano no cede jurisdiccion soberana al pactar arbitraje internacional como método
de resolucion de disputas bajo un TBI, al que le es aplicable el Derecho Internacional
Publico.

. Se analizan también los términos “controversias contractuales o de indole comercial” y
se concluye que las controversias derivadas de un TBI no se enmarcan en dichas
categorias, sino que mas bien se trata de controversias regidas por el Derecho
Internacional Publico.

. Ademas, se estudia el significado de la frase “entre el Estado y personas juridicas
privadas” del articulo 422 de la Constitucion. La conclusion es que, si bien las clausulas
arbitrales pactadas en los TBIs generalmente regulan disputas entre el Estado y personas
juridicas privadas, ello no es suficiente para automaticamente considerar que los TBIs se
encuentran prohibidos. Esto porque se deben verificar los demas requisitos del articulo
422 de la Constitucion — quad non.

. Sobre la base de lo anterior, el Amicus Curiae sostiene que, pese a los defectos en la
redaccion de la norma imputables al legislador constituyente, debe hacerse una
interpretacion que otorgue un efecto util (Effet Utile) a la prohibicion establecida en el
articulo 422(1) de la Constitucion y a otras disposiciones constitucionales. Se concluye
que el estandar de prohibicion contenido en dicho articulo es alto y, para que opere, deben
verificarse todos los requisitos alli establecidos. Asi, lo que estaria prohibido es
extraordinario y especifico, y debe reunir lo siguiente para caer dentro de dicha
disposicion:

a. Se trate de un tratado internacional: los unicos “instrumentos” que son objetos
de la prohibicion son los tratados internacionales y ninguna otra fuente de
Derecho Internacional Publico cae dentro de la prohibicion. Esta tampoco
alcanza a fuente de derecho doméstico alguna (ej. contratos internacionales);

b. El tratado debe regular disputas “contractuales” o “de indole comercial”: esto
es, disputas de derecho doméstico que, por su naturaleza, son distintas a
aquellas de Derecho Internacional Publico;

c. Lasdisputas de Derecho local deben surgir entre el Estado y una parte privada:
No se trata de disputas entre dos Estados contratantes/signatarios del tratado,
ni tampoco de disputas entre dos partes privadas;

d. Eltratado debe contener una clausula arbitral (de arbitraje internacional) como
método de resolucion de las disputas de derecho local, que debe estar
acompaiada de una renuncia a la jurisdiccion de las cortes nacionales: es
necesario que el Tratado incorpore una clausula de resolucion de controversias
en la que se otorgue consentimiento para que la disputa “contractual” o de
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10.

1.

12.

13.

“indole comercial” (disputa de Derecho local entre el Estado y partes
privadas) sea resuelta por arbitraje internacional, cediendo asi “jurisdiccion
soberana” en el &mbito del derecho doméstico.

Los TBIs no reunen estas caracteristicas, pues las disputas que surgen de ellos no se tratan
de disputas “contractuales” o “de indole comercial”. Se tratan de disputas regidas por el
Derecho Internacional Publico y, particularmente, por el Derecho Internacional de
Inversiones. Por su naturaleza, una disputa bajo un TBI no puede ser “contractual” ni “de
indole comercial”. Mas importante, las clausulas de resolucion de controversias que los
TBIs generalmente incorporan, refiriendo las disputas entre un Estado y un inversionista
a arbitraje internacional, no constituyen “cesion de jurisdiccion soberana”. Ello debido a
que se trata de una disputa al amparo del Derecho Internacional Publico, donde se discute
la existencia (o no) de responsabilidad internacional por el cometimiento de un acto
internacionalmente ilicito. En el Derecho Internacional Publico, los Estados son iguales
los unos a los otros y no existe cesion de inmunidad soberana de jurisdiccion. Lo que
existe, es la expresion maxima de soberania, que es el otorgar consentimiento para
someterse a un foro especifico de resolucion de disputas. Conceptualmente, un Estado no
puede “ceder voluntad soberana” en el ambito del Derecho Internacional Publico. El
articulo 422(1) tiene que ser analizado necesariamente a la luz de aquel.

Habiendo determinado lo que esta prohibido por el articulo 422(1) de la Constitucion, el
Amicus Curiae analiza la excepcion a esta prohibicion recogida en el articulo 422(2)

Posteriormente, el Amicus Curiae realiza un analisis sobre las razones por la que, en
aplicacion del principio de interpretacion constitucional sistemadtica, no se puede concluir
que el articulo 422 de la Constitucion prohibe la celebracion de TBIs en los que se pacte
arbitraje internacional como método de solucion de controversias. Asimismo, se
demuestra por qué, de acuerdo a una interpretacion volitiva de la Constitucion, tampoco
podria concluirse que el articulo 422 de la Constitucion prohibe la celebracion de TBIs
en los que se pacte arbitraje internacional como método de solucion de controversias.

Luego, el Amicus Curiae analiza las deficiencias de los amicus curiae presentados por
otras personas en esta Accion, concluyendo que la mayoria de ellos, lejos de analizar las
disposiciones del articulo 422 de la Constitucidon, concentran su analisis en un
cuestionamiento de si el arbitraje internacional es deseable, o no, como método de
resolucion de disputas en controversias derivadas de un TBI. Es decir, dichos amicus
curiae hacen un analisis de politicas publicas, marcados por las ideologias politicas de
sus autores, mas no un estudio de constitucionalidad apegado a derecho. También el
presente trabajo deja en evidencia ciertas falacias argumentativas en las que incurren
algunos amicus curiae que, por lo mismo, resultan poco persuasivos.

Adicionalmente, el Amicus Curiae refiere las razones por las que la Corte Constitucional
no estd impedida de apartarse del criterio que tomo su antecesora en la que, sin sustento
juridico y con clara influencia ideoldgica y politica, se considerd que los TBIs firmados
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14.

y ratificados por el Ecuador eran inconstitucionales en aplicacion del articulo 422 de la
Constitucion.

Con base en lo anterior, el IEA solicita respetuosamente a la Corte Constitucional admitir
el presente escrito al expediente para mejor resolver y aceptar su comparecencia, en
calidad de Amicus Curiae, a la audiencia publica que se convoque oportunamente en esta
causa.

2. ANTECEDENTES

15. El 16 de agosto de 2018, de conformidad con lo que establece el articulo 156 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, la Asamblea Nacional
del Ecuador (“Asamblea) presentd una accion de interpretacion constitucional del
articulo 422 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

16. A la fecha de la presentacion del presente Amicus Curiae, se han presentado ante la
Corte Constitucional los siguientes escritos por parte de otros terceros con interés en la
causa:

a. Cecilia Olivet, Expresidenta de la Comision para la Auditoria Integral Ciudadana
de los Tratados de Proteccion Reciproca de Inversiones y del Sistema de Arbitraje
Internacional en Materia de Inversiones (“CAITISA”) -creada y financiada por el
gobierno del Expresidente Rafael Correa Delgado- presento el 21 de febrero de
2020 un amicus curiae donde sostiene: (i) que los TBI que permiten el arbitraje
inversionista-estado son incompatibles con el articulo 422 de la Constitucion
ecuatoriana y (ii) que la Constitucion en su integralidad es incompatible con el
contenido de los TBI que permiten el arbitraje inversionista-Estado. Sobre el
primer punto, es decir, sobre la incompatibilidad de los TBIs con el articulo 422
de la Constitucion, sostiene que la disposicion prohibe la transferencia de
competencias a tribunales arbitrales internacionales por medio de acuerdos
internacionales. Sin mayor detalle, sefala, a continuacion, que la prohibicion se
refiere exclusivamente a los TBIs. Sobre el segundo punto, en cuanto la
compatibilidad del articulo analizado con la Constitucion en su integralidad, la
autora identifica supuestas confrontaciones y distorsiones entre las clausulas
contenidas en los TBIs y los compromisos publicos y la estructura juridica del
Estado ecuatoriano. Como se explica a lo largo de este escrito, dicho analisis
(ademas de ser sesgado) no corresponde a una interpretacion constitucional
apegada a derecho.

b. Isabel Guaillas, Mireya Copa, Efrain Tacuri, Arturo Vinicio Araujo, Jorge
Carabajo, Erick Coronel, René Espinoza, Elizabeth Crespo, Keli Macias, Luis
Quilli, Jaime Eugenio, Bryan Quilli, Christian Déleg, Gonzalo Naranjo, Lupe
Velasbordo y Juan Quilli presentaron el 28 de febrero de 2020 varios amicus
curiae, idénticos en contenido, en los cuales plantean su disconformidad con lo
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expuesto en la accion de interpretacion constitucional presentada por la Sra.
Elizabeth Cabezas, Expresidenta de la Asamblea Nacional. En estos escritos se
afirma, sin mayor fundamento, que los TBIs son altamente peligrosos y riesgosos
para el pais. Asimismo, consideran que, bajo los TBIs, se firman contratos con
empresas privadas internacionales “que buscan librarse de las leyes, normativa y
de nuestra propia Constitucion”. Esto, a su criterio, desconoce la sujecion de los
inversionistas extranjeros al marco normativo nacional y la prioridad de la
inversion nacional por sobre la extranjera. En consecuencia, segtin su apreciacion,
una reinterpretacion que favorezca a la posibilidad de celebrar TBIs violaria
flagrantemente lo establecido en el articulo 339 de la Constitucion, que, acorde a
su criterio, tiene estrecha relacion con lo previsto en el articulo 422 de la Carta
Magna.

Alejandro Olmos Gaona, exdelegado del Ministro de Relaciones Exteriores y
Movilidad Humana del gobierno del expresidente Rafael Correa Delgado, quien
ademas formo parte de la CATISA, presento el 2 de marzo de 2020 un amicus
curiae. En este escrito, se sostiene que el articulo 422 de la Constitucion tiene
como fin evitar la sujecion del Estado a soberanias extrafias, que, a su criterio,
fueron perjudiciales para la nacion. Esto, supuestamente se fundamenta en el
deber del Estado de garantizar y defender la soberania nacional, el reconocimiento
de la soberania econdmica del Estado y la sujecion de la inversion extranjera a un
estricto cumplimiento del marco juridico y las regulaciones nacionales, asi como
a la intencion del Constituyente.

Muthucumaraswamy Sornarajah, profesor de la Universidad Nacional de
Singapur y ex miembro de CATISA, present6 el 2 de marzo de 2020 un amicus
curiae respecto de la accion interpretativa del primer inciso del articulo 422 de la
Constitucion. En este escrito, mas bien de contenido politico, el autor sostiene que
los tratados de inversion se encuentran intimamente relacionados con
controversias contractuales o comerciales. Esto dado que, segun su criterio, las
inversiones extranjeras se inician sobre la base de contratos suscritos, sea entre
partes privadas, sea entre una parte privada y el Estado o un ente estatal. Ademas,
en el amicus curiae se argumenta que la inversion usualmente implica la
transferencia de propiedad de recursos naturales o la provision de servicios, por
lo que se evidencia su indole comercial.

Alberto Acosta Espinosa, anteriormente asambleista constituyente y Ministro del
gobierno del expresidente Rafael Correa Delgado, presentod el 2 de marzo de 2020
un amicus curiae donde argumenta que los TBIs se refieren a relaciones
contractuales que dan lugar a controversias de cardcter comercial que caen dentro
de la prohibicion contenida en el articulo 422 de la Constitucion. En consecuencia,
considera que la finalidad de dicho articulo, en concordancia con el articulo 339
de la Constitucidn, es buscar un sistema que asegure la equidad de condiciones
para los inversionistas extranjeros y nacionales.
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19

20.

f. Katharina Pistor presenta un amicus curiae en el que plantea un resumen de su
libro: “El Codigo del Capital: Como la Ley Crea Riqueza y Desigualdad”
(Princeton University Press, 2019) que, lejos de referirse al articulo 422 de la
Constitucion, realiza una critica conceptual e individual respecto del sistema de
resolucion de disputas mediante arbitraje en relacion con las controversias
inversionista-Estado bajo un TBI.

g. El Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana y el Ministerio de
Produccion, Comercio Exterior, Inversiones y Pesca presentaron un amicus curiae
donde se sefialan las razones por las que los dictdimenes emitidos por la Corte
Constitucional respecto de la inconstitucionalidad de los TBIs fueron contrarios
al texto del articulo 422 de la Constitucion. Al respecto, el amicus curiae concluye
que la prohibicion establecida en el articulo 422 de la Constitucion, y, con ellas,
sus elementos particulares no le son aplicables a los TBIs.

17. Adicionalmente, cabe anotar que en los escritos de amicus curiae referidos en las letras
a) a ), en lugar de un analisis interpretativo del articulo 422 de la Constitucion, materia
de la Accidn, se realizd, predominantemente, una exposicion critica, desde una
perspectiva de conveniencia o no de politica publica, de los TBIs y del arbitraje como
método de resolucion de controversias inversionista-Estado, asi como de las
implicaciones que, a su criterio, ha tenido este método en el Ecuador.

18. A lo largo de este documento, el IEA presentard, donde sea pertinente, un analisis y
comentarios respecto de dichos escritos.

3. FUNDAMENTOS JURIDICOS DEL AMICUS CURIAE

3.1. LA POSICION TOMADA POR LA EX CORTE CONSTITUCIONAL SOBRE EL
ARTICULO 422 DE LA CONSTITUCION ES ERRADA

. La anterior Corte Constitucional se pronuncio sobre el articulo 422 de la Constitucion en
algunas oportunidades. La primera vez en una Sentencia Interpretativa No. 0001-09-SIC-
CC, de 13 de marzo de 2009, donde se analiza tinicamente el tercer inciso de articulo en
comento. Posteriormente, aunque no realiz6 una interpretacion in abstracto, si se
pronuncié sobre la constitucionalidad de varios tratados bilaterales en materia de
inversion extranjera suscritos por el Ecuador. A criterio del IEA estas decisiones adolecen
de varios errores de derecho.

Ast, por ejemplo, el Dictamen No. 043-10-DTI-CC del Caso 0013-10-TI de la Corte
Constitucional, publicado en RO (S) 359 de 10 de enero de 2011, declard que el "Tratado
entre la Republica del Ecuador y los Estados Unidos de América sobre promocion y
proteccion reciproca de inversiones” debia ser denunciado y que su disposicion de acudir
a arbitraje internacional era inconstitucional, con base en el siguiente razonamiento:
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En lineas generales, ambos articulos [del TBI] establecen |[...] que la
controversia debe ser solucionada por arbitraje obligatorio a través de
Tribunales Arbitrales a peticion de las partes contratantes [...]. Asi las
cosas, la Corte encuentra que ambos articulos atentan la disposicion
constitucional contenida en el articulo 422, que determina: "No se
podra celebrar tratados o instrumentos internacionales en los que el
Estado ecuatoriano ceda jurisdiccion soberana a instancias de
arbitraje comercial internacional, en controversias contractuales o de
indole comercial, entre el Estado y personas naturales o juridicas
privadas”.

Como podemos observar y conforme se desprende del informe
aprobado por el Pleno de la Corte Constitucional, en sesion
extraordinaria del 25 de marzo del 2010, el presente instrumento se
encasilla dentro de las causales contempladas en el articulo 419 de la
Constitucion de la Republica y, en la especie, en su numeral 6, ya que
compromete al pais en acuerdos de integracion y de comercio, al
abordar una temadtica relacionada directamente con el ambito
comercial, como es la de inversiones.

Al respecto, la norma constitucional es muy clara al senalar
expresamente la prohibicion de que el Estado ecuatoriano ceda
Jjurisdiccion soberana a instancias de arbitraje internacional [...]. En
aquel sentido, mantener este mecanismo de solucion de conflictos,
atentaria el principio de supremacia de la Constitucion, mas todavia
considerando el efecto obligatorio que otorga este instrumento a las
decisiones arbitrales. Es por ello que de acuerdo a la corriente
constitucionalista, nada estd exento del control de constitucionalidad,
por ende, no se puede permitir la creacion de estos tribunales arbitrales
para la solucion de controversias que se suscitaren del presente
tratado, ya que aquello iria en contra, no solo de disposicion
constitucional expresa, sino que seria un atentado a la soberania
popular expresada a través de la Constitucion de la Republica (articulo
422 de la Constitucion).

La excepcion a la disposicion constitucional contenida en al articulo
422 estd dada por "los tratados e instrumentos internacionales que
establezcan la solucion de controversias entre Estados y ciudadanos en
Latinoamérica por instancias arbitrales regionales o por organos
Jjurisdiccionales de designacion de los paises signatarios. No podran
intervenir jueces de los Estados que como tales o sus nacionales sean
parte de la controversia"(4); aquello guarda coherencia con el articulo
423 que proclama la integracion del Ecuador y Latinoamérica, en sus
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21.

22.

numerales 1y 7, que propenden a impulsar la integracion economica y
el comercio regional, asi como favorecer la consolidacion de
organizaciones de cardcter supranacional tendientes a la integracion
regional. Aquello esta determinado por el compromiso del Ecuador a
mantener un proceso e integracion regional permanente, asi como al
objeto de lograr un proceso de integracion profundo con sus pares
latinoamericanos. Del andlisis de los articulos VI y VII de este
instrumento internacional, se observa que el mismo no tiende hacia un
proceso de integracion regional, sino a un instrumento que
compromete a los estados, particulares y sociedades del Ecuador y
Estados Unidos de América en un tema especifico que son las
inversiones, por ende, no se encasilla dentro de la salvedad que
contempla el texto constitucional. Por tanto, los articulos VI y VII del
tratado internacional, objeto de andlisis, es claramente contrario a la
Constitucion de la Republica del Ecuador (énfasis anadido).

La Corte repiti6 el mencionado criterio también en la denuncia de los TBIs que Ecuador
suscribié con Francia® y Alemania®. Este parece ser el criterio mas “desarrollado” para
llegar a la conclusion de que los referidos tratados serian contrarios a la Constitucion, por
lo que también serd en el dictamen de referencia para el presente Amicus Curiae. Ello, sin
perjuicio que se haga menciones directas a lo dicho por la Corte Constitucional dentro de
otros dictimenes de inconstitucionalidad de distintos TBIs.

Por otro lado, también existen razonamientos de la Corte Constitucional que declararon
la inconstitucionalidad de ciertos TBIs con argumentos sin un analisis profundo. Por
ejemplo, los dictamenes respecto de los TBIs suscritos con Bolivia*, Pera® y China®
afirman que uno de los aspectos para determinar si el tratado era inconstitucional es si las
controversias que derivan de este son de indole comercial. Sin embargo, su texto no define
qué deberia entenderse por controversia comercial y si este tipo de controversias tiene
alguna relacion con la materia de inversiones. En los dictamenes sobre los TBIs firmados

2 Corte Constitucional, Dictamen No. 031-10-DTI-CC, Registro Oficial Suplemento No. 294 de 06 de
octubre de 2010.

3 Corte Constitucional, Dictamen No. 023-10-DTI-CC, Registro Oficial Suplemento No. 249 de 03 de
agosto de 2010.

4 Corte Constitucional, Dictamen No. 0001-14-DTI-CC, emitido el 15 de enero de 2014.

3 Corte Constitucional, Dictamen No, 032-13-DTI-CC, Registro Oficial Suplemento No. 154 de 03 de enero
de 2014.

¢ Corte Constitucional, Dictamen No. 027-10-DTI-CC, Registro Oficial Suplemento No. 258 de 17 de
agosto de 2010.
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23.

con Finlandia’, Reino Unido® y Paises Bajos’, el andlisis se limita a afirmar que, dado
que las inversiones que realizan los inversionistas son de capital, estas se veran inmersas
en actividades de indole comercial, como si eso calificase a la inversion como
“comercial”. En el dictamen sobre el TBI con Chile' ni siquiera llegan a tratar lo que se
entiende por “indole comercial”. Finalmente, en el dictamen del TBI con Suiza'! ni
siquiera se percatan que en dicho tratado no existe arbitraje como mecanismo de
resolucion de disputas Estado-inversionista y, pese a eso, lo declaran inconstitucional
asumiendo que lo contiene.

Lo mas alarmante es que en los dictdmenes de los TBIs con Canada'?, Italia'’ y el Reino
de Espafia'®, el razonamiento de la Corte Constitucional incluso pareceria responder a las
afirmaciones del entonces Presidente de la Republica centrando el andlisis de
constitucionalidad de dichos instrumentos internacionales en el hecho que no era deseable
que tribunales arbitrales internacionales dictaminen la responsabilidad del Estado
ecuatoriano. El razonamiento fue el siguiente:

Al someter jurisdiccionalmente al Ecuador al arbitraje internacional,
no seria raro que se presenten experiencias como las que ha descrito
el sefior presidente de la Republica, en el sentido de que al resolver
controversias entre compaiias extranjeras y el Estado se priorice el
concepto de la "inversion"”, en menoscabo del ordenamiento interno, al
considerar que las medidas legislativas tomadas por la Republica del
Ecuador han sido "arbitrarias"” o "discriminatorias”, o a pesar de que
en la mayoria de los convenios se ha respetado la soberania tributaria
de los paises receptores de la inversion, los tribunales arbitrales
eventualmente las desconocen, al estimar que una medida tributaria es
"confiscatoria”, lo que evidentemente habria lesionado el interés

7 Corte Constitucional, Dictamen No. 027-10-DTI-CC, Registro Oficial Suplemento No. 258 de 17 de
agosto de 2010.

8 Corte Constitucional, Dictamen No. 020-10-DTI-CC, Registro Oficial Suplemento No. 249 de 03 de
agosto de 2010.

? Corte Constitucional, Dictamen No. 030-10-DTI-CC, Registro Oficial Suplemento No. 294 de 06 de
octubre de 2010.

10 Corte Constitucional, Dictamen No. 038-10-DTI-CC, Registro Oficial Suplemento No. 331 de 30 de
noviembre de 2010.

! Corte Constitucional, Dictamen No. 040-10-DTI-CC, Registro Oficial Suplemento No. 331 de 30 de
noviembre de 2010.

