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Accion de Inconstitucionalidad contra el Convenio sobre Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados de 1966,
suscrito el 21 de junio de 2021 y ratificado mediante Decreto Ejecutivo 122 de 16
de julio de 2021, publicado en el Registro Oficial No. 499, Cuarto Suplemento, de

21 de julio de 2021

SENORAS Y SENORES JUECES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

Jorge Abrahan Elias Caceres Echeverria, con cédula de ciudadania No. 1703560363, Francisco
Washington Espin Vallejo, con cédula de ciudadania No. 17042207467 Pablo Fidel Iturralde
Blacio, con cédula de ciudadania No. 07015071707y Christian Pino Garrido, con cédula de
ciudadania No. 17094367277 ecuatorianos con domicilio en la ciudad de Quito, como
procuradores comunes de los colectivos Frente de Defensa Petrolero Ecuatoriano, Frente de
Trabajadores del Ecuador, y Asamblea Nacional Ciudadana, de conformidad con lo establecido
en los articulos 417, 424, 425 y 429 de la Constitucion de la Republica; y, 75 numeral 3 literal d),
76, 108 y 110 numeral 4 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, comparecemos ante ustedes para interponer la presente accion de
inconstitucionalidad en contra del Tratado Internacional que contiene el Convenio sobre Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados de 1966.

Legitimacion activa

Conforme a lo dispuesto en los articulos 439 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, vy,
77 y 98 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, gozamos de
legitimacion activa para presentar la siguiente demanda de inconstitucionalidad.

1. Organo emisor de la disposicion juridica objeto del proceso

El érgano emisor del tratado internacional que se impugna, objeto de la presente accion de
inconstitucionalidad, es la Presidencia de la Republica del Ecuador, cuyo titular es el sefior
Guillermo Lasso Mendoza, pues de conformidad con lo establecido en los articulos 147.10y 418
de la Constitucion de la Republica, a dicha autoridad corresponde, por regla general, la
suscripcion y ratificacion de los Tratados Internacionales, como efectivamente suscribio el 21 de
junio de 2021 el Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y
Nacionales de Otros Estados de 1966, y lo ratific mediante Decreto Ejecutivo 122 de 16 de julio
de 2021, publicado en el Registro Oficial No. 499, Cuarto Suplemento, de 21 de julio de 2021.

Para la tramitacion de la presente causa, solicitamos que también se cuente con el sefior Ifiigo
Salvador, Procurador General del Estado.

2. Disposiciones acusadas como inconstitucionales

El cuerpo juridico que sefialamos como inconstitucional es el Convenio sobre Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados de 1966 (en
adelante el Convenio del CIADI, Convencién de Washington o simplemente el Convenio).

A



(

Frente de
Defensa

‘ Petrolero
Ecuatoriano

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 417 de la Constitucidn de la Republica, “Los tratados
internacionales ratificados por el Ecuador se sujetardn a lo establecido en la Constitucion. (...)";
y en el presente caso, como lo demostraremos en el transcurso de esta accion, el Convenio del
CIADI no guarda conformidad en su contenido con varias normas de la Constitucion de la
Republica del Ecuador.

3. Fundamentos juridico constitucionales de la demanda
3.1.Antecedentes

El Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de
Otros Estados, es un tratado internacional de caracter multilateral, vigente desde el 14 de
octubre de 1966, en virtud del cual se creé el “Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones (CIADI)".

El CIADI, es una institucién supranacional, dependiente del Banco Mundial, establecido con el
objeto de conocer y resolver las diferencias relativas a inversiones entre Estados Contratantes
y nacionales de otros Estados Contratantes, a través de procedimientos de conciliacion y

arbitraje’.

De acuerdo con los registros oficiales y publicos, tanto del CIADI, como del gobierno del
Ecuador, nuestro pais suscribid y ratificé el Convenio del CIADI, por primera vez, el 15 de enero
de 1986. La ratificacion, el mismo dia de la suscripcion, tuvo lugar en abierta vulneracion de lo
dispuesto en la Codificacion Constitucional de 1984, de acuerdo con la cual para la ratificacion
de Tratados Internacionales se requeria la aprobacion previa del Congreso Nacional®.