12 Corte Constitucional, Dictamen No. 035-DTI-CC, Registro Oficial Suplemento No. 313 de 04 de
noviembre de 2010.

13 Corte Constitucional. Dictamen No. 022-13-DTI-CC, Registro Oficial Suplemento No. 64 de 22 de
agosto de 2013.

14 Corte Constitucional. Dictamen No. 010-13-DTI-CC, Registro Oficial Suplemento No. 956 de 17 de
mayo de 2013.
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25.

26.

27.

nacional, justificandose, de esta manera, la intencion de denunciar por

parte de la Presidencia de la Repiiblica al Convenio en mencion."

Con base en lo expuesto, la finalidad de este Amicus Curiae es proveer a esta Corte de
elementos que le permita enmendar los errores de derecho que contienen las distintas
declaratorias de inconstitucionalidad y arribar a una interpretacion adecuada del articulo
422 de la Constitucion.

3.2. LASNORMAS DE INTERPRETACION CONSTITUCIONAL APLICABLES A LA ACCION
INTERPRETATIVA DEL ARTICULO 422 DE LA CONSTITUCION

La labor de interpretacion de la norma constitucional que realiza la Corte Constitucional
debe hacerse con sujecion a las reglas previstas en la Carta Magna. Su articulo 427

prevé:!®

Las normas constitucionales se interpretaran por el tenor literal que
mas se ajuste a la Constitucion en su integralidad. En caso de duda,
se interpretaran en el sentido que mas favorezca a la plena vigencia de
los derechos y que mejor respete la voluntad del constituyente, y de
acuerdo con los principios generales de la interpretacion
constitucional (énfasis afiadido)'”.

En general, las reglas de interpretacion establecidas en el articulo 427 de la Constitucion
y 3 de la LOGJCC y con base en las cuales se desarrollara el presente Amicus Curiae son:
(1) literal o exegética; (i1) sistematica; y (ii1) volitiva o de la voluntad del Constituyente.
Como se analizard con detenimiento'®, el criterio respecto de la “plena vigencia de
derechos” no debe ser considerado uno de los estandares para analizar el presente caso.
Ello, debido a que el articulo 422, en strictu sensu, no otorga o reconoce derechos, sino
que se trata de una norma de la Constitucion, que se refiere, por el contrario, a las
limitaciones del Estado y su funcionamiento.

También, para interpretar el articulo 422 de la Constitucion, este Amicus Curiae analizara
la norma en sus primeros dos incisos. Ello, debido a que el inciso primero dispone una

15 Corte Constitucional, Dictamen No. 035-DTI-CC, Registro Oficial Suplemento No. 313 de 04 de
noviembre de 2010; Corte Constitucional. Dictamen No. 022-13-DTI-CC, Registro Oficial Suplemento No.
64 de 22 de agosto de 2013; Corte Constitucional. Dictamen No. 010-13-DTI-CC, Registro Oficial
Suplemento No. 956 de 17 de mayo de 2013.

16 Esta tiene dicha facultad pues el Art. 429 de la Constitucion expresamente manda que: “La Corte
Constitucional es el maximo 6rgano de control, interpretacion constitucional y de administracion de justicia
en esta materia”.

17 Esto es ratificado por el Art. 3 de la LOGJCC que manda: “Las normas constitucionales se interpretaran
en el sentido que mas se ajuste a la Constitucion en su integralidad, en caso de duda, se interpretara en el
sentido que mas favorezca a la plena vigencia de los derechos reconocidos en la Constitucion y que mejor
respete la voluntad del constituyente”.

18 Ver infia § 4.6
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28.

29.

30.

31.

32.

prohibicion general y el segundo prevé una excepcion. Es decir, ambos forman parte de
un mismo presupuesto normativo, en el que se evita expresamente que se realice una
conducta determinada, pero también se prevé un escenario en el que esta es permitida. En
otras palabras, con el fin de completar una interpretacion sistematica del articulo 422 de
la Constitucion, no se puede interpretar el alcance de su inciso primero sin el segundo.

3.3. UN ANALISIS CONCEPTUAL DE LAS DISPOSICIONES DEL ARTICULO 422(1) Y
422(2) DE LA CONSTITUCION MUESTRA QUE LA PROHIBICION NO ALCANZA A
LOS TBIs

La interpretacion literal de la norma constitucional in comento se realizard a partir del
analisis de cada una de las expresiones utilizadas por el Constituyente. Asimismo, se
interpretara el primer inciso del articulo 422 para determinar el alcance de la prohibicion;
y posteriormente, se interpretard su segundo inciso, para realizar la misma labor con la
excepcion en la que se permite el acto prohibido.

El lenguaje de la prohibicion del articulo 422 de la Constitucion es el siguiente:

No se podra celebrar tratados o instrumentos internacionales en los
que el Estado ecuatoriano ceda jurisdiccion soberana a instancias de
arbitraje internacional, en controversias contractuales o de indole
comercial, entre el Estado y personas naturales o juridicas privadas.
Se exceptuan los tratados e instrumentos internacionales que
establezcan la solucion de controversias entre Estados y ciudadanos en
Latinoamérica por instancias arbitrales regionales o por organos
Jjurisdiccionales de designacion de los paises signatarios. No podran
intervenir jueces de los Estados que como tales o sus nacionales sean
parte de la controversia.

La expresion “no se podra” es una forma expresa de prohibicion. Por su parte la expresion
“se exceptuan” es justamente una excepcion a la prohibicion general. Sin embargo, el
resto del enunciado no puede entenderse solo con su tenor literal, por el grado de
complejidad de las palabras utilizadas por el constituyente. También se deben desarrollar
los conceptos a los que se refiere la norma.

El analisis conceptual de las palabras es parte de la interpretacion literal. Esto por una
razon logica. El lenguaje tiene conceptos que se utilizan de manera técnica, en situaciones
determinadas, y sin los cuales no se podria entender la disposicion implantada en el
ordenamiento juridico por el legislador; o, en este caso, por el Constituyente.

La prohibicion del articulo 422 de la Constitucion reviste una especial necesidad de
analisis técnico de las palabras utilizadas por el Constituyente. Este andlisis se debe hacer
a través de la doctrina, jurisprudencia y legislacion aplicables. Por esto se analizaran cada
uno de los conceptos relevantes de los dos incisos del articulo 422 de la Constitucion.
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33.

34.

35.

36.

Respecto del primer inciso son: (1) “tratados o instrumentos internacionales’; (i1) “ceda
Jjurisdiccion soberana a instancias de arbitraje internacional”, (iil) “controversias
contractuales o de indole comercial”, y, iv) “entre el Estado y personas naturales o
juridicas privadas”.

En relacion con el segundo inciso, dado que ya nos habremos referido a las expresiones
“tratados e instrumentos internacionales” y “solucion de controversias entre Estados y
ciudadanos”, nos referiremos a: 1) “en Latinoamérica por instancias arbitrales
regionales”, 1) “o por organos jurisdiccionales de designacion de los paises
signatarios”, y ii1) “[n]o podran intervenir jueces de los Estados que como tales o sus
nacionales sean parte de la controversia’.

3.3.1. ALCANCE CONCEPTUAL DE LA FRASE “INSTRUMENTOS INTERNACIONALES” EN
EL ARTICULO 422(1): UN INSTRUMENTO “INTERNACIONAL” ESTA LIGADO A UNA
FUENTE DE DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO

La prohibicion del articulo 422(1) de la Constitucion consiste en celebrar ciertos
“tratados o instrumentos internacionales”. Mientras el concepto de tratados
internacionales es preciso y no genera confusion, la palabra “instrumentos
internacionales” suele ser objeto de errores conceptuales. Este concepto debe analizarse
a la luz del Derecho Internacional y no debe ser confundido con fuentes de Derecho
doméstico como contratos que tienen elementos extranjeros (ej. la nacionalidad de las
partes, lugar de cumplimiento de las obligaciones en el exterior o si se sometera a una
legislacion extranjera).

El articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia recoge las fuentes del
Derecho Internacional Publico. Este articulo establece lo siguiente:

La Corte, cuya funcion es decidir conforme al derecho internacional las
controversias que le sean sometidas, debera aplicar:

a. las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que
establecen reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes;

b. la costumbre internacional como prueba de una practica generalmente
aceptada como derecho,

c. los principios generales de derecho reconocidos por las naciones
civilizadas,

d. las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor
competencia de las distintas naciones, como medio auxiliar para la
determinacion de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en
el Articulo 59. [...] [énfasis afiadido].
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37.

38.

39.

40.

41.

De estas fuentes, la tinica que es susceptible de ser “celebrada” -que es el verbo rector de
la prohibicion- es la primera: convenciones internacionales; esto es, tratados. No existe
tal cosa como una categoria especifica dentro de las fuentes de Derecho Internacional que
corresponda a las palabras “instrumentos internacionales” que puedan ser celebrados y
que difieran de las convenciones, y, por ello, el articulo 422 de la Constitucion debe
interpretarse en consideracion a las fuentes del Derecho Internacional.

No es casualidad que el articulo 422 de la Constitucion se encuentre bajo el capitulo
denominado “Tratados e instrumentos internacionales”. A su vez, este capitulo esta
localizado (en la Constitucion) dentro del titulo denominado “Relaciones
Internacionales”. El articulo 416 retine los principios de las “relaciones del Ecuador con
la comunidad internacional”. Esto es, con otros Estados.

Existen 13 principios consagrados en el articulo 416 de la Constitucion, todos enmarcados
en el ambito de las relaciones existentes entre Estados, por ejemplo:

“la independencia e igualdad juridica de los Estados, la convivencia
pacifica y la autodeterminacion de los pueblos, asi como la

cooperacion, la integracion y la solidaridad” *°

“rechaz[o] [a] la amenaza o al uso de la fuerza [...]*

“la [no] injerencia de los Estados en los asuntos internos de otros
Estados, y cualquier forma de intervencion, sea incursion armada,
agresién, ocupacion o bloqueo econémico militar !

el respeto a los derechos humanos |[...]*

Todos estos principios son aplicables a las relaciones entre los Estados. De manera
particular, la Constitucion reconoce el “derecho internacional como norma de
conducta”®. Asi, las fuentes del Derecho Internacional deben guiar la definicion del
alcance conceptual de la expresion “instrumento internacional”.

En concordancia con lo anterior, el articulo 416 de la Constitucion también emplea la
palabra “instrumentos” al establecer que el Estado “impulsa la creacion, ratificacion y
vigencia de instrumentos internacionales para la conservacion y regeneracion de los
ciclos vitales de planeta y la biosfera”. El articulo 418 de la Constitucion, por su lado,
trata sobre el proceso de formacion del consentimiento del Estado ecuatoriano, otorgando

19 Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial No. 449, Articulo 416(1).
20 Constitucién de la Republica del Ecuador, Registro Oficial No. 449, Articulo 416(2).
21 Constitucién de la Republica del Ecuador, Registro Oficial No. 449, Articulo 416(3).
22 Constitucién de la Republica del Ecuador, Registro Oficial No. 449, Articulo 416(9).
23 Constitucién de la Republica del Ecuador, Registro Oficial No. 449, Articulo 416(7).
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42.

43.

44,

45.

la potestad exclusiva al Presidente de la Republica de “suscribir o ratificar los tratados y

los instrumentos internacionales”™*.

De lo anterior se desprende que la Constitucion utiliza el término “instrumentos” como
un sindénimo de tratado o convencidn -el uno especie, y el otro género-. Ambos articulos
hablan sobre la “celebracion”, “suscripcion”, “ratificacion” de instrumentos
internacionales. Desde la perspectiva del Derecho Internacional Publico, s6lo los tratados
o convenciones son susceptibles de suscripcion y ratificacion.® Asi, la Constitucion
utiliza los términos “instrumento” y “tratado” como equivalentes. El propio articulo 422
de la Constitucion confirma esto debido a que este articulo prohibe la “celebracion” de
€

“tratados o instrumentos internacionales [...]” -la expresion “0” en este caso no se usa
como conjuncién disyuntiva, sino como simil.

Este analisis respecto a la equivalencia funcional en el uso del Constituyente de las
palabras “tratado” e “instrumento internacional” es confirmado por la propia definicion
de la palabra “instrumento”.

De acuerdo a la definicién de la Real Academia de la Lengua Espafiola, la acepcion
juridica de la palabra “instrumento” se define como “escritura, papel o documento con
que se justifica o prueba algo”*°. De acuerdo al diccionario juridico de Cabanellas, la
definicion de instrumento es la siguiente: “INSTRUMENTO. Del latin instruere, instruir.
En sentido general, escritura, documento. Es aquel elemento que atestigua algun hecho
o acto.”®’ De acuerdo al Black’s Law Dictionary, un “instrumento” es un “documento
escrito;, un documento formal o legal escrito, tal como un contrato, una escritura, un
testamento, un bono [...] [traduccion libre]”?%. Esto es acorde a la definicion de “tratado
internacional” bajo el Derecho Internacional.

Las normas de Derecho Internacional Publico lo confirman. De acuerdo a la Convencion
de Viena sobre el Derecho de los Tratados, “se entiende por ‘tratado’ un acuerdo
internacional celebrado por escrito entre Estados y regidos por el derecho internacional,
ya conste en un instrumento unico o en dos o mas instrumentos conexos y cualquiera
que sea su denominacion particular [énfasis afiadido]”®. Es decir, un tratado
internacional esta contenido en uno o varios “instrumentos”.

24 Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial No. 449, articulo 418.

23 Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, Articulo 14.

26 Real Academia de la Lengua Espafiola, 2020, Anexo-#, Definicién de Instrumento.

27 Cabanellas de Torres, G. y G. Cabanellas de las Cuevas, Diccionario Juridico Elemental, Undécima
edicion, 1993.

28 Black’s Law Dictionary, Online Legal Dictionary, 2nd Edition, 2020, Anexo-#, Definition of
“Instrument” (“A written document; a formal or legal document in writing, such as a contract, deed, will,
bond, or lease. State v Phillips, 157 Ind. 4S1, 62 No. E. 12; Cardenas v. Miller, 108 Cal 250, 39 Pac. 783,
49 Am. St Rep. 84; Benson v. McMahon, 127 U. S. 457, 8 Sup. Ct 1240, 32 L. Ed. 234; Abbott T. Campbell,
60 Neb. 371, 95 N. W. 592.”)

29 Organizacion de las Naciones Unidas. Convencién de Viena Sobre el Derecho de los Tratados. U.N.
Doc A/CONF.39/27. Viena, 1969, Art. 2.
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47.

48.

Este tipo de “instrumentos” pueden ser variados y manifestarse de diversas formas.
Ejemplo de ello son el intercambio de cartas o las minutas de reuniones en donde los
Estados han llegado a acuerdos. En el Caso Relativo a la Delimitacion Maritima y
Cuestiones Territoriales entre Qatar y Bahrein (Qatar c. Bahrein), la Corte Internacional
de Justicia reconocio la existencia de un acuerdo internacional entre ambos Estados, a
pesar de que dicho acuerdo no tomo la forma tipica de un tratado internacional. Al
respecto, la Corte Internacional de Justicia explico lo siguiente:

Bahrein sostiene que las Actas del 25 de diciembre de 1990 no fueron
otra cosa que una simple constancia de las negociaciones [...] y que,
acordemente, estas no tienen el rango de un acuerdo internacional y no
pueden, entonces, servir como base para la jurisdiccion de la Corte.
La Corte observa que, en primer lugar, los tratados internacionales
pueden tomar muchas formas y pueden otorgdrseles una de
diversidad de nombres [énfasis afiadido]”°.

Esas “formas” a las que se refiere la Corte Internacional de Justicia no son otra cosa que
los “instrumentos” mediante los cuales un acuerdo internacional puede llegar a celebrarse.
En Qatar c. Bahrein, la Corte Internacional de Justicia recurri6 al fallo de 1978 sobre el
Caso Relativo a la Plataforma Continental del Mar Egeo, en el cual se discutid sobre la
calidad de acuerdo internacional de un joint communiqué (comunicado conjunto)
realizado por Grecia y Turquia®!. La Corte establecié que “no conoce de una norma en el
derecho internacional que impida a un joint comuniqué constituir un acuerdo
internacional®®”. Esto es acorde a la conclusion de la Corte Internacional de Justicia de
que un tratado internacional puede tomar diversas formas, i.e., puede estar contenida en
distintos “instrumentos”.

Este no es el caso de contratos celebrados entre un ente estatal y una persona privada.
Tales “instrumentos” estdn fuera del ambito del Derecho Internacional, pues no
constituyen una de sus fuentes formales. No son tratados o convenciones internacionales.
La doctrina ha mencionado, en este respecto, que “para que exista un tratado
internacional es preciso que las dos partes sean sujetos del [Derecho Internacional]. Por
lo tanto no son tratados internacionales, sea cual fuere su forma, los actos contractuales
entre sujeto y una entidad que no es sujeto de derecho internacional” *.

30 Maritime Delimitation and Territorial Questions between Qatar and Bahrain, International Court of
Justice, Judgment on Jurisdiction and Admissibility, 1 July 1994, p. 120

31 Maritime Delimitation and Territorial Questions between Qatar and Bahrain, International Court of
Justice, Judgment on Jurisdiction and Admissibility, 1 July 1994, p. 120

32 Maritime Delimitation and Territorial Questions between Qatar and Bahrain, International Court of
Justice, Judgment on Jurisdiction and Admissibility, 1 July 1994, p. 121

33 H. Bohdan y M.T. Moya. Derecho Internacional Piblico. Tercera Edicién Actualizada. Buenos Aires:
Sociedad Andnima Editora Comercial, Industrial y Financiera, 1999, p. 97; M. Seara Vasquez, Derecho
Internacional Publico, 22 ed., Editorial Porrua, 2005.
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49. Sobre ello, la Corte Internacional de Justicia se pronunci6 en la decision del 22 de julio

50.

51.

52.

de 1952 relativa al caso de la Anglo-Iranian Oil Co. entre Iran y el Reino Unido®*. En el
fallo, la Corte discutio sobre la naturaleza juridica de un acuerdo celebrado en 1933 entre
la compafiia Anglo-Iranian Oil Co. y el gobierno de Irdn. Dicho acuerdo puso fin a la
disputa causada por la cancelacion de una concesion por parte del gobierno irani.

El argumento principal del Reino Unido era que, como resultado de dicho acuerdo, Irdn
asumi6, frente al primero, ciertas obligaciones propias de un tratado internacional®”.
Reino Unido sostenia que el acuerdo tenia un doble caracter juridico, siendo por un lado
un contrato entre la compaiiia y el Estado irani y, por otro, un tratado internacional entre
ambos Estados®®. La Corte no aceptd el argumento del Reino Unido. La Corte
Internacional de Justicia expreso:

No puede aceptar la posicion de que un contrato firmado entre el
Gobierno de Iran y la Anglo-Persian Oil Company tiene un doble
cardcter. No es mas que un contrato de concesion entre un gobierno y
una corporacion extranjera®’ . (traduccion libre)

La Corte Internacional de Justicia no encontro la existencia de un tratado internacional a
pesar de que se trataba de un contrato celebrado entre un gobierno y una persona juridica
extranjera. El razonamiento de la Corte incluyé el hecho de que no existian obligaciones
entre los Estados, pues el Reino Unido no era siquiera parte del contrato:

El Gobierno del Reino Unido no es parte del contrato, no existe una
relacion contractual entre el Gobierno de Iran y el Gobierno de Reino
Unido. Bajo el contrato el Gobierno de Iran no puede reclamar al
Gobierno del Reino Unido ningun derecho que pueda reclamar a la
Compaiiia, tampoco puede exigirsele que cumpla, a favor del Gobierno
del Reino Unido, ninguna obligacion a la que se haya obligado con la
Compaiiia*®. (traduccion libre)

Respecto al “instrumento” en el que se celebro el acuerdo entre la compaiia britanica y
el Gobierno de Iran, la Corte Internacional de Justicia explico:

34 International Court of Justice. Anglo-Iranian Oil Co. Case, Jurisdiction, Judgment. I.C.J. Reports, 1952.
33 International Court of Justice. Anglo-Iranian Oil Co. Case, Jurisdiction, Judgment. I.C.J. Reports, 1952,
p- 111.
36 International Court of Justice. Anglo-Iranian Oil Co. Case, Jurisdiction, Judgment. I.C.J. Reports, 1952,
p- 111.
37 International Court of Justice. Anglo-Iranian Oil Co. Case, Jurisdiction, Judgment. I.C.J. Reports, 1952,
p- 113.
38 International Court of Justice. Anglo-Iranian Oil Co. Case, Jurisdiction, Judgment. I.C.J. Reports, 1952,
p- 113.
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54.

55.

56.

El documento que contiene las firmas de los representantes del
Gobierno de Iran y de la Compaiiia tiene un unico proposito: el de
regular la relacion entre el Gobierno y la Compariiia en cuanto a la
concesion. Este no regula de ninguna manera la relacion entre los dos
Gobiernos¥. (traduccion libre)

Por esta razdn, la Corte determind que dicho acuerdo —contrato de concesion entre una
compafiia extranjera y el Estado Irani— no constituye un tratado internacional .

El caracter de “internacional” lo tiene un “instrumento” por ser una fuente de Derecho
Internacional y, como se ha visto, los contratos celebrados entre un Estado (o un ente
estatal) y una parte privada (natural o juridica) local o extranjera, no constituyen fuente
de Derecho Internacional. Por el contrario, son fuente de Derecho doméstico. Por tanto,
los contratos no son “instrumentos internacionales” y no puede entenderse que su
celebracion esté prohibida bajo ningtin concepto. El articulo 422 de la Constitucion utiliza
la frase “instrumento internacional” de manera equivalente a “tratado” como fuentes
formales de Derecho Internacional Publico y no puede entenderse la prohibicion
contenida en el articulo 422 con un alcance mayor al aquel otorgado por el Derecho
Internacional y el propio texto de dicho articulo.

3.3.2. ALCANCE CONCEPTUAL DEL TEXTO “CEDER JURISDICCION SOBERANA” POR
PARTE DEL ESTADO ECUATORIANO DEL ARTICULO 422(1): LA FRASE
“JURISDICCION SOBERANA” DEBE SER ENTENDIDA DENTRO DEL CONCEPTO DE
INMUNIDAD SOBERANA

El articulo 422 de la Constitucion de la Republica del Ecuador establece que “[n]o se
podra celebrar tratados o instrumentos internacionales en los que el Estado ecuatoriano
ceda jurisdiccion soberana a instancias de arbitraje internacional”.

La expresion “jurisdiccion soberana” es un concepto que pertenece a la institucion de la
inmunidad bajo el Derecho Internacional Publico*!. La inmunidad soberana del Estado se
basa en los principios de soberania, igualdad e independencia que se sintetizan en el

39 International Court of Justice. Anglo-Iranian Oil Co. Case, Jurisdiction, Judgment. I.C.J. Reports, 1952,
p. 113.

40 International Court of Justice. Anglo-Iranian Oil Co. Case, Jurisdiction, Judgment. I.C.J. Reports, 1952,
p. 113.

4! Diez de Velasco, Manuel, Instituciones de Derecho Internacional Piblico, 2006, p. 299. Otra acepcion
de “jurisdiccion soberana” dentro del Derecho Internacional Publico es la potestad de dictar normas con
efecto coactivo dentro de su circunscripcion territorial. Por inferencia negativa, la “jurisdiccion soberana”
en este sentido es un limite espacial a la potestad normativa de los estados con respecto a los territorios de
otros estados. Esta acepcion de “jurisdiccion soberana” es extrafia al contexto del articulo en comento por
lo que no se la desarrolla.
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42> en virtud del cual un Estado no puede ser

aforismo “par in parem non habet imperium
sometido a la potestad jurisdiccional de otro Estado®’. Este principio se rige
principalmente por la costumbre internacional*, la cual se cristalizo en convenciones
tales como la Convencion de las Naciones Unidas sobre las Inmunidades Jurisdiccionales

de los Estados y de sus Bienes®.

La inmunidad soberana se define como el atributo de todo Estado soberano, que impide
que otros Estados ejerzan jurisdiccion sobre los actos que realice en ejercicio de su
potestad soberana, o bien sobre los bienes de los cuales es titular o utiliza en ejercicio de
dicha potestad soberana®. En este sentido, la inmunidad del Estado es de dos tipos, de
jurisdiccion y de ejecucion?’. La inmunidad de jurisdiccion implica que el Estado
extranjero no puede ser demandado ni sometido a juicio ante los tribunales de otros
Estados, y, por otro lado, la inmunidad de ejecucion establece que el Estado extranjero y
sus bienes no pueden ser objeto de medidas de ejecucion, o de aplicacion de las decisiones
judiciales y administrativas, por los 6rganos del Estado territorial*®. El texto del articulo
422 de la Constitucion incorpora de forma expresa a la frase “jurisdiccion soberana” y
esta debe ser entendida como inmunidad de jurisdiccion, por ser la Unica interpretacion
juridica viable en aplicacion del ordenamiento juridico®.

Al existir igualdad entre los Estados —sujetos de Derecho Internacional— resulta natural
que un Estado no pueda juzgar a otro en sus propias cortes locales (sin su
consentimiento). Asi, los Estados gozan de inmunidad soberana de jurisdiccion respecto
de otros. Pero incluso en este escenario, la inmunidad de jurisdiccion no es absoluta. De
acuerdo a la teoria de la inmunidad absoluta que ya ha sido superada, un Estado soberano
no puede ser sometido ni demandado a la jurisdiccion de otro Estado soberano sin su

42 Herz, Marina, La nueva Convencion de Naciones Unidas sobre Inmunidad de Jurisdiccion de los Estados
v sus bienes. Su Compatibilidad con el Régimen Argentino, Revista Electronica de Estudios Internacionales,
2005, p. 1.

43 Salamanca Aguado, Esther, Inmunidad de Jurisdiccién del Estado y el Derecho de Acceso a un Tribunal
a proposito de la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el Asunto McElhinney c.
Irlanda, Anuario de Derecho Internacional, v. XVIII, 2002, p. 348; Gutiérrez Espada, Cesareo, Sobre la
Inmunidad de Jurisdiccion de los Estados Extranjeros en Espana, a la luz de la Ley Organica 16/2015, de
27 de Octubre, Cuadernos de Derecho Transnacional, Vol. 8, 2016, p. 7.

# Organizacion de Estados Americanos, Inmunidades de Jurisdiccion de los Estados: Alcance y Vigencia,
2015, p. 2.

45 Paradela Arean, Paula, Convencion de las Naciones Unidas sobre las Inmunidades Jurisdiccionales de
los Estados y de sus Bienes, hecha en Nueva York el 2 de diciembre de 2004, Revista Espafola de Derecho
Internacional, 2012, p. 259.

46 Esther, Mathieu, Inmunidad de Jurisdiccion de los Estados, 2010, RECORDIP, p. 1.

47 Diez de Velasco, Manuel, Instituciones de Derecho Internacional Piblico, 2006, p. 299.

48 Ibid., pp. 299-300.

Y Ver infra § 4.4

0 Dibdgenes Bermudez, Alfonzo, Inmunidad de jurisdiccion de las empresas propiedad de Estados
extranjeros, Revista de Derecho Publico, No. 69 — 70, 1997, pp. 5 — 6.
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consentimiento’’, incluso si se trata de asuntos civiles o mercantiles®>. En la actualidad
se ha reconocido ya que la inmunidad de jurisdiccion tiene una aplicacion restringida y
que un Estado puede ejercer jurisdiccion sobre otro Estado cuando el objeto de la disputa
verse sobre actividades privadas o comerciales de dicho Estado y no sobre actos
soberanos o puiblicos™. La distincion principal en esta materia es considerar que los actos
realizados por el Estado en uso de su soberania, i.e. los acta iure imperii, gozan de
inmunidad soberana, mientras que los actos propios de las actividades de gestion y
administracion, i.e. acta iure gestionis, no>*.

Ademas, debe puntualizarse que, aun en el caso de actos de iure imperii, la nocidén de
inmunidad tampoco es absoluta®®. El Derecho Internacional Publico no se opone a que
los Estados renuncien a su inmunidad soberana®®. Un Estado puede consentir someterse
a las cortes estatales de otro Estado, renunciando de forma expresa o tacita a su inmunidad
soberana. El efecto sera que las cortes de uno de los Estados quedan autorizadas para
conocer el caso en contra del Estado extranjero®’. Como regla general, los Estados son
libres de renunciar a dicha inmunidad. Una discusion similar se puede establecer sobre la
inmunidad de ejecucion -sobre bienes de naturaleza comercial vs. bienes revestidos de
proteccion soberana y, sobre todo, renuncia a la inmunidad-.

No obstante, la nociéon de inmunidad de jurisdiccion como expresion de jurisdiccion
soberana dentro de la cual un Estado solo debe ser juzgado dentro de sus cortes locales
(la mas rancia expresion de la doctrina Calvo) aun para efectos de responsabilidad
internacional-, ha quedado abandonada. Primero, porque la existencia de un orden
juridico internacional demanda a los Estados responder en caso de incumplimiento de sus
obligaciones internacionales®®. La responsabilidad del Estado se convierte en un principio
fundamental del Derecho Internacional, que surge de la naturaleza del sistema legal
internacional y de las doctrinas de soberania e igualdad de los Estados*. Segundo, porque
justamente para evitar la justiciabilidad de la responsabilidad internacional de los estados
ante cortes locales®® -y la posible afectacion a la inmunidad de jurisdiccion-, la comunidad

31 Llanos M., Hugo, Inmunidad de Jurisdiccion y de Ejecucién del Estado que realiza actividades

comerciales, Revista Chilena de Derecho, Vol. 2, 1975, p. 14.

52 Shaw & Malcolm N., Op. Cit., pp. 526 — 528.

33 Dibdgenes Bermudez, Alfonzo, Inmunidad de jurisdiccion de las empresas propiedad de Estados
extranjeros, Revista de Derecho Publico, No. 69 — 70, 1997, p. 6.

54 Diez de Velasco, Op. Cit., p. 304.

35 Gutiérrez Espada, Cesareo, Sobre la Inmunidad de Jurisdiccion de los Estados Extranjeros en Espaiia,
ala luz de la Ley Organica 16/2015, de 27 de Octubre, Cuadernos de Derecho Transnacional, Vol. 8,2016,
p. 13; Diez de Velasco, Op. Cit., p. 300.

56 Shaw, Malcolm N., Op. Cit., p. 559.

57 Barria Garcia, Juan Anibal, Comentarios sobre la Inmunidad de Jurisdiccion de los Estados y sus Bienes,
THEMIS-Revista De Derecho, Vol. 26, 1993, p. 50.

38 Molteni, Atilio, La Responsabilidad Internacional del Estado, Lecciones y Ensayos, 1964, p. 44.

39 Shaw & Malcolm N., International Law, Cambridge University Press, Eight Edition, p. 589.

0 Excepciones a esto son limitadas, como el caso de la jurisdiccién de caracter universal para juzgar, por
ejemplo, crimenes de tortura. Aunque en este caso no se invoca responsabilidad internacional del estado
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internacional ha creado una serie de 6rganos de adjudicacion internacional. Luego, el
consentimiento para otorgar jurisdiccion a una corte o tribunal -sea permanente o arbitral-
internacional no se rifie con el principio de jurisdiccidon soberana pues no implica que un
Estado juzgue a otro. De hecho, la celebracién de un tratado internacional donde se
acuerda otorgar consentimiento para que un Estado sea juzgado por un tribunal local o
internacional es justamente una expresion de la soberania de la que goza dicho Estado.
En este orden de ideas, en el plano internacional no juega la nocion de inmunidad de
jurisdiccion sino la nocion de consentimiento para ejercer jurisdiccion.

En este sentido, los Estados, aunque soberanos respecto de sus territorios, son iguales los
unos con los otros en el ambito del Derecho Internacional Publico. Por tanto, cuando el
Estado es juzgado en el plano internacional por un ilicito internacional, no es posible
alegar inmunidad soberana alguna®'. El andlisis relevante serd otro, i.e. si hubo o no
consentimiento para ejercer jurisdiccion.

3.3.2.1. EL ESTADO NO “CEDE” “JURISDICCION SOBERANA” AL PACTAR ARBITRAJE
INTERNACIONAL EN EL AMBITO DEL DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO

Los Estados son libres de celebrar tratados internacionales. Al ser fuentes de Derecho
Internacional Publico, los tratados internacionales generan obligaciones de Derecho
Internacional®®. Las partes de dichos tratados, por ende, adquieren responsabilidad
internacional en el caso de que cometan un ilicito internacional (al violar dichos
tratados)®>.

Como fue mencionado anteriormente, no existe inmunidad soberana respecto de las
obligaciones de Derecho Internacional que los Estados adquieran como sujetos de
Derecho Internacional Publico y sean resueltas por cortes internacionales. Al no existir
inmunidad soberana, los Estados no pueden renunciar a ella. Asi, los mecanismos
internacionales de resolucion de disputas que adopten las Partes de un tratado
internacional no constituyen cesion alguna de jurisdiccion soberana; dicha posibilidad es
conceptualmente imposible.

sino del individuo. El panorama puede ser mas complejo cuando la responsabilidad que se invoca es la de
un jefe de Estado. Lo importante es sefialar que tal excepcion existe solo porque una norma de derecho
imperativo dentro del derecho internacional consuetudinario que asi lo permite.

¢! Diez de Velasco, Manuel, Instituciones de Derecho Internacional Publico, 2006, p. 300.

62 Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, Articulo 38 (“1. La Corte, cuya funcion es decidir conforme
al derecho internacional las controversias que le sean sometidas, debera aplicar: a. las convenciones
internacionales, sean generales o particulares, que establecen reglas expresamente reconocidas por los
Estados litigantes; b. la costumbre internacional como prueba de una practica generalmente aceptada como
derecho; c. los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas; d. las decisiones
judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones, como medio
auxiliar para la determinacion de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el Articulo 59.[...]”)
%3 [Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, with commentaries, 2001,
Articulo 1 (“Every international wrongful act of a State entails the international responsibility of that
State.”)
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Las partes de un tratado internacional pueden adoptar distintos mecanismos de resolucion
de disputas. Asi, por ejemplo, naci6 la Carta de Nacional Unidas en 1945 que cre6 a su
vez la Corte Internacional de Justicia para la resolucion de disputas de Derecho
Internacional. De manera similar, se cred la Corte Penal Internacional para resolver
disputas respecto, inter alia, del cometimiento de crimines de lesa humanidad. La
Organizaciéon Mundial del Comercio tiene su propio mecanismo de resolucion de
controversias en el ambito del Derecho Internacional de Comercio. Todos estos
mecanismos estan destinados a resolver sobre eventuales violaciones a obligaciones de
Derecho Internacional Publico. Al someterse voluntariamente a la jurisdiccion de dichos
foros, los Estados no ceden jurisdiccion soberana, porque, en ausencia de dichos foros,
no existe una entidad que ejerza a priori y per se una jurisdiccion natural que pueda ser
cedida.

Los TBIs son una fuente de Derecho Internacional, y, como tales, generan obligaciones
internacionales. En los TBIs, las partes generalmente acuerdan someter las disputas que
surjan entre un Estado y el nacional del otro Estado a arbitraje internacional. En ningiin
caso existe “cesion de jurisdiccion soberana” porque, en ausencia de dicha estipulacion
del tratado, no existiria un organismo natural que ejerza dicha jurisdiccion. La
jurisdiccidn para conocer la responsabilidad internacional del Estado solo surge cuando
una norma de derecho internacional publico -que sea vinculante para ese Estado- crea
dicha jurisdiccion. No existe ex ante, por lo que la nocidon de cesion es simplemente
impensable.

Finalmente, es importante mencionar que a través de un TBI no existe, en términos
absolutos, cesion de jurisdiccion alguna. Las clausulas de resolucion de disputas mediante
arbitraje en controversias Estado-inversionista inicamente implican una oferta unilateral
del Estado para arbitrar. Para que dicha oferta constituya un convenio arbitral que de
origen a la jurisdiccion de un tribunal arbitral es necesario que el inversionista manifieste
su consentimiento también en dicho mecanismo. Solo con el perfeccionamiento del
consentimiento del inversionista recién surge la jurisdiccion arbitral. En este sentido, la
oferta unilateral que realiza un Estado para arbitrar disputas relacionadas con un TBI no
puede ser considerada como una cesion de jurisdiccion.

3.3.3. ALCANCE CONCEPTUAL DEL TEXTO “CONTROVERSIAS CONTRACTUALES O DE
INDOLE COMERCIAL” EN EL ARTICULO 422(1) DE LA CONSTITUCION

No basta que exista un tratado internacional que “ceda jurisdiccion soberana” -
admitiendo que exista uno- para que opere la prohibicion del articulo 422(1), sino que
ademas es necesario que se trate de “controversias contractuales o de indole comercial”.
El criterio que manejo6 la Corte Constitucional al respecto fue expresado claramente en
los dictimenes de inconstitucionalidad de los TBIs que el Ecuador suscribié con Estados
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Unidos, Alemania y Francia®: los TBIs comprometen “al pais en acuerdos de
integracion y de comercio, al abordar una tematica relacionada directamente con el
ambito comercial, como es la de inversiones”®. Es decir, se afirmo que las controversias
que nacen un TBI son de caricter contractual o comercial®®. Sin embargo, esta
interpretacion es equivocada y se aleja de los conceptos de controversia contractual y

comercial tanto sobre la base del Derecho ecuatoriano, como del Derecho Internacional.

La palabra “controversia” segun la Real Academia de la Lengua Espafola significa:
“[dliscusion de opiniones contrapuestas entre dos o mds personas”®’. Para efectos del
entendimiento del articulo in comento, esta discusion de opiniones debe ser la que se
realiza dentro de un proceso arbitral®®. De este modo, si se habla de controversia
contractual, comercial o de inversiones, se utiliza la palabra controversia para referirse a
la existencia de un proceso arbitral, y los adjetivos que le siguen se utilizan como una
forma de marcar la naturaleza de la disputa, que sera resuelta con un laudo arbitral.

Sobre esta base, cuando se equiparan las controversias nacidas de un TBI con las
comerciales se incurre en un error sustantivo, dado que, como se vera, la materia
comercial y de inversiones tienen marcadas diferencias confirmadas por la legislacion,
doctrina y los precedentes jurisprudenciales. EI TBI y su cldusula de resolucion de
disputas incluyen, de forma exclusiva, una controversia de inversion y excluyen,
naturalmente, las controversias comerciales.

Por otro lado, cuando se equiparan las controversias de TBI con las contractuales se
incurre en un error conceptual respecto de la fuente de la que provienen los derechos
reclamados en la controversia. Como quedara claro, las controversias de TBI no pueden
equipararse con controversias contractuales, puesto que su fuente, no es un contrato. En
ese sentido, el TBI y su cldusula de resolucion de disputas no incluyen dentro de su dmbito
la resolucion de disputas contractuales, sino meramente disputas generadas dentro de la
aplicacion del TBI que tiene una fuente y derecho aplicable distintos.

% Ver supra 9 14

%5 Corte Constitucional, Dictamen No. 043-10-DTI-CC del Caso 0013-10-TI, publicado en RO (S) 359 de
10 de enero de 2011.

% La Corte Constitucional no analiza este requisito en el resto de los dictdmenes de inconstitucionalidad
sobre los TBISs, solo ratifica que las controversias que surgen de aquellos son de indole comercial, sin dar
alguna otra explicacion. Los dictdmenes donde solo se mencioné que las controversias deben ser de caracter
comercial son que se refieren a los TBIs suscritos con: Italia, Bolivia, Peru, Espafia, Canada, Argentina,
Venezuela, Paises Bajos, Suecia, China, Reino Unido y Finlandia. Por otro lado, los dictdmenes donde este
requisito no se menciona son los que se refieren a los TBIs suscritos con Chile y Suiza.

7 RAE online. http://lema.rae.es/drae2001/srv/search?id=E2YiPABYGDXX2d8AbDag.

%8 Existen indicios suficientes para afirmar aquello pues la palabra “controversia” se menciona en el articulo
1 de la Ley de Arbitraje y Mediacion, que prescribe su marco de aplicacion. En el contexto legal,
controversia significa la contraposicion de posturas dentro de un proceso hetero compositivo jurisdiccional,
como lo son el arbitraje y los juicios ante la justicia ordinaria.
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3.3.3.1. LAS CLAUSULAS DE RESOLUCION DE DISPUTAS DE LOS TBIS NO ALCANZAN A
CONTROVERSIAS COMERCIALES

Como se ha referido anteriormente, resulta erroneo establecer que por medio de las
clausulas de resolucion de disputas de los TBIs se resuelvan controversias comerciales.
Por el contrario, se resuelven uUnicamente controversias de inversion. Ambas
controversias son conceptualmente distintas y excluyentes. La interpretacion realizada
por la Corte Constitucional a la que nos hemos referido anteriormente® incurre en un
error sustantivo al conceptualizar que la materia comercial y de inversiones son iguales o
equivalentes. Como sera evidente de lo analizado en esta seccién, ambas materias son
diferentes en su naturaleza y alcance tanto desde una perspectiva local como
internacional.

Localmente, la legislacion ecuatoriana, en el articulo 13 del Coédigo Orgénico de la
Produccion Comercio e Inversiones (“COPCI”) define inversion como: “flujo de recursos
destinados a producir bienes y servicios, a ampliar la capacidad productiva y a generar
fuentes de trabajo en la economia nacional” o el “flujo de recursos destinado a
incrementar el acervo de capital de la economia, mediante una inversion efectiva en
activos productivos que permita ampliar la capacidad productiva futura, generar un
mayor nivel de produccion de bienes y servicios, o generar nuevas fuentes de trabajo, en
los términos que se prevén en el reglamento”.

Por su parte, la materia comercial esta regulada por el Codigo de Comercio. Su articulo 1
prescribe: “[e]/ Codigo de Comercio rige las obligaciones de los comerciantes en sus
operaciones mercantiles, y los actos y contratos de comercio, aunque sean ejecutados
por no comerciantes”. En este sentido, una controversia es comercial cuando se
fundamenta en: (i) obligaciones de comerciantes en operaciones mercantiles’’; (ii) actos
de comercio’'; y (iii) contratos de comercio.

El Coédigo de Comercio no define exactamente qué debe entenderse por un acto de
comercio que daria lugar a una controversia comercial. Por el contrario, el articulo 8 del
Codigo de Comercio trae una lista ejemplificativa de las transacciones que pueden
considerarse actos de comercio, como es el caso de la compra o permuta de bienes
muebles o establecimientos comerciales, asi como también, el transporte de bienes y

% Ver supra 9 48.

70 En complemento, el Art. 2 del Cédigo de Comercio da una lista de quiénes pueden considerarse
comerciantes. Asimismo, el Art. 7 define a las actividades mercantiles como “todos los actos u operaciones
que implican necesariamente el desarrollo continuado o habitual de una actividad de produccion,
intercambio de bienes o prestacion de servicios en un determinado mercado, ejecutados con sentido
econdmico, aludidos en este Codigo; asi como los actos en los que intervienen empresarios o comerciantes,
cuando el proposito con el que intervenga por lo menos uno de los sujetos mencionados sea el de generar
un beneficio econémico”.

71 La lista de lo que se entiende por actos de comercio est4 prevista en el Art. 8 del Codigo de Comercio.
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personas, los contratos de seguro, entre otros. Lo anterior deja ver, al menos, dos
importantes diferencias entre lo que es una inversion y una transaccion comercial.

Por un lado, la transaccién comercial responde a fines puramente privados y es
inmediatista, es decir, la transaccion nace con el perfeccionamiento contractual y muere
con su ejecucion —como es el caso de la compraventa mercantil de bienes muebles, el
contrato de transporte y el contrato de seguros— sin que tenga un fin ulterior como la
duracion en el tiempo, la ampliacion de la capacidad productiva del pais y la generacion
de empleo que son, por el contrario, caracteristicas que generalmente acompafian a una
inversion.