La violacién a las disposiciones constitucionales vigentes al momento de la ratificacion del
Convenio del CIADI, referidas a la aprobacion vy ratificacion de los Tratados Internacionales,
llamo la atencidn de varias autoridades nacionales, y genero gran incertidumbre en relacion a
su validez®. Esta incertidumbre motivo el intercambio de comunicaciones entre autoridades
publicas de la época que sefialaron la irregularidad de la vigencia de la convencion y la
necesidad de que se dé paso a la ratificacion del convenio por parte del Congreso Nacional a
efectos de asegurar su eficacia.’

1 Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros
Estados. (1966). Art. 1. Disponible en:
https://icsid.worldbank.org/sites/default/files/documents/ICSID%20Convention%20Spanish.pdf
2 Codificacion de la Constitucidn de la Republica de Ecuador. (1983). Art. 59.- El Congreso Nacional se
reune en pleno sin necesidad de convocatoria, en Quito, el 10 de agosto de cada afio y sesiona durante 60
dias improrrogables para conocer exclusivamente los siguientes asuntos:

f) Aprobar o desaprobar los tratados ptblicos y demds convenciones internacionales {...)
3 Espinosa S. (2019). Ecuador and International Investment Law and Policy: Between Constitutional
Sovereignty and State Responsibility. Maastricht. Pg.227
4 Comisién para la Auditoria Integral Ciudadana de los Tratados de Proteccién Reciproca de Inversiones.
(2017). Informe Ejecutivo, Auditoria integral Ciudadana de los Tratados de Proteccion Reciproca de
Inversiones y el Sistema de Arbitraje en Materia de Inversiones en Ecuador. Quito. Pp. 28-29.
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En junio del afio 2000 el Presidente de la Reptblica, Gustavo Noboa Bejarano, a instancias de
la secretaria del Congreso Nacional® y de manera previa a su aprobacion final por parte del
Congreso Nacional, remitié el Convenio al Tribunal Constitucional para que este dictamine
acerca de la conformidad de dicho instrumento con la Constitucion®.

En septiembre del mismo afio, el Tribunal Constitucional resolvié que el Convenio del CIADI
guardaba conformidad con el texto constitucional y resolvi6 ademas que este debia ser
aprobado por el Congreso Nacional de manera previa a su ratificacion, pues se trata de un
instrumento que atribuye, a un organismo supranacional, el ejercicio de competencias
derivadas de la Constitucion o la ley” 8.

De este modo el Convenio del CIADI, ratificado fraudulentamente® en enero de 1986, fue
convalidado (aprobado) por el Congreso Nacional recién el 7 de febrero de 2001, y ratificado
mediante Decreto Ejecutivo 1417-B publicado en el Registro Oficial el 19 de abril de 2001.

Coincidencia o no, la primera demanda ante el CIADI que enfrento el Ecuador tuvo lugar, tan
solo 6 meses después de su convalidacién mediante la aprobacion legislativa y ratificacion
presidencial’®, no obstante que dicho convenio fue suscrito 15 afios antes, el 15 de enero de
1986.

El 2 de julio de 2009, mediante Decreto Ejecutivo 1823, el Presidente de la Republica Rafael
Correa Delgado denuncia y declara terminado el Convenio del CIADI, hecho que fue notificado
a la presidencia del Banco Mundial.

El 21 de junio de 2021, la sefiora lvonne Juez Abuchacra de Baki, embajadora plenipotenciaria
del Ecuador ante el gobierno de los Estados Unidos de Norte América, suscribio el Convenio del
CIADI.