Por otro lado, acorde a la legislacion ecuatoriana que regula las inversiones, el Estado
interviene en uso de sus facultades de ius imperii frente a un privado que invierte en el
pais. Por el contrario, el Estado excepcionalmente participa en transacciones comerciales
cuando ejecuta actos de comercio en los que, por su naturaleza, no actia bajo sus
facultades de ius imperii. Por el contrario, si el Estado llegase a actuar en una relacion
comercial, este actuaria bajo sus facultades de ius gestionis, en principio, en términos
similares a los del privado i.e. en una relacion sinalagmatica entre dos partes.

De manera concordante, internacionalmente también se ha diferenciado la materia
comercial de la de inversiones. Asi, tribunales arbitrales han dejado claras las diferencias
entre las controversias de estas materias. Los tribunales arbitrales constituidos al amparo
de TBIs, al analizar su competencia para conocer los casos puestos en su conocimiento,
han discutido sobre los requisitos que debe cumplir una transaccion para ser considerada
una inversion. Ello en oposicion a una transaccion comercial que, por su naturaleza, no
esta bajo la jurisdiccion de tribunales internacionales que conocen disputas bajo los TBIs.

Los requisitos tipicamente planteados para que un tribunal considere que esté frente a una
inversion y no ante una mera transaccion comercial, sin perjuicio de variar acorde a las
reglas aplicables al arbitraje y el alcance del TBI, son similares (en lineas generales) a los
referidos anteriormente (bajo derecho doméstico).

Asi, por ejemplo, en el contexto de la Convencion del Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones (“CIADI”), el tribunal arbitral en el caso Salini c.
Marruecos’ considerd que para que una transaccion sea considerada una inversion debia
incluir generalmente: 1) una contribuciéon econdmica, ii) que tuviera una considerable
duracion, ii1) en la que el inversionista participe en el riesgo de la transaccion, y iv) que
signifique una contribucion al desarrollo econdmico del Estado receptor de la inversion.
Los muchos tribunales arbitrales durante los veinte ultimos afios han confirmado y

72 Salini Costruttori S.P.A. and Italstrade S.P.A. v. Kingdom of Morocco, ICSID Case No. ARB/00/4,
Decision on Jurisdiction, 16 July 2001, q 52.
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aplicado este criterio’”. Aunque este fest no es aceptado como absoluto en el arbitraje
internacional, si es una referencia para considerar el alcance que puede tener una
inversion para los propositos de este Amicus Curiae.

3 Ver, por ejemplo, Joy Mining Machinery Limited v. Arab Republic of Egypt, ICSID Case No.
ARB/03/11, Award on Jurisdiction, 30 July 2004 99 53-57, Patrick Mitchell v. The Democratic Republic
of Congo, ICSID Case No. ARB/99/7, Decision on the Application for Annulment of the Award, 1
November 2006 9 27, Bayindir Insaat Turizm Ticaret Ve Sanayi A.S. v. Islamic Republic of Pakistan,
ICSID Case No. ARB/03/29, Decision on Jurisdiction, 14 November 2005 99 130-138, Compagnie
d'Exploitation du Chemin de Fer Transgabonais v. Gabonese Republic, ICSID Case No. ARB/04/5,
Excerpts of Decision on Jurisdiction, 19 December 2005 99 27-28, Jan de Nul N.V. and Dredging
International N.V. v. Arab Republic of Egypt, ICSID Case No. ARB/04/13, Decision on Jurisdiction, 16
June 2006, 99 91-92, Helnan International Hotels A/S v. Arab Republic of Egypt, ICSID Case No. ARB
05/19, Decision on Jurisdiction, 17 October 2006 § 77, Saipem S.p.A. v. People's Republic of Bangladesh,
ICSID Case No. ARB/05/07, Decision on Jurisdiction and Recommendation on Provisional Measures, 21
March 2007 99 99 y 111, Malaysian Historical Salvors Sdn, Bhd v. Government of Malaysia, ICSID Case
No. ARB/05/10, Award on Jurisdiction, 17 May 2007, q 124, Ioannis Kardassopoulos v. Georgia, ICSID
Case No. ARB/05/18, Decision on Jurisdiction, 6 July 2007 q 116, Sistem Muhendislik Insaat Sanayi ve
Ticaret A.S. v. Kyrgyz Republic, ICSID Case No. ARB(AF)/06/1, Decision on Jurisdiction, 13 September
2007 99 94 y 96, Noble Energy Inc. and MachalaPower Cia. Ltd. v. Republic of Ecuador and Consejo
Nacional de Electricidad, ICSID Case No. ARB/05/12, Decision on Jurisdiction, 5 March 2008 9§ 128,
African Holding Company of America, Inc. and Société Africaine de Construction au Congo S.A.R.L. v.
Democratic Republic of the Congo, ICSID Case No. ARB/05/21, Decision on Jurisdiction and
Admissibility, 29 July 2008 9 83, Phoenix Action, Ltd. v. Czech Republic, ICSID Case No. ARB/06/5,
Award, 15 April 2009 9 114, Toto Costruzioni Generali S.p.A. v. Lebanese Republic, ICSID Case No.
ARB/07/12, Decision on Jurisdiction, 11 September 2009 9 77-81 y 84, Saba Fakes v. Republic of Turkey,
ICSID Case No. ARB/07/20, Award, 14 July 2010 § 112, Millicom International Operations B.V. and
Sentel GSM S.A. v. Republic of Senegal, ICSID Case No. ARB/08/20, Decision on Jurisdiction of the
Arbitral Tribunal, 16 July 2010 99 80-81, Millicom International Operations B.V. and Sentel GSM S.A. v.
Republic of Senegal, ICSID Case No. ARB/08/20, Decision on Jurisdiction of the Arbitral Tribunal, 16
July 2010 99 80-81, RSM Production Corporation v. Central African Republic, ICSID Case No. ARB/07/2,
Decision on Jurisdiction and Liability (excerpts), 7 December 2010 9 48-70, SGS Société Générale de
Surveillance S.A. v. Republic of Paraguay, ICSID Case No. ARB/07/29, Decision on Jurisdiction, 12
February 2010 99 97-108, M. Meerapfel Sohne AG v. Central African Republic, ICSID Case No.
ARB/07/10, Excerpts of Award, 12 May 2012 9 210, Ulysseas, Inc. v. Ecuador, PCA Case No. 2009-19,
Final Award, 12 June 2012 9 251, Grupo Francisco Hernando Contreras S.L. v. Republic of Equatorial
Guinea, ICSID Case No. ARB(AF)/12/2, Award on Jurisdiction, 4 December 2015 99 139-140, Société
Civile Immobiliére de Gaéta v. Republic of Guinea, ICSID Case No. ARB/12/36, Award, 21 December
2015 99 204-215, Ickale Insaat Limited Sirketi v. Turkmenistan, ICSID Case No. ARB/10/24, Award, 8
March 2016 99 290-291, Joseph Houben v. Republic of Burundi, ICSID Case No. ARB/13/7, Award, 12
January 2016 99 112-114, Capital Financial Holdings Luxembourg S.A. v. Republic of Cameroon, ICSID
Case No. ARB/15/18, Award, 22 June 2017 99 418-429, Karkey Karadeniz Elektrik Uretim A.S. v. Islamic
Republic of Pakistan, ICSID Case No. ARB/13/1, Award, 22 August 2017 9 633-636, Casinos Austria
International GmbH and Casinos Austria Aktiengesellschaft v. Argentine Republic, ICSID Case No.
ARB/14/32, Decision on Jurisdiction, 29 June 2018 99 187-190, Standard Chartered Bank (Hong Kong)
Limited v. United Republic of Tanzania II, ICSID Case No. ARB/15/41, Award of the Tribunal, 11 October
2019 q 213, Veteran Petroleum Limited (Cyprus) v. Russia, PCA Case No. 2005-05/AA228, Judgment of
Court of Appeal in The Hague II, 18 February 2020 § 5.1.9.4, Yukos Universal Limited (Isle of Man) v.
Russia, PCA Case No. 2005-04/AA227, Judgment of Court of Appeal in The Hague II, 18 February 2020
4 5.1.9.4, Hulley Enterprises Limited (Cyprus) v. Russia, PCA Case No. 2005-03/AA226, Judgment of
Court of Appeal in The Hague II, 18 February 2020 § 5.1.9.4, Raymond Charles Eyre and Montrose
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80. Asi, por el contrario, otros tribunales arbitrales han dejado de lado el requisito respecto

81.

de la contribucion al desarrollo del Estado del Salini test estableciendo como requisitos
la existencia 1) de una contribucion, ii) que tenga cierto tiempo de duracion, y iii) en la

que el inversionista asuma riesgo en la transaccion’®.

Finalmente, otros tribunales se han negado a aplicar un fest objetivo, sefialando que la
definicion de inversion debe realizarse caso por caso’”.

Developments (Private) Limited v. Democratic Socialist Republic of Sri Lanka, ICSID Case No.
ARB/16/25, Award, 5 March 2020 99 293-294

74 LESL S.p.A. and Astaldi, S.p.A. v. People's Democratic Republic of Algeria, ICSID Case No. ARB/05/3,
Decision, 12 July 2006 9 72-75, Victor Pey Casado and President Allende Foundation v. Republic of Chile
I, ICSID Case No. ARB/98/2, Award I, 8 May 2008 9 233, Saba Fakes v. Republic of Turkey, ICSID Case
No. ARB/07/20, Award, 14 July 2010 99 110 y 121, Quiborax S.A., Non Metallic Minerals S.A. and Allan
Fosk Kaplun v. Plurinational State of Bolivia, ICSID Case No. ARB/06/2, Decision on Jurisdiction, 27
September 2012 99 219 y 227, Electrabel S.A. v. Republic of Hungary, ICSID Case No. ARB/07/19,
Decision on Jurisdiction, Applicable Law and Liability, 30 November 2012 9§ 5.43, Deutsche Bank AG v.
Democratic Socialist Republic of Sri Lanka, ICSID Case No. ARB/09/2, Award, 31 October 2012 9] 295,
AHS Niger and Menzies Middle East and Africa S.A. v. Republic of Niger, ICSID Case No. ARB/11/11,
Decision on Jurisdiction (Excerpts), 13 March 2013 99 209-211, KT Asia Investment Group B.V. v.
Republic of Kazakhstan, ICSID Case No. ARB/09/8, Award, 17 October 2013 99 170-173, Hassan Awdi,
Enterprise Business Consultants, Inc. and Alfa El Corporation v. Romania, ICSID Case No. ARB/10/13,
Award, 2 March 2015 9 200, OI European Group B.V. v. Bolivarian Republic of Venezuela, ICSID Case
No. ARB/11/25, Award, 10 March 2015 9 200, Postova banka, a.s. and ISTROKAPITAL SE v. Hellenic
Republic, ICSID Case No. ARB/13/8, Award, 9 April 2015 99 360-371, Bernhard von Pezold and others
v. Republic of Zimbabwe, ICSID Case No. ARB/10/15, Award, 28 July 2015 9 285, Lundin Tunisia B. V.
v. Republic of Tunisia, ICSID Case No. ARB/12/30, Excerpts of Award, 22 December 2015 99 139-140,
Vestey Group Ltd v. Bolivarian Republic of Venezuela, ICSID Case No. ARB/06/4, Award, 15 April 2016
9 187 y Krederi Ltd. v. Ukraine, ICSID Case No. ARB/14/17, Excerpts of Award, 2 July 2018 § 237

75> M.C.I. Power Group, L.C. and New Turbine, Inc. v. Republic of Ecuador, ICSID Case No. ARB/03/6,
Award, 31 July 2007 9§ 165, Patrick Mitchell v. Democratic Republic of the Congo, ICSID Case No.
ARB/99/3, Excerpts of Award, 9 February 2004 § 56, Consortium Groupement L.E.S.I. - DIPENTA v.
People's Democratic Republic of Algeria, ICSID Case No. ARB/03/8, Award, 10 January 200 parte 11§ 13,
Bayindir Insaat Turizm Ticaret Ve Sanayi A.S. v. Islamic Republic of Pakistan, ICSID Case No.
ARB/03/29, Decision on Jurisdiction, 14 November 2005 99 131-137, Biwater Gauff (Tanzania) Limited
v. United Republic of Tanzania, ICSID Case No. ARB/05/22, Award, 24 July 2008 4 312-316, Malaysian
Historical Salvors Sdn, Bhd v. Government of Malaysia, ICSID Case No. ARB/05/10, Decision on the
Application for Annulment, 16 April 2009 9 5-13, Pantechniki S.A. Contractors & Engineers v. Republic
of Albania, ICSID Case No. ARB/07/21, Award, 30 July 2009 99 36 y 43, Inmaris Perestroika Sailing
Maritime Services GmbH and others v. Ukraine, ICSID Case No. ARB/08/8, Decision on Jurisdiction, 8
March 2010 9 129, Inmaris Perestroika Sailing Maritime Services GmbH and others v. Ukraine, ICSID
Case No. ARB/08/8, Decision on Jurisdiction, 8 March 2010 9 131, Alpha Projektholding GmbH v.
Ukraine, ICSID Case No. ARB/07/16, Award, 8 November 2010 99 311-312, Abaclat and others (formerly
Giovanna a Beccara and others) v. Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/07/5, Decision on
Jurisdiction and Admissibility, 4 August 2011 9 364, SGS Société Générale de Surveillance S.A. v.
Republic of Paraguay, ICSID Case No. ARB/07/29, Decision on Jurisdiction, 12 February 2010 9 93, Philip
Morris Brand Sarl (Switzerland), Philip Morris Products S.A. (Switzerland) and Abal Hermanos S.A.
(Uruguay) v. Oriental Republic of Uruguay, ICSID Case No. ARB/10/7, Decision on Jurisdiction, 2 July
2013 99 2014-206, MNSS B.V. and Recupero Credito Acciaio N.V. v. Montenegro, ICSID Case No.
ARB(AF)/12/8, Award, 4 May 2016 9 189, Garanti Koza LLP v. Turkmenistan, ICSID Case No.
ARB/11/20, Award, 19 December 2016 9 235-242, Standard Chartered Bank (Hong Kong) Limited v.
United Republic of Tanzania II, ICSID Case No. ARB/15/41, Award of the Tribunal, 11 October 2019
200, Theodoros Adamakopoulos and others v. Republic of Cyprus, ICSID Case No. ARB/15/49, Decision
on Jurisdiction, 7 February 2020 9 294

Pagina 28 de 63



82.

83.

Todo lo anterior, deja claro, en cualquier evento, que independientemente del enfoque
que hayan tenido los distintos tribunales arbitrales, siempre han trazado lineas
diferenciadoras entre una transaccion comercial y una de inversion, dejando claro
aquellos elementos propios de la ultima que no concurren en actos meramente
comerciales.

Al respecto, resulta oportuno traer a colacion la ejemplificacién que hacen los doctrinarios
Doak Bishop, James Crawford y Michael Reisman’® al respecto:

Una inversion puede distinguirse de una transaccion comercial
ordinaria como la compra y venta de mercancias. Una comparia
estadounidense que simplemente vende equipo petrolero a un gobierno
extranjero no esta invirtiendo en el pais extranjero, y por lo tanto, una
disputa que surja de esta venta no es una disputa de inversion. Es una
disputa comercial ordinaria. Pero si la empresa estadounidense firma
un contrato de produccion compartida con un gobierno extranjero, u
obtiene una concesion o licencia de éste, por el cual comprometera
sumas sustanciales de dinero a su propio riesgo durante un periodo de
anos para explorar y producir, desde ciertas dreas geograficas dentro
del estado anfitrion, petroleo y gas con la expectativa de obtener una
ganancia, entonces estd invirtiendo en el pais anfitrion. Una disputa
sobre la venta de equipo petrolero por parte del inversor al gobierno
como parte del paquete de inversiones podria considerarse una disputa
de inversion. Del mismo modo, dicha venta puede considerarse una
controversia sobre la inversion si se deriva de un acuerdo para
construir una fabrica para fabricar equipo petrolero en el pais
anfitrion [traduccion libre].

84. Concretamente, en relacion con la diferencia entre una disputa comercial y una de

inversiones, relacionadas con el arbitraje como método de resolucion de disputas, la
doctrina ha sido tajante al diferenciarlas, sobre la base de: 1) el objeto de las controversias,
i1) la relacion entre las partes, ii1) la naturaleza de las obligaciones en juego, y, iv) la
naturaleza y alcance del consentimiento del Estado receptor al arbitraje.

76 R. Doak Bishop, James Crawford, W. Michael Reisman. (2005). Foreign investment disputes. La Haya:
Kluwer Law International. Cita original: “An investment can be distinguished from an ordinary commercial
transaction such as a purchase and sale of goods. A U.S. company that merely sells oil equipment to a
foreign government is not thereby investing in the foreign country, and therefore, a dispute arising out of
this sale is not an investment dispute. It is an ordinary commercial dispute. But if the U.S. company enters
into a production sharing contract with, or obtains a concession or license from, a foreign government by
which it will commit substantial sums of money at its own risk over a period of years to explore for, and
produce from a certain geographical areas within the host state, oil and gas with the expectation of making
a profit, then it is investing in the host country. A dispute over the sale of oil equipment by the investor to
the government as part of the investment package might be considered an investment dispute. Similarly,
such a sale may be considered an investment dispute if it derives from an agreement to construct a factory
to manufacture oil equipment within the host country”
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85.

86.

87.

88.

En relacion con el objeto de las controversias, “a diferencia de las controversias
comerciales, el arbitraje basado en tratados de inversiones regularmente involucra
cuestiones acerca del alcance y limites del poder regulatorio del Estado receptor,
incluyendo, por ejemplo, controversias concernientes a los limites de los poderes de
emergencia, la supervision en materia regulatoria de las compariias de servicios publicos
v las tarifas que cobran, el control y prohibicion de sustancias dariinas, la proteccion de

bienes culturales, o la implementacion de politicas antidiscriminatorias’’ [traduccion
libre]”.

Respecto de la relacion entre las partes, el arbitraje de inversion difiere de la relacion
entre las partes en casos comerciales. Asi, mientras que las relaciones comerciales entre
los actores privados se caracterizan por la igualdad de las partes, los inversores

extranjeros y los Estados receptores estan ubicados en una relacion jerarquica’®.

Por otro lado, el arbitraje comercial y de inversiones difieren en cuanto a las obligaciones
juridicas y la fuente del derecho de la que éstas se desprenden. Por un lado, las
controversias comerciales tienen como fuente generalmente un contrato al que le aplican
las disposiciones de la legislacion privada comercial local, o, en caso de transacciones
comerciales internacionales, las disposiciones mandatorias aplicables (CISG, PECL,
entre otros), las escogidas por las partes (ej. Principios UNIDROIT) o la costumbre (lex
mercatoria), todas ellas fuentes de aplicacion y origen privado’. Por el contrario, a las
disputas de inversiones les resultan aplicables las disposiciones del TBI, y, con ellas, el
Derecho Internacional Publico®.

Por lo mismo, una controversia en materia de inversiones nunca puede ser comercial y
tampoco se puede comparar el arbitraje que se pacta en estas materias con el arbitraje de
inversion. Esto pues, con base en lo expuesto:

[e]/ arbitraje internacional de inversiones, en especial, bajo el
Convenio CIADI, no puede valorarse como una derivacion del
arbitraje internacional comercial. Antes por el contrario, debe
valorarse como un mecanismo de Derecho Publico que regula
relaciones entre el Estado y los inversionistas®'[traduccion libre].

77 Stephan W. Schill. International Investment Law and Public Comparative Law in a Latin American
Perspective/Derecho Internacional de Inversiones y Derecho Publico comparado en una Perpectiva Latino-
Americana en Attila Tanzi. (2016). International Investment Law in Latin America/Derecho Internacional
de las Inversiones en América Latina. Leiden: Brill Nijhoff

8 Idem.

" Idem.

80 Idem.

81Hernéandez, J. Revista Electrénica de Direito, No 1. de febrero de 2017. "Regulacion econdmica y arbitraje
internacional de inversiones", pp. 9 y 10. La misma postura es apoyada en Brown, C. “Procedure in
Investment Treaty arbitration and the relevance of Comparative Public Law”, en International Investment
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&9.

90.

91.

92.

93.

Finalmente, en relacion con la forma en la que las partes consienten la jurisdiccion arbitral
es distinta en controversias comerciales y de inversion. Por un lado, el consentimiento del
Estado receptor al arbitraje en las controversias basadas en TBIs no tiene fundamento en
un contrato, sino que involucra una oferta unilateral de un Estado receptor, efectuada en
un TBI en forma generalizada y prospectiva, que cualquier inversor cubierto por las
disposiciones del tratado puede iniciar el arbitraje®?.

Estas diferencias hacen ver que es imposible asimilar a las controversias comerciales de
las de inversion amparadas bajo la regulacion y las clausulas de resolucion de disputas de
los TBIs.

Pero seguramente la muestra mas significativa de que las clausulas de resolucion de
diputas no abrazan controversias comerciales —dado que el TBI no regula materias
comerciales— es que los tribunales arbitrales constituidos bajo el amparo de un TBI han
negado su competencia en razén de la materia a reclamos que refieren transacciones
comerciales.

Asi, por ejemplo, en el caso Koch Minerals c. Venezuela el Tribunal Arbitral resolvio que
un contrato de compraventa de bienes no puede constituir una inversion acorde a las
disposiciones aplicables del TBI®>.

De igual forma, el Tribunal Arbitral en el caso Nova Scotia Power c. Venezuela® nego
su jurisdiccion respecto de una controversia en un contrato comercial de suministro

Law and Comparative Public Law. Oxford University Press, 2010, pp. 659 y ss; y, Wilde, T. “The Specific
Nature of Investment Arbitration”, en Les Aspects Nouveaux Du Droit Des Investissements Internationaux.
Kahn, P y Wilde, T, (eds). Martinus Nijhoff Publishers, 2007, pp. 42y 76.

82 Stephan W. Schill. International Investment Law and Public Comparative Law in a Latin American
Perspective/Derecho Internacional de Inversiones y Derecho Publico comparado en una Perpectiva Latino-
Americana en Attila Tanzi. (2016). International Investment Law in Latin America/Derecho Internacional
de las Inversiones en América Latina. Leiden: Brill Nijhoff

83 Koch Minerals Sarl and Koch Nitrogen International Sarl v. Bolivarian Republic of Venezuela, ICSID
Case No. ARB/11/19, Award, 30 October 2017 § 6.57: “The Tribunal accepts the Respondent’s legal
submission that a “pure sales contract” cannot, by itself, satisfy the meaning of “investment” in Article
25(1) of the ICSID Convent”.

8 Nova Scotia Power Incorporated v. Bolivarian Republic of Venezuela II, ICSID Case No. ARB(AF)/11/1,
Excerpts of Award, 30 April 2014 q 82. Cita original: “Before discussing what these inherent features are
and whether they are present here, the Tribunal must deal with two further issues. Firstly, object and
purpose: 136 the Claimant has argued that as the purpose of the BIT is to promote and protect investments,
the protection of those investments via the dispute resolution mechanisms in the BIT should not be too
hastily withdrawn by a narrow reading of “investment.” The Tribunal disagrees with this. The dispute
resolution mechanisms provided for under Article XII of the BIT are exceptional. An untenable situation
would result were this not so. Neither the definition of investment, nor the BIT, should function as a Midas
touch for every commercial operator doing business in a foreign state who finds himself'in a dispute. None
of the dispute resolution mechanisms provided for in Article XII could bear the over-proliferation of claims
that would result from boundless interpretations of the term “investment’™
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dejando claro que la competencia del Tribunal bajo el TBI se circunscribe a disputas de
inversiones que no incluyen cualquier transaccion comercial que un operador realice en
el pais. Especificamente, el Tribunal sefnalo:

Antes de analizar cudles son estas caracteristicas inherentes y si estan
presentes aqui, el tribunal debe ocuparse de dos cuestiones mas. En
primer lugar, objeto y proposito: el reclamante argumento que, como
el proposito del TBI es promover y proteger las inversiones, la
proteccion de esas inversiones a través de los mecanismos de
resolucion de disputas en el TBI no deberia ser descartada tan rapido
por una lectura limitada del término "inversion"”. El Tribunal no esta
de acuerdo con esto. Los mecanismos de resolucion de disputas
previstos en el Articulo XII del TBI son excepcionales. Caso contrario
se daria una situacion insostenible. Ni la definicion de la inversion, ni
el BIT, deberian funcionar como un toque de Midas para cada
operador comercial haciendo negocios en un estado extranjero que
tenga una disputa. Ninguno de los mecanismos de resolucion de
disputas previstos en el articulo XII podrian soportar la proliferacion
excesiva de afirmaciones que resultarian de interpretaciones ilimitadas
del termino "inversion”. [traduccion libre]

94. Asi, también, el Tribunal Arbitral en el caso MNSS c. Montenegro®® negd su competencia

95.

96.

en una disputa relacionada con un contrato comercial de mutuo al considerar que no
constituia una inversion que le permita declararse competente en razén de la materia. En
este sentido, el Tribunal establecio:

Por lo tanto, a los fines de la Convencion, un préstamo en si mismo no
es una inversion. Para ser considerado como una inversion, debe
contribuir a un emprendimiento economico que consista en una
inversion. Esto ha sido reconocido por la doctrina y la jurisprudencia
del CIADI [traduccidn libre]

De igual forma, la doctrina internacional, sobre la base de las diferencias entre disputas
de inversion y comerciales, y, considerando que las ultimas no se encuentran incluidas
dentro del espectro de un TBI, ha confirmado la necesidad de que los tribunales arbitrales
limiten su jurisdiccion a casos de disputas de inversion.

Este es el caso del profesor Muthucumaraswamy Sornarajah, Profesor Emérito de
Derecho de la Universidad Nacional de Singapur, quien ha presentado un amicus curiae

85 MNSS B.V. and Recupero Credito Acciaio N.V. v. Montenegro, ICSID Case No. ARB(AF)/12/8, Award,
4 May 2016, 4 196. Cita original: “Thus, for purposes of the Convention, a loan in itself is not an investment.
To be considered as an investment, it must contribute to an economic venture consisting of an investment.
This has been recognized in the doctrine and in ICSID case law”
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% en el que, sorpresivamente y sin mayor sustento, sugiere

que los TBIs abrazan controversias comerciales al sefialar:

dentro de la presente Accion

El articulo 422 de la Constitucion del Ecuador estd especificamente
dirigida a transferir la competencia judicial a los tribunales
arbitrales en el exterior con respecto a “‘controversias contractuales
o de indole comercial”. Los tratados de inversion contemplan
controversias contractuales. Las inversiones extranjeras se inician
sobre la base de contratos suscritos sea entre partes privadas o sea
entre una parte privada y el estado o un ente estatal. Las
controversias también son de indole comercial dado que, respecto a
un proyecto, usualmente implican la transferencia de propiedad de
recursos naturales o la provision de servicios. El hecho que las
inversiones impliquen transacciones de largo plazo no afecta su
cardcter contractual o comercial. El articulo 422, por ende, concede
a la Corte Constitucional el poder de prevenir la suscripcion de los
tratados de inversion [énfasis anadido].

97. Sin embargo, en su libro International Law on Foreign Investment, publicado por
Cambridge University Press y al que se refiere en la introduccion de su amicus curiae,
concluye todo lo contrario, y deja claro que las controversias comerciales no se
encuentran amparadas bajo el ambito de un TBI ni de su clausula de solucion de
controversias. Tanto es asi, que critica a los tribunales arbitrales que han extendido de
forma antijuridica la proteccion a transacciones comerciales. Especificamente, afirma®’:

Las transacciones financieras son transacciones comerciales y

deben resolverse a través de los mecanismos previstos por la

legislacion nacional. No era la intencion de los estados que los
tratados de proteccion de inversiones extranjeras afecten a estas
transacciones. No estd dentro de la funcion de los tribunales
interpretar los significados en los tratados extendiendo los conceptos

mds alla de la intencion de los estados con el fin de ampliar sus

propias facultades. Hacerlo, provocaria el incumplimiento y la

consiguiente lesion del sistema que se ha construido. La legitimidad

8 Ver Amicus Curiae presentado por el profesor Muthucumaraswamy Sornarajah p. 3

87 M. Sornarajah, The International law on Foreign Investment Cambridge University Press, 24 ago. 2017,
p- 21 Cita original: “Financial transactions are commercial transactions and are settled through
mechanisms provided by domestic law. It was not in the contemplation of states that the treaties on foreign
investment should affect such transactions. It is not within the function of tribunals to read into treaties
meanings that extend concepts beyond what sovereign states had intended so as to enlarge their own roles.
To do so over-zealously would invite non-compliance and consequent injury to the system that has been
built up. The legitimacy of foreign investment arbitration is increasingly questioned as a result of the
expansive interpretation of the provisions of investment treaties”
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98.

99.

del arbitraje internacional de inversion se cuestiona cada vez mas
como resultado de la interpretacion extensiva de las disposiciones de
los tratados de inversion [énfasis anadido] [traduccion libre]

Todo lo anterior, deja ver con claridad que, tanto desde una perspectiva juridica local,
como internacional, el ambito de los TBIs incluyendo sus clausulas de resolucion de
disputas no alcanza disputas de naturaleza comercial sino, exclusivamente, de inversion;
regidas por el Derecho Internacional Publico.

3.3.3.2. LAS CLAUSULAS DE RESOLUCION DE DISPUTAS DE LOS TBIS NO ALCANZAN A
CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

Como se ha referido anteriormente, resulta una equivocacion mayor considerar que las
clausulas de resolucion de disputas de un TBI, de forma general, cobijan controversias de
tipo contractual. Por el contrario, las disputas contractuales —que pueden ser, también,
disputas comerciales— quedan expresamente fuera del ambito de la aplicacion de la
clausula de resolucion de disputas de un TBI que esta limitada, de forma irrestricta, a
disputas generadas bajo el propio TBI.

100.Para dejar clara esta conclusion, es importante poner de relieve las tres diferencias

trascendentales entre una disputa contractual y una disputa de inversion bajo un TBI, a
saber: 1) la fuente de la que provienen las disputas, ii) el derecho aplicable y iii) la
responsabilidad que se invoca.

101.De manera preliminar, aunque resulte obvio, un TBI no es un contrato. Por el contrario,

se trata de dos instrumentos juridicos distintos. Esa es justamente la primera diferencia
que, aunque parece evidente, es importante notarla.

102.Por un lado, las disputas contractuales tienen como fuente juridica un contrato®; mientras

que las disputas de inversién de un TBI tienen su origen en un tratado internacional.

103.Lo anterior no es una mera diferencia nominativa pues, cada una de esas fuentes lleva

consigo la aplicacion de un régimen juridico diferente. Asi, al respecto, el jurista Alberto
Wray citado por la Corte Constitucional®, refiriéndose al articulo 422 de la Constitucion
establece que: “b) que el mencionado articulo no se refiere a controversias derivadas de
un tratado internacional, sino a controversias derivadas de las controversias
contractuales”.

104.Esto nos lleva a la segunda diferencia que hemos propuesto.

88 Guillermo Ospina y Eduardo Ospina. Teoria General del Contrato y del Negocio Juridico. Bogota: Temis,
2014, pp. 536-539.

8 Corte Constitucional. Dictamen No. 040-10-DTI-CC, publicado en RO (S) 331 de 30 de noviembre de
2010.
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105.El contrato, por una parte, se encuentra regulado —ademds de por sus propias
disposiciones—, sustantivamente, por cuerpos normativos de derecho local, publico o
privado, que, a su vez, establecen normas de aplicacion respecto de su perfeccionamiento,
ejecucion y terminacion. En el caso ecuatoriano, estos cuerpos normativos son,
generalmente, el Codigo Civil”®, el Cddigo de Comercio —en cuyo caso serian
contractuales y, ademas, comerciales—, la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, entre otros.

106.Por su parte, en el TBI, por su cardcter de instrumento internacional como se refirid
anteriormente”!, el derecho aplicable es, de forma especifica, el Derecho Internacional de
las Inversiones.

107.Al respecto, Eric Brabandere®?, director del Centro Grotius para el estudio legal
internacional y profesor de la universidad de Leiden, en los Paises Bajos, dice:

La caracterizacion del arbitraje en los tratados de inversion estd
estrechamente relacionada con la base y la funcion del Derecho
Internacional de Inversiones. No cabe duda de que hoy este no se
ocupa principal o unicamente de la relacion contractual privada entre
el inversor extranjero y el Estado anfitrion, sino que se basa
principalmente en principios fundamentales derivados del Derecho
Internacional de los Tratados y, en menor medida, en la costumbre
internacional y los principios generales del Derecho [traduccion libre]
[énfasis afiadido].

108.Diferente a cualquier norma de derecho doméstico, el Derecho Internacional Publico
regula las relaciones entre Estados, en ejercicio de su soberania. De este modo, las
obligaciones que se contraen en un tratado son de caricter internacional®. Asi, una
controversia con base en la materia de inversiones tiene su fundamento en las fuentes del
Derecho Internacional; sobre todo, si el reclamo se realiza con base en un TBI.

109.Lo anterior corrobora, entonces, que la naturaleza de las controversias contractuales y las
de inversion de un TBI es diametralmente distinta. Las primeras son controversias de
Derecho doméstico, mientras que, las segundas, de Derecho Internacional.

%0 Codigo Civil, Art. 1454,

' Ver supra | 71

92 De Brabandere, E. Investment Treaty Arbitration as Public International Law. Reino Unido: Cambridge
University Press, 2014, p.17.

93 Una de ellas son los Tratados, que generalmente son TBIs. Sornarajah, M. The International Law on
Foreign Investment. Tercera Edicion. New York: Cambridge University Press, 2010, p. 79.
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110.Al respecto cabe nuevamente referirse a lo que sefiala el profesor Muthucumaraswamy
Sornarajah, quien en el amicus curiae dentro de la presente Accion® sin mayor
fundamento, sugiere que

La legislacion aplicable a las transacciones de inversion extranjera es
la legislacion nacional del Ecuador, en cuyo territorio la transaccion
se lleva a cabo. El tratado de inversion intenta trasladar la ley al
ambito internacional. Esto desplaza la ley del Ecuador y obra en
detrimento de los intereses del Ecuador. La aplicacion de la legislacion
internacional por parte de un tribunal externo a una transaccion
inherentemente ecuatoriana con relacion a los recursos naturales
ecuatorianos es una afrenta a la soberania del Ecuador. Un creciente
numero de estudios demuestra que no hay mérito en el planteamiento
de que los tratados de inversion promueven el flujo de inversiones
extranjeras.

111.Sin embargo, contradictoriamente, en su libro International Law on Foreign Investment
deja claro que las controversias de inversion de un TBI deben resolverse de forma especial
recurriendo al Derecho Internacional de las Inversiones. Tanto es asi, que critica
expresamente a los tribunales arbitrales que han analizado las controversias de inversion
bajo un TBI desde una perspectiva local y comercial:

La creacion de nuevos temas dentro del derecho internacional debe
abordarse con cautela, ya que se acusa que estos se estudian sin ningun
fundamento en la disciplina principal del derecho internacional. Esta
es una critica legitima. Una cara desafortunada de esta drea de la ley
es que muchos laudos emitidos por tribunales arbitrales en el darea no
tienen fundamento en el derecho internacional y abordan los
problemas desde una perspectiva completamente comercial, sin tener
en cuenta los elementos de derecho publico en las disputas o el
derecho internacional publico. La especializacion, dentro del derecho
internacional, ayuda a mejorar el derecho. Ademads, a menudo en los
tiempos modernos, la ley debe explicarse a las personas que pueden no
tener la inclinacion de estudiar toda el area del derecho internacional.
El hecho es que las dreas del derecho internacional estan floreciendo
tan rapidamente que no pueden ser abordadas por un generalista con
suficiente profundidad. Existe la necesidad de trabajos especializados,
bien fundamentados en los principios basicos del derecho
internacional. Como se indico en la nota anterior, hay estudios sobre

% Ver Amicus Curiae presentado por el profesor Muthucumaraswamy Sornarajah
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aspectos mas especializados de esta area del derecho internacional
[traduccion libre] [énfasis afiadido]®.

112.Es de hecho este segundo y fundamentado criterio el que ha tomado la doctrina
diferenciando irrestrictamente a las controversias contractuales y comerciales.

113.Asi, por ejemplo, el profesor Pierre Mayer sefiala que las controversias contractuales son
aquellas que reclaman los inversionistas sobre la base de un contrato que han firmado con
el Estado receptor u otra entidad estatal dependiendo del Estado al que le aplica el derecho
doméstico de ese Estado; mientras que las controversias de inversion tienen como base
un tratado celebrado entre el Estado del que el inversionista es parte y el Estado receptor
de la inversion en el que se obligan internacionalmente a proteccion reciproca de sus
inversionistas y al que aplica el Derecho Internacional Publico®.

114.De la misma forma, la primera sala de la Corte Civil Suiza®’, en una accion de nulidad de
laudo, refiriendo a varios doctrinarios diferencio las disputas de inversion de un TBI en
los siguientes términos:

Los tratados de proteccion de inversiones ya sean bilaterales o
multilaterales, contienen compromisos sustantivos asumidos por los
estados sobre la base del derecho internacional general, como el
requisito de trato justo y equitativo, la prohibicion de medidas

95 M. Sornarajah, The International law on Foreign Investment Cambridge University Press, 24 ago. 2017,
p. 17 Cita original: “The creation of new subjects within international law must be addressed with caution,
as the charge is made that these are studied without any foundation in the major discipline of international
law. This is a legitimate criticism. An unfortunate face to this area of the law is that many arbitrators who
have made awards in the area have no grounding in international law and approach issues from an entirely
commercial perspective, without regard to the public law elements in the disputes or to the public
international law doctrines that may apply. Specialisation, within international law, helps to enhance the
law. Also, often in modern times, the law has to be explained to persons who may not have the inclination
to study the whole area of international law. The fact is that the areas of international law are burgeoning
so rapidly that they cannot be addressed by a generalist with sufficient depth. There is a need for specialist
works, well grounded in basic principles of international law. As indicated in the previous footnote, there
are studies on more specialised aspects of this area of international law”.

% Pierre Mayer, Contract claim et clauses jurisdictionnelles des traits relatifs a la protection des
investissements, Journal du Droit International, 2009, p. 71

97Sala Primera de la Corte Civil de Suiza, Caso N. 4A_34/2015 1, sentencia del 6 de octubre de 2015. Cita
original: “Investment protection treaties, whether bilateral or multilateral, contain substantive
commitments taken over from the previous practice of international jurisdictions in general international
law, such as the requirement of fair and equitable treatment, the prohibition of discriminatory measures,
or the prohibition of expropriations and nationalizations without compensation. Such treaties mainly
contain a jurisdiction clause pursuant to which each state agrees in advance to the benefit of investors that
are nationals of the other state or of the other states who invest on its territory, that the dispute concerning
the investment shall be raised by the investor against the state before an independent arbitral tribunal (...)
To the contrary, the contract claims are outside the scope of the investment treaty protection and its
Jurisdiction clauses. They belong in the national courts of the host state or, if the investment contract
contains an arbitration clause, in the arbitral tribunal designated by this clause.
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discriminatorias o la  prohibicion de  expropiaciones 'y
nacionalizaciones sin compensacion. Dichos tratados contienen,
principalmente, una clausula de jurisdiccion, conforme la cual cada
estado acuerda de antemano, en beneficio de los inversores que son
nacionales del otro estado o de los otros estados que invierten en su
territorio, que la disputa sobre la inversion y las obligaciones
internacionales del tratado sera planteada por el inversionista contra
el estado ante un tribunal arbitral independiente

[...]

Por el contrario, las controversias contractuales estan fuera del
alcance de la proteccion del tratado de inversion y sus clausulas de
Jjurisdiccion. Pertenecen a los tribunales nacionales del estado
anfitrion o, si el contrato de inversion contiene una clausula de
arbitraje, al tribunal arbitral designado por esta clausula [traduccion

libre].

115.Pero, seguramente, el argumento que deja sin dudas que, en general, los TBIs no abrazan
controversias contractuales es que los tribunales arbitrales constituidos al amparo de un
TBI se han negado a resolver disputas meramente contractuales, sobre la base de que su
ambito se refiere Uinicamente a controversias de inversion amparadas en el TBI bajo el
Derecho Internacional, excluyendo, necesariamente, a controversias contractuales
reguladas por Derecho doméstico, que deben resolverse acorde a los métodos de
resolucion de disputas establecidos en el contrato regido por el Derecho local.

116.En ese sentido, el Tribunal Arbitral en el caso Link-Trading c. Moldovia declind su
competencia respecto de una controversia en la que el actor pretendia que el tribunal
determine el incumplimiento de obligaciones contractuales al considerar que esos
contratos creaban relaciones reguladas bajo el Derecho Civil doméstico que debian ser
resueltas acorde a los mecanismos de resolucion de disputas establecidos en ellos. El
Tribunal®®, expresamente, sefiald:

Ha habido algunas referencias en los argumentos de las partes a los
contratos celebrados por el Demandante con las autoridades de la ZEE
con respecto a la inversion propuesta. Sin embargo, el reclamante no
ha formulado un reclamo basado en el incumplimiento de ninguno de
dichos contratos. Ademds, como ya se senalo en el Laudo sobre
Jurisdiccion, este Tribunal no es competente para determinar si las

%8 Link-Trading Joint Stock Company v. Republic of Moldova, UNCITRAL, Final Award, 18 April 2002
94 61 Cita original: “There have been some references in the arguments of the parties to contracts concluded
by Claimant with authorities in the FEZ with respect to the proposed investment. Claimant has not,
however, formulated a claim based upon breach of any of said contracts. Moreover, as has already been
noted in the Award on Jurisdiction, this Tribunal is not competent to determine whether the contractual
provisions have been respected by the parties thereto, since said contracts create civil law relations and
are governed by their own specific arbitration agreements between the parties thereto”.
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partes han respetado las disposiciones contractuales, ya que dichos
contratos crean relaciones de derecho civil y estan regidos por los

propios acuerdos de arbitraje especificos entre las partes [traduccion
libre].

117.Asi, también, el Tribunal Arbitral en SGS c. Pakistan considerd que, pese a la amplia
redaccion del convenio arbitral, el TBI Uinicamente cubria disputas relacionadas con la
violacion de los estandares de proteccion de inversion establecidos en su texto, mientras
que las disputas contractuales estaban reguladas por el Derecho local y debian resolverse
acorde a la cldusula arbitral contractual. Especificamente, el Tribunal establecio®:

En otras palabras, solo desde esa descripcion, sin mds, no creemos que
tanto las reclamaciones bajo el TBI, como reclamos puramente
contractuales estan destinados a ser cubiertos por el Articulo 9 |[...]
Por lo tanto, no vemos nada en el Articulo 9 ni en ninguna otra
disposicion del TBI que pueda interpretarse como que confiera
Jjurisdiccion a este Tribunal sobre reclamos que se basan ex hypothesi
exclusivamente en el contrato |...] Concluimos que el Tribunal no tiene
Jjurisdiccion con respecto a reclamaciones presentadas por SGS sobre
la base de presuntas infracciones del Acuerdo PSI que tampoco
constituyen ni equivalen a incumplimientos de los estandares
sustantivos del TBI [traduccion libre]

118.De la misma forma, en el caso Joy Mining c. Egipto el Tribunal Arbitral constituido bajo
el amparo de un TBI se enfrent6 con una controversia relacionada con un contrato de
garantia bancaria. Al respecto, fue claro al sefalar que no tendria competencia para
resolver esa disputa puesto que se trataba de una controversia eminentemente comercial
y contractual, no amparada bajo el espectro del TBI y su clausula de resolucién de
disputas. Asi, sefialo!'®:

% SGS Société Générale de Surveillance S.A. v. Islamic Republic of Pakistan, ICSID Case No. ARB/01/13.
Decision on Objections to Jurisdiction 9 160-162 Cita original: “In other words, from that description
alone, without more, we believe that no implication necessarily arises that both BIT and purely contract
claims are intended to be covered by the Contracting Parties in Article 9[...] Thus, we do not see anything
in Article 9 or in any other provision of the BIT that can be read as vesting this Tribunal with jurisdiction
over claims resting ex hypothesi exclusively on contract [...] We conclude that the Tribunal has no
Jurisdiction with respect to claims submitted by SGS and based on alleged breaches of the PSI Agreement
which do not also constitute or amount to breaches of the substantive standards of the BIT.

100 Joy Mining Machinery Limited v. Arab Republic of Egypt, ICSID Case No. ARB/03/11. Award on
Jurisdiction q 79 Cita original: “Disputes about the release of bank guarantees are a common occurrence
in many jurisdictions and the fact that a State agency might be a party to the Contract involving a
commercial transaction of this kind does not change its nature. It is still a commercial and contractual
dispute to be settled as agreed to in the Contract, including the resort to arbitration if and when available.
1t is not transformed into an investment or an investment dispute”
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Las disputas sobre la liberacion de garantias bancarias son una
ocurrencia comun en muchas jurisdicciones y el hecho de que una
agencia estatal sea parte del Contrato que involucra transacciones
comerciales de este tipo, no cambia su naturaleza. Sigue siendo una
disputa comercial contractual que se resolverd segun lo acordado en
el contrato, incluido el recurso a arbitraje si esta disponible, y cuando
esté disponible. Mas no se transforma en una inversion o una disputa
de inversion [traduccion libre].

119.Finalmente, la tercera gran -y tal vez la mas relevante- diferencia es el tipo de
responsabilidad que se invoca. Frente al incumplimiento de un negocio juridico se invoca
responsabilidad contractual que estara regida por las reglas del derecho doméstico sobe
responsabilidad civil contractual. Cuando nos enfrentamos a una disputa dentro del
ambito del Derecho Internacional de las Inversiones, estamos invocando la
responsabilidad internacional del Estado por el posible cometimiento de un ilicito
internacional. Este tipo de responsabilidad -ej. su atribucion, reglas de determinacion,
eximentes, reparacion, etc.- estad regulada por las normas de Derecho Internacional
Publico, particularmente aquellas pertenecientes a la costumbre internacional. Esta
diferencia no es menor, pues, por ejemplo, la responsabilidad internacional de un Estado
puede justificar que otro Estado adopte una medida de retorsion -como la suspension de
un derecho comercial-. Esta situaciéon no es posible si estamos ante una mera
responsabilidad contractual de caracter doméstico.
120. Para concluir, cabe anotar que la Corte Constitucional en un dictamen reciente'®! en el
que analizd si el recientemente firmado “Acuerdo de Cooperacion y Facilitacion de
Inversiones entre la Republica del Ecuador y la Republica Federativa de Brasil” era de
aquellos tratados internacionales que, acorde al articulo 419 de la Constitucion, requeria
de ratificacion por parte de la Asamblea Nacional, realiz6 una acertada diferenciacion
entre la materia comercial y la de inversiones y concluyd que el mencionado acuerdo,
muy similar a los TBIs, no involucraba obligaciones de indole comercial para el Ecuador
al establecer:

16. Por otro lado, no se evidencia que las disposiciones del Acuerdo
comprometan al pais en acuerdos de integracion y de comercio (Art.
419.6). Al respecto, cabe acotar que el Acuerdo tiene como objetivo
fomentar la inversion entre los Estados parte, a través de disposiciones
que conceden ciertos derechos y garantias por parte del estado
receptor de la inversion a favor de los inversionistas de la otra parte.
Como todo instrumento internacional de promocion de inversiones, el
Acuerdo busca fomentar la exportacion de capitales y la inversion
extranjera al otorgar protecciones a los inversionistas extranjeros.
Esto no deriva en la creacion de obligaciones tendientes a la
integracion entre los Estados parte. Tampoco se verifica que el

101 Corte Constitucional, Dictamen No. 034-19-T1/19 emitido el 4 de diciembre de 2019
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acuerdo derive en la creacion de obligaciones de indole comercial
para el pais. (énfasis afiadido)

121.Por lo tanto, y sobre la base de lo anterior resulta evidente: i) que las controversias
contractuales y de inversion bajo un TBI son distintas puesto que a las primeras les rige
el Derecho local, y a las segundas el Derecho Internacional, y ii) que la clausula de
resolucion de disputas no alcanza generalmente a disputas “contractuales” o de “indole
comercial”.

3.3.4. ALCANCE CONCEPTUAL DEL TEXTO “ENTRE EL ESTADO Y PERSONAS JURIDICAS
PRIVADAS”

122.Las clausulas de resolucion de disputas en un tratado internacional podrian, en general,
establecer diversos métodos tales como mediacion, arbitraje o procedimientos ordinarios
locales para la resolucion de disputas en el marco de ese tratado. A su vez, estas clausulas
de resolucion de disputas podrian ser aplicables para disputas: 1) entre los dos Estados
signatarios, ii) entre el Estado firmante y los privados nacionales del mismo Estado u otro
Estado signatario, y iii) entre los privados nacionales de los Estados signatarios.

123.El primero es el caso de la Carta de las Naciones Unidas que creo6 la Corte Internacional
de Justicia para la resolucion de ilicitos internacionales cometidos por un Estado en contra
de otro; el Acuerdo para la creacion de la Organizacion Mundial del Comercio que tiene
su propio mecanismo de resolucion de controversias en el ambito del Derecho
Internacional de Comercio, entre otros. Este también es el caso de los propios TBIs, que
establecen clausulas de resolucion de disputas en arbitraje para controversias que surjan
entre los Estados contratantes respecto de las disposiciones y obligaciones del TBI'*,

124.E1 segundo es el caso de tratados internacionales que establezca la posibilidad de resolver
disputas entre un Estado contratante y los nacionales (personas naturales o juridicas) del
mismo o de otro Estado contratante. Tipicamente, en este tipo de tratados los Estados
signatarios han acordado otorgar o reconocer garantias especificas a los nacionales de los
otros Estados que son parte del tratado. Un ejemplo de ello son los tratados relativos a la
proteccion de derechos humanos, tales como la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos'®. Bajo este tratado, el nacional de un Estado puede acudir al mecanismo de

192 Ver, por ejemplo, Acuerdo para la Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones entre el Reino de
Espafia y la Republica del Ecuador, 26 de junio de 1996, Articulo X (“Controversias de interpretacion del
Convenio entre las Partes Contratantes. 1. Cualquier controversia entre las Partes Contratantes referente a
la interpretacion o aplicacion del presente Convenio sera resuelta, hasta donde sea posible, por los
Gobiernos entre las dos Partes Contratantes. 2. Si la controversia no pudiera resolverse de ese modo en el
plazo de seis meses desde el inicio de las negociaciones, sera sometida, a peticion de cualquiera de las dos
Partes Contratantes, a un Tribunal de Arbitraje.”)

103 Convencién Americana de Derechos Humanos, 1969, Articulo 1(1) (“Los Estados Partes en esta
Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre
y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por motivos de
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resolucion de disputas (Comision Interamericana de Derechos Humanos y Corte
Interamericana de Derechos Humanos) para obtener proteccion de sus derechos!®. La
responsabilidad (internacional) por la violaciéon de los derechos reconocidos y/o
garantizados en el tratado, la tiene el Estado.

125.Un ejemplo de ello también son los TBIs que, ademas de incorporar clausulas de
resolucion de controversias que surjan entre los Estados signatarios, incorporan cldusulas
de resolucion de controversias que puedan surgir entre un inversionista (i.e. un nacional
de uno de los Estados signatarios, en contra del otro estado signatario)'®.

126.EI tercero supuesto tedrico (pues no se han identificado casos especificos) es el caso de
un tratado de internacional en el que los Estados contratantes decidan pactar una clausula
especifica de resolucion de disputas entre nacionales de ambos Estados, como podria ser
el caso de un instrumento internacional por el que dos Estados decidan establecer que las
disputas relacionadas con contratos de compraventa de mercaderias entre nacionales
(personas naturales o juridicas) de ambos Estados sean resueltas mediante arbitraje
administrado por la Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio
Internacional.

127.En conclusion, la prohibicion del articulo 422 de la Constitucion se refiere a clausulas de
arbitraje establecidas en tratados o instrumentos internacionales para controversias entre
el Estado ecuatoriano y personas naturales o juridicas, es decir, al segundo caso antes
referido y no podria alcanzar a los otros dos supuestos mencionados anteriormente. Esto,
sin embargo, no es suficiente para concluir erroneamente que los TBIs estan prohibidos
por el articulo 422 de la Constitucion, pues ademas deben verificarse (quad non) los
demas requisitos alli establecidos.

raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social.”)

104 Convencién Americana de Derechos Humanos, 1969, Articulo 33 (Estableciendo la competencia de la
Comision y la Corte Interamericana de Derechos Humanos “para conocer de los asuntos relacionados con
el cumplimiento de los compromisos contraidos por los Estados™); Id., Articulo 44 (“Cualquier persona o
grupo de personas, o entidad no gubernamental legalmente reconocida en uno o mas Estados miembros de
la Organizacion, puede presentar a la Comision peticiones que contengan denuncias o quejas de violacion
de esta Convencion por un Estado parte.”)

105 Ver, por ejemplo, Acuerdo para la Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones entre el Reino de
Espafia y la Republica del Ecuador, 26 de junio de 1996, Articulo XI (“Controversias entre una Parte
Contratantes e Inversionistas de la otra Parte Contratante. 1. Toda controversia relativa a las inversiones
que surja entre una de las Partes Contratantes y un inversionista de la otra Parte Contratante respecto a
cuestiones reguladas por el presente Acuerdo serd notificada por escrito, incluyendo una informacion
detallada, por el inversionista a la Parte Contratante receptora de la inversion En la medida de lo posible
trataran de arreglar estas diferencias mediante un acuerdo amistoso. 2. Si la controversia no pudiera ser
resuelta de esta forma en un plazo de seis meses a contar desde la fecha de notificacién escrita mencionada
en el parrafo 1, sera sometida a eleccion del inversionista: Al Tribunal de Arbitraje “ad hoc” establecido
por el Reglamento de Arbitraje de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Comercial
Internacional, o Al Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI) [...]”)
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128.Sin perjuicio de lo anterior, y solo para ahondar en lo antijuridico de los dictdmenes
emitidos por la Corte Constitucional por los que se declard la inconstitucionalidad de
varios TBIs firmados por la Republica del Ecuador, es necesario notar que, al menos uno
de ellos, el celebrado con Suiza, ni siquiera establecia una cldusula de resolucion de
disputas que brindaban la posibilidad a los inversionistas (personas naturales o juridicas)
de someter las disputas con el Estado ecuatoriano respecto de dichos TBIs a arbitraje,
pues la limitaba, exclusivamente, a disputas entre los Estados contratantes.

129.Asi, el articulo 7 del TBI Suiza- Ecuador, expresamente establecia:

Si surge una disputa entre las Altas Partes Contratantes sobre la
interpretacion o ejecucion de las disposiciones de este Acuerdo que no
pueda ser resuelta dentro de seis meses de manera satisfactoria por el
canal diplomatico, esta disputa se presentara, a solicitud de cualquiera
Partes, a un tribunal arbitral compuesto por tres miembros. Cada parte
designara un arbitro. Los dos arbitros designados designaran un tercer
arbitro (arbitro) que debe ser nacional de un tercer Estado.

Si una de las Partes no ha designado a su drbitro y no ha actuado en
la invitacion de la otra Parte para proceder dentro de dos meses a este
nombramiento, el Presidente de la Corte Internacional de Justicia, a
solicitud de esta ultima Parte, lo designara.

Si los dos arbitros no pueden ponerse de acuerdo, dentro de los dos
meses de su

nombramiento, a eleccion de un tercer arbitro (arbitro), este ultimo
serd designado, en la solicitud de una de las Partes, por el Presidente
de la Corte Internacional de Justicia.

Si, en los casos previstos en los parrafos 2 y 3 de este articulo, el
Presidente de la Corte Internacional de Justicia estd impedido o si es
nacional de una de las Partes, los nombramientos seran realizados por
el Vicepresidente. Si se impide esto ultimo o si es nacional de una de
las Partes, el miembro mds antiguo de la Corte que no sea nacional de
ninguna de las Partes hara el nombramiento.

A menos que las Partes dispongan lo contrario, el tribunal determinard
su propio procedimiento.

Las decisiones del tribunal son obligatorias para las partes [traduccion
libre]

130.Sin perjuicio de lo anterior a través del Dictamen 040-10-DTI-CC'® la Corte
Constitucional del Ecuador declar6 la inconstitucionalidad del TBI Suiza — Ecuador por
considerarlo contrario a lo establecido en el articulo 422 de la Constitucién. Esto da
cuenta de que la Corte Constitucional no realizo un analisis de constitucionalidad serio.

106 yer Corte Constitucional, Dictamen No. 040-10-DTI-CC, Caso No. 0012-10-TL, 11 de noviembre de
2010
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131.De este modo, y, a manera de conclusion, el texto de la norma permite la celebracion de
TBIs en los que se pacte arbitraje como método de resolucion de disputas, pues este pacto
no implica “cesion de jurisdiccion soberana’ y sus controversias no versan sobre materia
contractual o comercial.

132.En consecuencia, como se vera en la siguiente seccion, lo que prohibe el articulo 422 que
la Republica del Ecuador celebre un tratado internacional con otro u otros Estados en el
que se obligue el Estado ecuatoriano a acudir a arbitraje en controversias: (i) con los
ciudadanos de estos Estados (i1) respecto de una relacidon contractual o comercial regida
por legislacion doméstica.

3.3.5. EFFET UTILE: EL ARTICULO 422(1) PROHIiBE LA CELEBRACION DE UNA
CATEGORIA ESPECIFICA DE TRATADOS INTERNACIONALES (I.LE. TRATADOS
DONDE DISPUTAS RELATIVAS A CUESTIONES DOMESTICAS SE SOMETAN A
ARBITRAJE INTERNACIONAL)

133.Si bien, como se ha sefialado, el articulo 422(1) no prohibe la celebracién de tratados
internacionales que incorporen arbitraje internacional para resolver disputas relativas al
Derecho Internacional Publico (incluyendo TBIs), el propdsito de este Amicus Curiae es
encontrar un sentido util para la aplicacion del mencionado articulo, como mandan los

métodos de interpretacion constitucional'®’,

134.Como se menciond en secciones anteriores, es claro que la intencion del Constituyente
era la de establecer una prohibicion. Tal prohibicion es, sin embargo, limitada, de escasa
aplicabilidad, y debe entenderse en funcion del analisis literal de la norma que se presento
en la seccion anterior. El estandar para la aplicacion del articulo 422(1) es alto y se deben
verificar todos los elementos cumulativos alli contenidos para que la prohibicion se gatille
y surta plenos efectos juridicos. El primero de estos requisitos es el de la “cesion de
Jjurisdiccion soberana” (i.e. inmunidad soberana).

135.Ya se ha visto que el concepto de inmunidad soberana es solo relevante en el plano
doméstico y no al nivel de las obligaciones de Derecho Internacional Publico, donde no
existe tal inmunidad. Siendo asi, es razonable concluir que el articulo en cuestion prohibe
una categoria de tratados internacionales muy especifica, en donde el tratado someta de
manera obligatoria la resolucion de disputas relativas a cuestiones domésticas (distintas
al Derecho Internacional) a resolucion de arbitraje internacional.

136.Es ahi donde cobra relevancia el concepto de inmunidad soberana i.e. en el plano local,
y, con ¢l la prohibicion del articulo 422(1). Es decir, cuando la fuente de derecho que

107 Ver articulo 427 de la Constitucion de la Republica del Ecuador y articulo 3 de la LOGICC.
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gobierna la disputa es una fuente distinta al Derecho Internacional Publico. Se trata de
una disputa que existe y se desarrolla en el plano del Derecho doméstico (sea cual sea el
derecho local aplicable). Tipicamente, este tipo de disputas se resolverian en cortes
locales. Se incurriria en la prohibicidn si, por ejemplo, el Ecuador firmase un tratado con
otro Estado en donde establezca que “toda controversia en materia de contratacion publica
entre un Estado parte y un individud nacional del otro Estado parte serd resuelta por
arbitraje internacional, renunciado los Estado a que sus cortes ejerzan jurisdiccion sobre
esta disputa”.

137.Es en ese contexto en el que se tiene que entender la prohibicion contenida en el articulo
422(1) de la Constitucion. Esto es, como una limitacion a la potestad de renunciar a la
inmunidad soberana relativa a disputas en el ambito local, a través de un tratado
internacional. Como se explico, tratados internacionales donde se sometan disputas de
Derecho Internacional no son alcanzadas por la prohibicion, mucho menos aun contratos
que tengan elementos extranjeros y estén regulados por Derecho doméstico!'®®. Lo que
estaria prohibido por el primer requisito del articulo 422(1) es un tratado muy especifico
que:

a. Regule disputas de Derecho local en materia contractual o comercial;

b. Las disputas de derecho local sean entre el Estado y un tercero (parte privada
como se vera mas adelante);

c. El tratado internacional contenga una clausula arbitral para como método de
resolucion de las disputas de derecho local;
El arbitraje pactado sea de naturaleza internacional;

e. Y haya renuncia a la jurisdiccion de las cortes nacionales.

138.Solo asi se cumpliria con las disposiciones contenidas en el articulo 422(1) de la
Constitucion.

3.3.6. EL ESTADO Si PUEDE CELEBRAR TRATADOS PROHIBIDOS POR EL ARTICULO
422(1) SIEMPRE QUE SE VERIFIQUE LA EXCEPCION CONTENIDA EN EL
ARTICULO 422(2)

139.Hasta el momento se ha establecido que la prohibicion del articulo 422(1) de la
Constitucion es limitada y estricta. La prohibicion alcanza tnicamente a: a) tratados
internacionales en el que se pacte arbitraje internacional; b) para resolver disputas, en el
ambito doméstico (no disputas de Derecho Internacional), que sean contractuales o de
indole comercial; y, c) que dichas disputas sean entre el Estado y partes privadas.
Unicamente cuando se retnan dichos requisitos, cabe la prohibicion. De todos modos,
esta prohibicion, que es la regla general, admite una excepcion.

18 Ver supra 9 129
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140.Dicha excepcion estd contemplada en el inciso segundo del articulo 422. El articulo
422(2) establece lo siguiente:

Se exceptuan los tratados e instrumentos internacionales que
establezcan la solucion de controversias entre Estados y ciudadanos
en Latinoamérica por instancias arbitrales regionales o por dorganos
Jjurisdiccionales de designacion de los paises signatarios. No podran
intervenir jueces de los Estados que como tales o sus nacionales sean
parte de la controversia [énfasis afiadido].

141.En primer lugar, cabe notar que la excepcion se contempla en relacion con “fratados e
instrumentos internacionales”. Ello corresponde al mismo lenguaje utilizado en el primer
inciso del articulo 422, lo que indica que el resto de la excepcion también debe
interpretarse a la luz de la prohibicion contenida en el primer articulo. Esto es justamente
porque se trata de una excepcidon que, para que tenga coherencia juridica, debe
interpretarse conjunta y sistematicamente con la regla general/prohibicion.

142.Segundo, si lo que est4 prohibido es pactar arbitraje internacional que resuelva disputas
contractuales y comerciales entre el “Estado y personas naturales o juridicas privadas”,
es natural entender que el texto de la excepcion (i.e. “entre Estados y ciudadanos™)
también tiene el mismo alcance, incorporando tanto a personas naturales como juridicas
(partes privadas).

143.En tercer lugar, el constituyente utiliza la expresion “en Latinoamérica’. Es juridicamente
acertado entender que lo que buscaba el Constituyente era lograr que las disputas
arbitrales tengan una conexién con la region latinoamericana. Esto es comprobado por
los propios actos del Estado ecuatoriano.

144.Desde el 2008, el Estado ha adoptado una préctica de aprobacién de clausulas arbitrales
por parte de la Procuraduria General del Estado en donde la sede del arbitraje ha sido un
pais Latinoamericano. Generalmente, la sede elegida por el Estado ecuatoriano ha sido la
chilena. Desde el 2008, se han aprobado clausulas arbitrales cuya sede es Chile. Asi, la
expresion “en Latinoamérica” ha sido interpretada sin mayor desarrollo, como la sede del
arbitraje que se ha pactado en el tratado internacional para resolver disputas entre el
Estado y los “ciudadanos” (personas naturales y juridicas).

145.En este sentido, la excepcion contemplada en el articulo 422(2) admite que se celebren
tratados o instrumentos internacionales en los que se pacte arbitraje internacional para
resolver disputas contractuales o comerciales entre el Estado y personas naturales y
juridicas siempre que exista una conexion con un pais latinoamericano.

146.Contemplada esta excepcion, el lenguaje del articulo 422(2) abre dos subhipotesis, a
saber, que el arbitraje sea resuelto: a) “por instancias arbitrales regionales”, b) “por
organos jurisdiccionales de designacion de los paises signatarios”. Existen dos tipos de
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arbitraje reconocidos por la legislacion ecuatoriana: el arbitraje administrado y el arbitraje
ad-hoc'”. Mientras que el arbitraje administrado es aquel que se lleva a cabo ante un
centro de arbitraje formalmente constituido, el arbitraje ad-hoc es aquel que es
enteramente manejado por un tribunal arbitral designado por las partes, sin que exista un
centro de arbitraje que administre el proceso arbitral. Es el propio tribunal arbitral
designado por las partes quien lo administra.

147.Sobre esta base, la expresion “por instancias arbitrales regionales” corresponde a
arbitraje administrado y la expresion “por organos jurisdiccionales de designacion por
los paises signatarios”, corresponderia a arbitraje ad-hoc. En ambos casos, debe existir
una conexion con un pais Latinoamericano.

148.Para recapitular, ain en el caso propuesto en la seccidon anterior -un tratado que esté
prohibido por el articulo 422(1) de la Constitucion- este seria valido si dijese, por ejemplo,
lo siguiente: “toda controversia en materia contractual entre un Estado parte y un
individuo nacional del otro Estado parte que sea latinoamericano serd resuelta por
arbitraje internacional ad-hoc o por un centro regional, renunciado los Estado a que sus
cortes ejerzan jurisdiccion sobre esta disputa”.

149.Finalmente, el texto de la ultima oracion del Articulo 422(2) es impreciso y oscuro: “[n]o
podran intervenir jueces del Estado que como tales o sus nacionales sean parte de la
controversia”.

150.E1 texto debe interpretarse en el contexto del Articulo 422(1)-(2) (arbitraje internacional)
brindando un efecto 1til a la disposicion en su contexto. Asi, es razonable interpretar que
el texto se refiere a la idoneidad de los arbitros que pueden actuar dentro de los procesos
arbitrales que se enmarcarian dentro del articulo 422(2).

151.De esta forma, personas que tienen el cargo de jueces en las jurisdicciones respectivas de
las partes signatarias del tratado internacional no podrian actuar como arbitros en un
arbitraje internacional donde el Estado del cual actian “como tales” (i.e. como jueces) es
una parte procesal del arbitraje internacional. Asi, un juez chileno no podra actuar como
arbitro en un arbitraje internacional donde el Estado chileno actia como demandado.

152.Asi mismo, un nacional del Estado que es parte del arbitraje tampoco podria actuar como
arbitro, justamente porque existiria un nexo —precisamente la nacionalidad— entre el
arbitro y una de las Partes del arbitraje (el Estado). Asi, un nacional ecuatoriano no podria
ser arbitro en una disputa en la que el Estado Ecuatoriano actia como demandado o
demandante. De la misma forma un nacional del lugar de “ciudadania” de la persona
natural o juridica con quien el Estado tiene la controversia contractual o comercial no
podré fungir como arbitro para la resolucion de dicha controversia.

109 ey de Arbitraje y Mediacién, Articulo 2 (“El arbitraje es administrado cuando se desarrolla con sujeciéon
a esta Ley y a las normas y procedimientos expedidos por un centro de arbitraje, y es independiente cuando
se realiza conforme a lo que las partes pacten, con arreglo a esta Ley.”)
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3.4. EL TEXTO CONSTITUCIONAL EN SU INTEGRIDAD DENOTA QUE EL ARTICULO 422
NO PROHIBE LA CELEBRACION DE TBIS EN LOS QUE SE PACTE ARBITRAJE:
INTERPRETACION SISTEMATICA

153.Como se sefial6 anteriormente, el segundo de los métodos de interpretacion de la norma
constitucional que prevé el articulo 427 de la Constitucion es el sistematico. A
continuacion, se demostrara que, realizando un andlisis sistematico de la Constitucion, se
ratifica la interpretacion exegética respecto de la prohibicion del articulo 422 de la
Constitucion, y su respectiva excepcion, que se desarrollaron en la seccion anterior de
este Amicus Curiae.

154.El método de interpretacion sistematico implica que se coteje la interpretacion literal de
la prohibicion del articulo 422 con las demés normas de la Constitucion. En este método,
“las normas juridicas deberan ser interpretadas a partir del contexto general del texto
normativo, para lograr entre todas las disposiciones la debida coexistencia,
correspondencia y armonia°.

155.Las afirmaciones para cotejarse con el resto del texto constitucional, y que resumen las
conclusiones a las que se llegd con la interpretacion exegética del articulo 422 de la
Constitucion, son: i) que no se puede “ceder jurisdiccion soberana” en el contexto del
Derecho Internacional Publico, por lo que la disposicion no aplica a los TBIs; ii) que las
controversias de indole contractual y comercial son conceptualmente diferentes a las
controversias en materia de inversion; y iii) que la prohibicion a que se acuda a arbitraje
con empresas privadas no se refiere a los arbitrajes que surgen de los TBIs; y iv) que la
excepcion del inciso segundo del referido articulo ratifica la posibilidad de obligar al
Estado ecuatoriano a acudir a arbitraje con privados, a través de tratados internacionales,
cuando exista una conexion con Latinoamérica.

156.En primer lugar, como se ha referido anteriormente'!!

, no se puede “ceder jurisdiccion
soberana” dentro de tratados internacionales en los que se estipulen obligaciones entre
dos o mas Estados, por ser relaciones reguladas por el Derecho Internacional Publico. La
cesion de jurisdiccion soberana se podria referir inicamente a que el Estado ecuatoriano
sea juzgado bajo una legislacion doméstica diferente a la suya por las cortes de otro
Estado. Esto, debido a que el escenario en el que se conviene un foro en un tratado
internacional sea este o no arbitraje, implica el ejercicio de la soberania estatal, no su
limitacién o cesion. La soberania es el ejercicio de la potestad publica con independencia
respecto de los demas Estados. Esta se evidencia, en su maxima expresion, a través de la
suscripcion de instrumentos internacionales en los que el Estado se obliga con otros

Estados, pues un pais soberano es aquél que puede obligarse internacionalmente.

110 LOGJCC, numeral quinto del Art. 3.
" Ver supra § 4.3.1.2.2
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157.El articulo 1 de la Constitucion expresamente proclama al Ecuador como: “un Estado
constitucional de derechos y justicia, social, democratico, soberano, independiente,
unitario, intercultural, plurinacional y laico (énfasis anadido)”. En el ejercicio de la
soberania Estatal, el Ecuador puede suscribir tratados internacionales. Es por ello que el
articulo 425 de la Constitucion, que recoge la jerarquia normativa del ordenamiento
juridico, prevé que los tratados internacionales son parte del orden normativo, y que sus
disposiciones son de jerarquia mayor a las leyes orgdnicas, e incluso son
supraconstitucionales en materia de Derechos Humanos. Es decir, la Constitucion acepta
que el ejercicio de la soberania Estatal se ejerce a través de la suscripcion de tratados
internacionales, los cuales, una vez celebrados, forman parte de su ordenamiento juridico.

158.Incluso, la Constitucidon prevé normas para el cumplimiento de tratados internacionales.
El articulo 147 manda que el Presidente de la Republica debe: “I. Cumplir y hacer
cumplir la Constitucion, las leyes, los tratados internacionales y las demdas normas
juridicas dentro del ambito de su competencia (énfasis afiadido)”. Asimismo, en el
numeral 9 del Art. 416 de la Constitucion se “[r]econoce al derecho internacional como
norma de conducta”.

159.Con base en lo anterior, también se debe tener en cuenta el alcance del reconocimiento
que hace la Constitucion al Derecho Internacional. El hecho que se acepte al Derecho
Internacional en la Constitucion también es una ratificacion de las obligaciones
internacionales que tenia la Republica del Ecuador en el momento que se dictd la
Constitucion con otros Estados y organismos internacionales, incluyendo los TBIs que ya
habia suscrito.

160.Sobre la base del texto constitucional en su integridad, como se sefald anteriormente, la
conclusion mas plausible es que la nomenclatura “ceda jurisdiccion soberana”, que se
usa en la prohibicién del articulo 422 de la Constitucion, se refiere a escenarios en los que
se lleva al Ecuador a un foro extranjero, judicial o arbitral, sin que medie una obligacién
de Derecho Internacional Publico de por medio, es decir cuando el derecho sustantivo
aplicable sea doméstico. De este modo, esta no alcanza a los TBIs.

161.En segundo lugar, la Constitucion también maneja la diferencia conceptual respecto de
lo que se entiende por controversia de inversion, contractual y comercial; y, el hecho de
que sus naturalezas son diferentes, tal como se explico anteriormente' ',

162.En ese sentido, por ejemplo, el articulo 416 las trata como dos materias abiertamente
distintas de prioridad dentro de las relaciones internacionales. Asi establece:

Art. 416.- Las relaciones del Ecuador con la comunidad internacional
responderan a los intereses del pueblo ecuatoriano, al que le rendiran
cuenta sus responsables y ejecutores, y en consecuencia: [...] 12.

"2 Ver supra § 4.3.1.3
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Fomenta un nuevo sistema de comercio e inversion entre los Estados
que se sustente en la justicia, la solidaridad, la complementariedad, la
creacion de mecanismos de control internacional a las corporaciones
multinacionales y el establecimiento de un sistema financiero
internacional, justo, transparente y equitativo. Rechaza que
controversias con empresas privadas extranjeras se conviertan en
conflictos entre Estados [énfasis afadido]

163.Por otro lado, el articulo 339 de la Constitucion establece:

El Estado promovera las inversiones nacionales y extranjeras |...] La
inversion extranjera directa serd complementaria a la nacional, estara
sujeta a un estricto respeto del marco juridico y de las regulaciones
nacionales, a la aplicacion de los derechos y se orientara segun las
necesidades y prioridades definidas en el Plan Nacional de Desarrollo,
asi como en los diversos planes de desarrollo de los gobiernos
autonomos descentralizados.

164.Para cumplir las finalidades del referido articulo, la Constitucion prevé en otras normas
que, por ejemplo, las entidades financieras deben ayudar a fortalecer la inversion; que las
empresas publicas deben destinar sus excedentes a inversion; y, que el ahorro también
sera una forma de inversion. Ninguno de estos escenarios se refiere a una relacion
comercial ni contractual. Estdn pensados para una inversion entendida como una
operacidon econdmica, con una duracion especifica, riesgo y apoyo al desarrollo.

165.E1 articulo 308 de la Constitucion establece: “[...] Las actividades financieras
intermediaran de forma eficiente los recursos captados para fortalecer la inversion
productiva nacional, y el consumo social y ambientalmente responsable”. Por otro lado,
el articulo 315 prevé que en las empresas publicas: “[...] [l]os excedentes podran
destinarse a la inversion y reinversion en las mismas empresas o sus subsidiarias,
relacionadas o asociadas, de caracter publico, en niveles que garanticen su desarrollo
[...].” Finalmente, el articulo 338 prescribe: [e]/ Estado promovera y protegera el ahorro
interno como fuente de inversion productiva en el pais”.

166.Asimismo, la Constitucion maneja el concepto de comercial como transaccion de un bien
o servicio; y no lo equipara al de inversion. Por ejemplo, el articulo 421 manda que la
provision de medicinas no se podra limitar por los instrumentos internacionales que
regulan a las transacciones, como la Convencion de Naciones Unidas sobre Ia
Compraventa Internacional de Mercaderias. Su texto dice: “La aplicacion de los
instrumentos comerciales internacionales no menoscabard, directa o indirectamente, el
derecho a la salud, el acceso a medicamentos, insumos, servicios, ni los avances
cientificos y tecnologicos”.
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167.De este modo, la interpretacion sobre las diferencias ente la materia de inversiones y las
materias comercial y contractual es consecuente con el resto de las disposiciones
constitucionales, lo que permite la aplicacion integral de la Constitucion.

168.En fercer lugar, la prohibicion de controversias dirimidas por la via arbitral en la que una
parte sea el Estado y la otra sea un privado no es aplicable en general a los a los TBIs,
principalmente, porque aunque muchos de ellos establecen clausulas de resolucion de
disputas inversionista-Estado, no se cumple con los supuestos previos —ceder jurisdiccion
soberana, ni ser una controversia contractual o comercial— establecidos en el articulo 422
de la Constitucion.

169.De todas formas, cabe anotar, como se lo ha hecho anteriormente, que tanto el
ordenamiento juridico ecuatoriano'!® como la propia excepcion establecida en el articulo
422(2) reconocen al arbitraje internacional como un método para resolver las disputas

contractuales del Estado.

170.Finalmente, la interpretacién que se realizo respecto de la excepcion establecida en el
inciso segundo del articulo 422 de la Constitucion es consistente con el resto de las
normas constitucionales. Esta consiste en que, el Estado ecuatoriano si podria suscribir
tratados internacionales en los que se otorgue el beneficio de que los ciudadanos, sean
personas naturales o juridicas, zanjen sus disputas contractuales o comerciales con el
Ecuador siempre y cuando la sede del arbitraje se encuentre en Latinoamérica.

171.Este animo de integracion supranacional en relacion con el arbitraje guarda relacion con
los valores de la Constitucion. Asi, por ejemplo, el articulo 423 de la Constitucion manda:

“La integracion, en especial con los paises de Latinoamérica y el
Caribe sera un objetivo estratégico del Estado. En todas las instancias
y procesos de integracion, el Estado ecuatoriano se comprometerd a:
1. Impulsar la integracion economica, equitativa, solidaria y
complementaria; la unidad productiva, financiera y monetaria; la
adopcion de una politica economica internacional comun, el fomento
de politicas de compensacion para superar las asimetrias regionales;
y el comercio regional, con énfasis en bienes de alto valor agregado.
[...]

3. Fortalecer la armonizacion de las legislaciones nacionales con
enfasis en los derechos y regimenes laboral, migratorio, fronterizo,
ambiental, social, educativo, cultural y de salud publica, de acuerdo
con los principios de progresividad y de no regresividad. |...]

5. Propiciar la creacion de la ciudadania latinoamericana y cariberia;
la libre circulacion de las personas en la region; la implementacion de
politicas que garanticen los derechos humanos de las poblaciones de

3 Ver supra 9 129
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frontera y de los refugiados;, y la proteccion comun de los
latinoamericanos y caribefios en los paises de transito y destino
migratorio. |[...]

7. Favorecer la consolidacion de organizaciones de cardcter
supranacional conformadas por Estados de América Latina y del
Caribe, asi como la suscripcion de tratados y otros instrumentos
internacionales de integracion regional. [...]”

172.Asimismo, el articulo 276 prevé:

“El régimen de desarrollo tendra los siguientes objetivos:

[...] 5. Garantizar la soberania nacional, promover la integracion
latinoamericana e impulsar una insercion estratégica en el contexto
internacional, que contribuya a la paz y a un sistema democratico y
equitativo mundial.”

173.Por lo mismo, en miras a la integracion de la region, el Ecuador podria incluso celebrar
tratados para que las disputas que tenga con privados respecto de sus relaciones
contractuales o comerciales puedan ser resueltas mediante arbitraje, algo generalmente
prohibido por el primer inciso del articulo 422 de la Constitucion, pero permitido cuando
la sede del arbitraje es Latinoamericana. Sin embargo, como ha quedado claro de este
Amicus Curiae, aquella disposicion no tiene ninguna relacion con la posibilidad de
celebrar TBIs. Al contrario, sugiere que la finalidad del Estado ecuatoriano debe ser
celebrar tratados en material comercial y contractual en los que se prefiera al arbitraje con
sede Latinoamericana como método de resolucion de disputas.

3.5. UN ANALISIS VOLITIVO DE LA CONSTITUCION DEJA VER QUE EL ARTICULO 422
NO PROHIBE LA CELEBRACION DE TBIS EN LOS QUE SE PACTE ARBITRAJE: LA
INTERPRETACION VOLITIVA

174.0tro de los métodos de interpretacion de la norma constitucional que prevé el articulo
427 de la Constitucion es el volitivo. Sin embargo, cabe anotar que, acorde al propio texto
constitucional, este método es de caracter supletorio, toda vez que solo aplicard en casos
en los que el método exegético y sistematico dejen dudas respecto al alcance de las
disposiciones contractuales. Al respecto, como se ha mencionado, el articulo 427 de la
Constitucion que se replica en el articulo 3 de la LOGJCC, establece:

Las normas constitucionales se interpretaran por el tenor literal que
mads se ajuste a la Constitucion en su integralidad. En caso de duda,
se interpretardn en el sentido que mas favorezca a la plena vigencia de
los derechos y que mejor respete la voluntad del constituyente, y de
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acuerdo con los principios generales de la interpretacion

constitucional [énfasis afiadido]''.

175. En ese sentido, como es evidente, solo debera acudirse al método volitivo en caso de
dudas respecto del resultado que arrojen las interpretaciones exegética y sistematica. En
ese sentido, en caso de recurrir a este método, deberd referirse a la voluntad del
constituyente para determinar el alcance de la literalidad del texto. Lo anterior, excluye,
como es natural, que, so pretexto de recurrir a la voluntad del constituyente, se pretenda
otorgar a las palabras contenidas en la norma un significado distinto al comun.

176.Con esta aclaracion, cabe anotar que cuando se recurre a la interpretacion volitiva deben
considerarse dos pasos. El primero es la revision de las Actas de la Asamblea
Constituyente, para analizar el debate que tuvieron los asambleistas respecto del tema que
se interpreta. El segundo es cotejar las opiniones dadas dentro del referido debate con el
texto constitucional que fue su producto final.

177.Sobre esta base cabe anotar que, conforme se ha analizado en este Amicus Curiae, la
interpretacion exegética propuesta se compadece con la Constitucion en su contexto, por
lo que no seria necesario recurrir a la interpretacion volitiva.

178.Sin embargo, para efectos de andlisis, a continuacion se demostrard que, incluso
realizando un andlisis volitivo de la Constitucion, se ratifica la interpretacion exegética
respecto de la prohibiciéon del articulo 422 de la Constitucion, que se desarrolld
anteriormente en este Amicus Curiae.

179.Al respecto, varios amicus curiae presentados dentro de esta accion, sugieren, apuntando
al articulo 422 de la Constitucion que era la intencion del constituyente al redactarlo
prohibir la celebracion de los TBIs.

180.Uno de ellos es el presentado por el Expresidente de la Asamblea Constituyente de
Montecristi en el que, sin mayores argumentos técnicos, se pretende sostener esta teoria,
y elevarla al caracter de “voluntad del constituyente” sobre la base de las opiniones que
de aquellos que, acorde al amicus curiae: “asumimos el reto de elaborar una Constitucion
que garantice el objetivo construir de una sociedad democrdtica construida a partir de

la vigencia plena de los Derechos Humanos y los Derechos de la Naturaleza™'>.

114 Esto es ratificado por el Art. 3 de la LOGJICC que manda: “Las normas constitucionales se interpretaran
en el sentido que mas se ajuste a la Constitucion en su integralidad, en caso de duda, se interpretara en el
sentido que mas favorezca a la plena vigencia de los derechos reconocidos en la Constitucion y que mejor
respete la voluntad del constituyente”.

5 Ver amicus curiae de Alberto Acosta Espinosa, p. 4
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181.Lo anterior, es simplemente una falacia de autoridad''®. Esto, por cuanto las opiniones de
uno u otro asambleista no pueden ser equiparadas a la del Constituyente, que es el cuerpo
colegiado que cre6 la Constitucion, sin importar el cargo que estos hayan ocupado en la
Asamblea Constituyente.

182.Pero, de hecho, las referencias que en relacion con las Actas de la Asamblea
Constituyente realiza el sefior Acosta en su amicus curiae, lejos de sostener su posicion,
la contradicen completamente y reafirman la interpretacion exegética propuesta en este
Amicus Curiae.

183.Asi, en el amicus curiae presentado por Alberto Acosta Espinosa se citan dos
intervenciones que se realizaron luego de que se present6 a la Asamblea el texto del actual
articulo 422 de la Constitucion. A pesar de que el referido amicus trata a ambas
intervenciones como si apoyasen a la misma postura, que pareceria ser el rechazo a la
suscripcion de TBIs, en realidad, como se sefiald, ambas son completamente consistente
con la interpretacion exegética realizada anteriormente. El amicus curiae''” sefiala:
Asi en la Asamblea Nacional Constituyente, cuando se presento el
informe de mayoria de la redaccion del articulado Constitucional
referido a tratados e instrumentos internacionales de la Mesa 9:
Soberania, Relaciones Internacionales e Integracion Latinoamericana
(no en la Mesa 8: Justicia y Lucha Anticorrupcion), el dia 1 de abril
del 2008, como consta en las pdginas 133 y 134 del Acta 038 (Esta
discusion en extenso se encuentra en dicha acta desde la pagina 57 a
la pagina 178), se expreso lo siguiente:
"El Articulo 8 (del informe de mayoria, que corresponde al 422 de la
Constitucion de Montecristi) recoge una aspiracion de gran respaldo
nacional, consecuencia de los abusos que han deteriorado la soberania
juridica del Ecuador. En forma expresa, dicha norma prescribe que
no se podrd celebrar convenios o tratados internacionales que
obliguen al Estado ecuatoriano a ceder jurisdiccion a instancias de
arbitraje internacional en materia contractual o comercial.
Historicamente en el Ecuador se han suscrito tratados que se han
considerado como lesivos para los intereses del pais, por cuanto
trasladan la jurisdiccion y competencia en caso de controversias
originadas por relaciones contractuales o comerciales suscritas con
empresas transnacionales, a instancias supranacionales de arbitraje,

116 Ver, Kevin Saunders, Informal Fallacies in Legal Argumentation pp. 353-354. “El argumentum ad
vericundiam es un recurso a la autoridad (...) Sin embargo, en un argumento puramente racional, la
apelacion a la autoridad deberia tener menos peso. Por ejemplo, una referencia a la posicion de un filosofo
célebre es dificilmente determinante en el debate filosofico, aunque la alusion introduce las opiniones de
un individuo que ha pasado algun tiempo pensando sobre el tema” (traduccion libre).

"7 Ver amicus curiae de Alberto Acosta Espinosa, p. 4
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en los que, al parecer, los Estados son puestos al mismo nivel que una
compaiiia comercial” [énfasis afiadido].

184.Dicho amicus curiae''®, también, afiade:

Vale la pena destacar el pronunciamiento en esa sesion de la Asamblea
de la asambleista Alexandra Ocles, actualmente Secretaria de Gestion
de Riesgos, que -ver en la pagina 138 del Acta 038- expreso con
claridad que "el objetivo de este articulo es rechazar el arbitraje entre
el Estado y personas del derecho privado, como compaiiias,
corporaciones, transnacionales, etcétera, para controversias
derivadas de relaciones contractuales, no las formas de arbitraje entre
Estados que devienen de convenios internacionales [énfasis anadido].

185.Las dos intervenciones antes referidas dejan claro, por un lado, que a los “tratados o
instrumentos internacionales” que incluyen clausulas de arbitraje a los que se refiere el
articulo 422 son exclusivamente a aquellos que rigen en materia comercial y contractual
que no es el caso de los TBIs que, como se reviso en este Amicus Curiae''® a materia de
inversion generando, consecuentemente, disputas de inversion regidas por el Derecho
Internacional Publico.

186.Por otro lado, en la primera intervencion citada se afirma que en estas controversias “los
Estados son puestos al mismo nivel que una compaiiia comercial”, lo cual no sucede en
materia de inversiones. Como se refirid en este Amicus Curiae'?®, los TBIs crean
obligaciones internacionales entre Estados, para la proteccion de sus nacionales en
territorios extranjeros. Se regulan siempre bajo el Derecho Internacional Publico que, por
su naturaleza, no regula relaciones juridicas internacionales entre privados —que seria el
caso del derecho doméstico— sino Unicamente entre Estados, por lo que, contrario a lo
sefalado, el Estado jamas “es puesto al mismo nivel que una compaiiia comercial”. Por
el contrario, esta aseveracion confirma lo referido previamente en este Amicus Curiae'?!,
esto es, que los tratados a los que se refiere el articulo 422 de la Constitucion son aquellos
que establecen arbitraje como método de resolucion de disputas contractuales o
comerciales en las que el Estado, por no actuar en la esfera y con sus facultades de ius
imperii sino, mas bien, acorde a sus facultades de ius gestionis es, de cierta forma,
equiparado juridicamente al privado con el que contrata.

187.Finalmente, la intervencion de la Asambleista Ocles es consistente con el lenguaje del
actual articulo 422 de la Constitucidn y la interpretacion exegética referida en este Amicus
Curiae. La Asambleista afirmd categéricamente que el articulo no se refiere a las

"8 Ver amicus curiae de Alberto Acosta Espinosa, pp. 4-5
9 Ver supra § 4.3.1.3

120 Ver supra § 4.3.1.2

121 Ver supra 9 133
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relaciones nacidas en el Derecho Internacional Publico, pues no prohibe “las formas de
arbitraje entre Estados que devienen de convenios internacionales”, incluyendo sus
derivaciones, entre las que se encuentra el arbitraje de inversiones basado en un TBI.

188.Es evidente, entonces, que incluso si se recurre al método de interpretacion volitivo, este
es consistente con la interpretacion exegética realizada en este Amicus Curiae respecto
de la prohibicién del articulo 422 de la Constitucion, en virtud del que se concluye que
no resulta aplicable a los TBIs.

189.De este modo, la Corte Constitucional deberé separarse de su criterio anterior, aceptando
que el Estado suscriba TBIs con otros Estados.

3.6. LA MAYORIA DE AMICUS CURIAE PRESENTADOS EN ESTA ACCION SE REFIEREN
A DISCUSIONES SOBRE LA CONVENIENCIA O NO DEL ARBITRAJE DE INVERSIONES
Y NO BRINDAN CRITERIOS DE INTERPRETACION CONSTITUCIONAL RESPECTO
DEL ARTiCULO 422 DE LA CONSTITUCION

190.Aunque lo anterior es suficiente para determinar que la Constitucion en su integralidad
valida la interpretacion exegética realizada en este Amicus Curiae, es su intencion
también referirse de manera breve, por no ser un tema juridico de interpretacion
constitucional —que es la esencia de este proceso— a las multiples aseveraciones que se
realizan en los distintos amicus curiae presentados en esta accion y referidos en los
antecedentes, tendientes a sugerir que la naturaleza de un TBI y sus clausulas de
resolucion de disputas, en si mismas, es contraria a los valores que respecto del desarrollo
productivo establece la Constitucion, esto por “favorecer” a las “corporaciones
transnacionales”.

191.Esta posicion es aunada por otros amicus curiae presentados —principalmente por
exmiembros de la extinta CAITISA— dentro de esta Accion que, dificilmente, se centran
en una discusion juridico-constitucional respecto de la interpretacion del articulo 422,
enfocandose, mas bien, en criticas al sistema de resolucion de disputas inversionista-
Estado que, aunque académicamente puedan resultar de interés, nada tienen que ver con
el fondo de discusion de esta accion, razon por la cual este Amicus Curiae los deja de
lado.

192.En relacion con la posicion referida, el articulo 304 de la Constitucion prevé que se deben:
“[...] 2. Regular, promover y ejecutar las acciones correspondientes para impulsar la
insercion estratégica del pais en la economia mundial [...]”.

193.Concordantemente con la norma anterior, el articulo 416 de la Constitucion establece:

Art. 416.- Las relaciones del Ecuador con la comunidad internacional
responderdn a los intereses del pueblo ecuatoriano, al que le rendiran
cuenta sus responsables y ejecutores, y en consecuencia: [...] 12.
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Fomenta un nuevo sistema de comercio e inversion entre los Estados
que se sustente en la justicia, la solidaridad, la complementariedad, la
creacion de mecanismos de control internacional a las corporaciones
multinacionales y el establecimiento de un sistema financiero
internacional, justo, transparente y equitativo. Rechaza que
controversias con empresas privadas extranjeras se conviertan en
conflictos entre Estados [énfasis afiadido].

194.Contrario, a las ideas sugeridas por los amicus curiae a los que nos hemos referido, la
celebracion de los TBIs, incluidas sus clausulas de resolucion de disputas mediante
arbitraje, asegura el cumplimiento de los propodsitos referidos en el citado articulo
416(12).

195.En relacion con la directriz en torno a que en las relaciones internacionales es importante
fomentar esfuerzos para la creacion de un sistema de inversiones en el que se pueda
controlar a las corporaciones multinacionales, es importante notar que la celebracion de
los TBISs ciertamente cumple con dicho fin.

196.En ese sentido, si bien los TBIs generan beneficios y protecciones con el fin de atraer
inversion directa extranjera, sirven, asimismo, como mecanismos de control para dichos
inversionistas.

197.De hecho, por ejemplo, muchos TBIs contienen la llamada “denial of benefits clause”
que tiene como fin principal, negar los beneficios y protecciones a inversionistas
extranjeros cuando estos no cumplen con ciertos requisitos minimos establecidos por el
Estado receptor de la inversion. El caso méds comin de una clausula de denegacion de
beneficios es el que ocurre cuando se demuestra que un inversionista se ha beneficiado
indebidamente de la proteccion de un TBI al constituir, por ejemplo, una compafia
“cascaron” en uno de los Estados firmantes de un tratado con el unico fin de ser
considerado inversionista “extranjero” y acceder a las protecciones de dicho tratado pese
a no tener dicha calidad'**.

198.Al respecto, el 25 de septiembre de 2019, la Republica del Ecuador firm6 un TBI con la
Republica Federativa de Brasil contiene una clausula de denegacion de beneficios'?, y,
adicionalmente ha establecido obligaciones a cumplir por parte de los inversionistas en el
desarrollo de la inversion en los 4mbitos de: i) lucha contra la corrupcion'?*, ii) medio

122 Loukas Mistelis y Crina Baltag, ‘Denial of Benefits’ Clause in Investment Treaty Arbitration

Queen Mary School of Law Legal Studies Research Paper No. 293/2018

123 Ver articulo 15 del Acuerdo de Cooperacién y de Facilitacién de Inversiones entre la Republica
Federativa Del Brasil y la Republica Del Ecuador

124 Ver articulo 16 del Acuerdo de Cooperacién y de Facilitacién de Inversiones entre la Republica
Federativa Del Brasil y la Republica Del Ecuador
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125 {ii) asuntos laborales'?®, iv) derechos humanos'?’, v) salud'?®, y, vi)

desarrollo sustentable'?’.

ambiente

199.Adicionalmente, el Ecuador es testigo de que los tribunales arbitrales en los casos
Burlington c. Ecuador’3’y Perenco c. Ecuador’3! aceptaron conocer las reconvenciones
del Estado y condenaron a los inversionistas a la compensacion por los dafios
medioambientales generados durante el desarrollo de la inversion (indemnizaciones que
el Estado logr6 a través del arbitraje internacional).

200.Es evidente, entonces, que los TBIs cumplen con las directrices constitucionales en torno
a crear un sistema de inversion que permita un control respecto de los inversionistas
extranjeros.

201.Por otro lado, en relacion con la ltima proposicion del numeral 12 del articulo 416 de la
Constitucion y en la que el Estado: “[rlechaza que controversias con empresas privadas
extranjeras se conviertan en conflictos entre Estados”, cabe anotar lo siguiente.

202.En primer lugar, que el articulo 190 de la Constitucién expresamente acepta el arbitraje
como método de resolucion de controversias. Este, manda: “[s]e reconoce el arbitraje, la
mediacion y otros procedimientos alternativos para la solucion de conflictos. Estos
procedimientos se aplicaran con sujecion a la ley, en materias en las que por su naturaleza
se pueda transigir”.

203.Por otro lado, como se ha sefialado!*? los TBIs evitan “que controversias con empresas
privadas extranjeras se conviertan en conflictos entre Estados”. Esto, por cuanto, en caso
de incumplimiento del tratado es el inversionista -como individuo. el que puede reclamar
dicho incumplimiento directamente al Estado, por lo que no existe una controversia entre
b
Estados.

125 Ver articulo 17 del Acuerdo de Cooperacion y de Facilitacién de Inversiones entre la Republica
Federativa Del Brasil y la Republica Del Ecuador

126 Ver articulo 17 del Acuerdo de Cooperacion y de Facilitacién de Inversiones entre la Republica
Federativa Del Brasil y la Republica Del Ecuador

127 Ver articulo 17 del Acuerdo de Cooperacion y de Facilitacién de Inversiones entre la Republica
Federativa Del Brasil y la Republica Del Ecuador

128 Ver articulo 17 del Acuerdo de Cooperacion y de Facilitacién de Inversiones entre la Republica
Federativa Del Brasil y la Republica Del Ecuador

129 Ver articulo 14 del Acuerdo de Cooperacion y de Facilitacién de Inversiones entre la Republica
Federativa Del Brasil y la Republica Del Ecuador

130 Burlington Resources Inc. v. Republic of Ecuador, ICSID Case No. ARB/08/5 (formerly Burlington
Resources Inc. and others v. Republic of Ecuador and Empresa Estatal Petroleos del Ecuador
(PetroEcuador)), Decision on Ecuador’s Counterclaims, 7 February 2017.

131 Perenco Ecuador Ltd. v. The Republic of Ecuador and Empresa Estatal Petroleos del Ecuador
(Petroecuador), Award, 27 September 2019.

132 Ver supra § 4.3.1.4
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204.De hecho, el nacimiento de los TBIs tuvo justamente como fin principal evitar que las
controversias entre inversionistas y Estados se vuelvan controversias entre Estados puesto
que, antes de su creacion, la inica forma que tenian los inversionistas para reclamar frente
a incumplimientos de un Estado respecto de su inversion era recurrir a la llamada
“proteccion diplomatica” para que su Estado promoviera en su representacion la
reclamacion al Estado incumplidor!.

205.En ese sentido, es evidente que la existencia de TBIs, ademas de promover un sistema de
control hacia los inversionistas, evita que las controversias al respecto se vuelvan una
controversia entre Estados.

3.7. LA CORTE CONSTITUCIONAL DEBE APARTARSE DEL CRITERIO POR EL QUE
CONSIDERO QUE LOS TBIS SON INCOMPATIBLES CON EL ARTIiCULO 422 DE LA
CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR

206.Desde la promulgacion de la Constitucion, el maximo 6rgano de justicia constitucional
pasoé a ser la Corte Constitucional, sucesora del Tribunal Constitucional, que aplicaba e
interpretaba la Constitucion de 1998. También, se constitucionalizé el actual sistema de
precedentes jurisprudenciales obligatorios en materia constitucional. Al respecto, el
articulo 436(6) de la Constitucidn establece lo siguiente:

“La Corte Constitucional ejercerd, ademas de las que le confiera la
ley, las siguientes atribuciones: [...] 6. Expedir sentencias que
constituyan jurisprudencia vinculante respecto de las acciones de
proteccion, cumplimiento, habeas corpus, habeas data, acceso a la
informacion publica y demds procesos constitucionales, asi como los
casos seleccionados por la Corte para su revision” (énfasis afadido).

207.El hecho que la Constitucion prevea la existencia de jurisprudencia vinculante trae
consigo la aplicacion directa de la regla del stare decisis, respecto de la cual la Corte
Constitucional ha explicado:

“Es esencial en un Estado de derechos y justicia el respeto a la regla del
stare decisis, la cual vincula la decision pasada a la resolucién futura,
en aras de garantizar la igualdad en la aplicacion del ordenamiento

juridico, la seguridad juridica y la tutela efectiva de los derechos”.!**

208.Ahora bien, que la Corte Constitucional deba mantener una linea de jurisprudencia estable
en el tiempo no quiere decir que no pueda alejarse de un precedente erroneo. Esto pues la

133 Ben Juratowitch, The Relationship between Diplomatic Protection and Investment Treaties ICSID
Review - Foreign Investment Law Journal, Volumen 23, Issue 1, Spring 2008, pp. 10-35

134 Sentencia No. 040-14-SEP-CC dictada dentro del Caso No. 1127-13-EP y publicada en RO (S) 230 de
22 de abril de 2014.

Pagina 59 de 63



facultad constitucional de dictar jurisprudencia vinculante permite la posibilidad de
romper el stare decisis en un punto de derecho determinado.

209.Esta regla fue aplicada incluso antes de la vigencia de la actual Constitucion. El Tribunal
Constitucional afirmo que el stare decisis no puede ser utilizado como una justificacion
para que el 6rgano de interpretacion constitucional siga cometiendo un error reiterado en
sus decisiones. En sus palabras:

“si bien es verdad que en virtud del principio stare decisis, las
magistraturas en principio deben someterse a sus propios fallos, pues
en caso contrario se podria vulnerar el principio de seguridad juridica;
ese sometimiento, bajo ningun concepto, puede prolongarse
indefinidamente; ya que no debemos olvidar que el Tribunal
Constitucional esta para resguardar la integridad de la Constitucion,
no para sostener sus propios fallos, peor para reiterar errores, lo cual,
es doblemente censurable, o volver a incurrir en ellos conscientemente.
Un fallo se dicta por razones juridicas y no por razones de
conveniencia, tanto mas que, en aquel se restringio el andlisis
constitucional, no fue lo suficientemente motivado, de ahi que, rever un
fallo de estas caracteristicas le esta perfectamente atribuido a un
Tribunal de la jerarquia del Constitucional '3

210.Asi como sucedia con el Tribunal Constitucional, la Corte Constitucional se ha alejado
de sus decisiones previas respecto a normas organicas de la Constitucion, pues su primer
criterio habia sido errado. Por ejemplo, esta Corte se alejo de su Dictamen No. 001-14-
DRC-CC, en el que calific6 como constitucionales las reformas realizadas a la
Constitucion en el afio 2015, entre las que se incluyd la reeleccion indefinida. La
Sentencia No. 018-18-SIN-CC, que se emitio el 1 de agosto de 2018, declar6 como
inconstitucionales dichas reformas. Ello debido a que la primera interpretacion respecto
de su procedencia habia sido un error que debia ser corregido.

211.En materia de arbitraje, la actual Corte Constitucional también se ha apartado de
decisiones previas. Por ejemplo, en la sentencia 0323-13-EP-19, establecio:

“Sin embargo, este Organismo se aparta de este criterio por cuanto
este atenta contra la taxatividad que tienen las causales de la accion de
nulidad y que constituyen un efecto del principio de intervencion
Jjudicial minima que precisamente limita la interferencia injustificada
de la justicia ordinaria en el arbitraje.”

135 Resolucion 38 del Tribunal Constitucional, publicada en el Suplemento del Registro Oficial 336 de 14
de mayo de 2008.
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212.En relacion con lo anterior, el segundo inciso del Art. 2 de la Ley Orgénica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional establece:

“La Corte podra alejarse de sus precedentes de forma explicita y
argumentada garantizando la progresividad de los derechos y la
vigencia del estado constitucional de derechos y justicia”. De este
modo, los requisitos para que una decision de la Corte Constitucional
pueda alejarse de un precedente obligatorio son: (i) que la separacion
se realice de forma explicita y argumentada, (ii) que el nuevo criterio
garantice la progresividad de los derechos; y, (iii) que con el nuevo
criterio se fortalezca la vigencia del estado constitucional de derechos
y justicia.”

213.Respecto al primer requisito, la Corte Constitucional deberd resolver la accion de
interpretacion a través de una sentencia que cumpla la garantia de motivacion de todas
las decisiones judiciales.

214.El segundo requisito no aplica a esta accion porque la norma constitucional propuesta a
interpretacion de la Corte no forma parte del catdlogo de derechos reconocidos en la Carta
Magna, sino que estd en sus normas organicas, en virtud de las cuales se determina la
organizacion del Estado y sus facultades.

215.El tercer requisito, como sera demostrado en este escrito, se cumplird en la medida en la
que la sentencia de este proceso decida cambiar la interpretacion errénea que respecto al
articulo 422 de la Constitucion se ha mantenido hasta la actualidad. Particularmente, el
estado de derechos y justicia se fortalecerd a través de un sustento que permita la
aplicacion real del mencionado articulo mediante una postura consistente, que esté acorde
al principio de seguridad juridica y legalidad y para esto, se debe interpretar la norma de
forma literal, volitiva y sistematica, siendo estas las tres reglas principales de
interpretacion constitucional previstas en su articulo 427; y, las cuales, como se
demostrara, desvirtuan el criterio actual de la Corte Constitucional.

216.Por lo tanto, es procedente que la Corte Constitucional se aleje de su criterio previo
respecto de la aplicacion del articulo 422 de la Constituciéon a los TBIs que sean
celebrados por la Republica del Ecuador con otros Estados. Asimismo, para aceptar la
accion propuesta por la Asamblea Nacional tendrd que verificar el cumplimiento de los
requisitos de la LOGJCC, en la medida en la que sean aplicables. Siempre tomando en
cuenta que, de concluir que existidé un error en el criterio actual —que es demostrado en
este Amicus Curiae—, este necesariamente debe ser corregido.

4. CONCLUSIONES

217.Como se explicé al inicio de este Amicus Curiae, el proposito ha sido presentar lo que, al
amparo del Derecho ecuatoriano, deberia ser una correcta interpretacion del articulo 422
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de la Constitucion. La Constitucion debe ser interpretada a través de una interpretacion
literal, sistematica, y volitiva, que ademds otorgue un efecto util (Effer Utile) a la
prohibicién establecida en el articulo 422(1) de la Constitucion y a las demas
disposiciones constitucionales.

218.Como se ha visto, estos métodos de interpretacion llevan a concluir que el estandar de
prohibicidn contenido en dicho articulo es alto y, para que opere, deben verificarse todos
los requisitos alli establecidos. Asi, lo que estaria prohibido es muy especifico y debe
reunir lo siguiente para caer dentro de dicha disposicion:

a. Se trate de un tratado internacional: Los Unicos “instrumentos” que son
objetos de la prohibicion son los tratados internacionales y ninguna otra fuente
de Derecho Internacional Publico cae dentro de la prohibicion. Esta tampoco
alcanza a fuente de derecho doméstico alguna (ej. contratos internacionales).

b. El tratado debe regular disputas “contractuales” o “de indole comercial”: Esto
es, disputas de derecho doméstico que, por su naturaleza, son distintas a
aquellas de Derecho Internacional Publico;

c. Las disputas de derecho local deben surgir entre el Estado y una parte privada:
No se trata de disputas entre dos Estados contratantes/signatarios del tratado,
ni tampoco de disputas entre dos partes privadas;

d. El tratado debe contener una clausula arbitral (arbitraje internacional) como
método de resolucion de las disputas de derecho local, que debe estar
acompafiada de una renuncia a la jurisdiccion de las cortes nacionales: Es
necesario que el Tratado incorpore una cldusula de resolucion de controversias
en la que se otorgue consentimiento para que la disputa “contractual” o de
“indole comercial” (disputa de derecho local entre el Estado y partes privadas)
sea resuelta por arbitraje internacional, cediendo asi “jurisdiccion soberana”
en el &mbito del derecho doméstico.

219.Los TBIs no retinen estas caracteristicas, pues las disputas que surgen de ellos no se tratan
de disputas “contractuales” o “de indole comercial”. Se tratan de disputas regidas por el
Derecho Internacional Publico y, particularmente, por el Derecho Internacional de
Inversiones. Por su naturaleza, una disputa bajo un TBI no puede ser “contractual” ni “de
indole comercial”. Mas importante, las clausulas de resolucion de controversias que los
TBIs generalmente incorporan, refiriendo las disputas entre un Estado y un inversionista
a arbitraje internacional, no constituyen “cesion de jurisdiccion soberana”. Ello debido a
que se trata de una disputa al amparo del Derecho Internacional Publico, donde se discute
la existencia (o no) de responsabilidad internacional por el cometimiento de un acto
internacionalmente ilicito. En el Derecho Internacional Publico, los Estados son iguales
los unos a los otros y no existe cesion de inmunidad soberana de jurisdiccion. Lo que
existe, es la expresion maxima de soberania, que es el otorgar consentimiento para
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someterse a un foro especifico de resolucion de disputas. Conceptualmente, un Estado no
puede “ceder voluntad soberana” en el d&mbito del Derecho Internacional Publico. El
articulo 422(1) tiene que ser analizado necesariamente a la luz de aquel.

5. SOLICITUD

220.En virtud de los fundamentos expuestos, solicito atentamente que se admita el presente
escrito de Amicus Curiae al expediente para mejor resolver, en cumplimiento a lo
dispuesto en el articulo 12, inciso primero, de la LOGJCC.

221.Asi también, solicito se sirva admitir la comparecencia del Instituto Ecuatoriano de
Arbitraje, en calidad de Amicus Curiae, a la audiencia publica que se convoque
oportunamente en esta causa.

6. PATROCINIO, NOTIFICACIONES Y AUTORIZACIONES

222.Autorizamos expresamente a los abogados Javier Jaramillo Troya y David Toscano
Andrade a suscribir cuanto escrito fuere necesario para la tramitacion de este Amicus
Curiae, asi como para que comparezcan, individual o conjuntamente, a nuestro nombre
en cualquier diligencia y audiencia relacionada con el mismo.

223.El IEA recibird notificaciones en los siguientes correos electronicos:
jjaramillo@pbplaw.com,  dtoscano@ferrere.com, xandrade@andradeveloz.com,
hgarcia@cplaw.com, asi como en el casillero constitucional No. 1209.

224.Firmamos con nuestros abogados patrocinadores.
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