5> Secretaria del Congreso Nacional. (24 de mayo 2000). Oficio No. 4543-SCN.
® presidencia de la Republica del Ecuador. (5 de junio de 2000). Oficio No. 00-550-DAJ.T.332.
7 Tribunal Constitucional. (26 de septiembre de 2000). Resolucién N. 171-2000-TP. Registro Oficial 180 de
10 de octubre de 2000.
8 Constitucién de la Republica del Ecuador (1998). Art 161.- El Congreso Nacional aprobard o improbard
los siguientes tratados y convenios internacionales:
4. Los que atribuyan a un organismo internacional o supranacional el ejercicio de competencias
derivadas de la Constitucién o la ley.
% En informe de 24 de noviembre de 1994, suscrito por el sefior Teodoro Bustamante Mufioz, asesor
juridico de la Cancillerfa se sefialaba lo siguiente respecto de la ratificacién del Convenio del CIADI en
1986: “El canciller Edgar Terdn incurrié en falsedad cuando afirmé que el Convenio se encontraba en plena
vigencia de acuerdo con las normas legales del pais, ya que al carecer de aprobacién legislativa, como
disponia la Constitucidn y, ante la falta de ratificacién presidencial, era imposible que tuviera vigencia en
el Ecuador.” Ver Comisién para la Auditoria Integral Ciudadana de los Tratados de Proteccién Reciproca
de Inversiones. (2017). Informe Ejecutivo, Auditoria integral Ciudadana de los Tratados de Proteccion
Reciproca de Inversiones y el Sistema de Arbitraje en Materia de Inversiones en Ecuador. Quito. Pg. 28.
10 CASO CIADI No. ARB/01/10. (2001). Caso Repsol YPF Ecuador S.A. v. Empresa Estatal Petréleos del
Ecuador (PetroEcuador). Disponible en: https://icsid.worldbank.org/cases/case-database/case-
detail?CaseNo=ARB/01/10
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El 16 de julio de 2021, el sefior Guillermo Lasso Mendoza, Presidente de la Republica del
Ecuador, emitio el Decreto Ejecutivo No. 122, de 16 de julio de 2021, mediante el cual ratifica la
suscripcion del Convenio CIADI.

El 3 de agosto de 2021, a través del Oficio No. 4-3-33/2021, la Embajada de la Republica del
Ecuador ante el Gobierno de los Estados Unidos de Ameérica, adjunta el instrumento de
ratificacion del Convenio, el mismo que de acuerdo con sus disposiciones entro en vigencia el
pasado 3 de septiembre de 2021.

3.2. Disposiciones constitucionales infringidas

El convenio del CIADI es incompatible de manera directa y explicita con el articulo 422
de la Constitucién, en cuanto éste establece una prohibicion expresa para suscribir
tratados internacionales, que trasladen a instancias supranacionales, la solucién de
controversias, contractuales y comerciales, entre el Estado y personas naturales o
juridicas privadas.

La misma disposicion, de manera expresa y taxativa, sefiala los Unicos casos en que dicha
prohibicidn no es aplicable:

e Que se trate de tratados internacionales que dispongan soluciones entre
Estados y nacionales latinoamericanos, siempre que se recurra a instancias
arbitrales regionales u drganos jurisdiccionales designados por los estados
parte; y/o,

® Que se trate de controversias relacionadas con la deuda externa.

“Art. 422.- No se podrd 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
solucién de controversias entre Estados y ciudadanos en Latinoamérica por
instancias arbitrales regionales o por drganos jurisdiccionales de
designacion de los paises signatarios. No podrdn intervenir jueces de los
Estados que como tales o sus nacionales sean parte de la controversia.

En el caso de controversias relacionadas con la deuda externa, el Estado
ecuatoriano promoverd soluciones arbitrales en funcion del origen de la
deuda y con sujecion a los principios de transparencia, equidad y justicia

internacional.” @
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Por otra parte, es preciso sefalar, a partir de un principio de control integral de
constitucionalidad!!, que el Convenio del CIADI, es ademas incompatible con elementos
estructurantes de la Constitucién, que exceden, con mucho el ambito de las relaciones
internacionales, ambito en el que se encuentra circunscrito el art 422.

Desde esta perspectiva integral el Convenio del CIADI, en cuanto instrumento del
Sistema Internacional de Solucion de Controversias Estado - Inversor, es ademas
incompatible con los siguientes articulos de la Constitucion:

“Art. 9.- Las personas extranjeras que se encuentren en el territorio ecuatoriano
tendrdn los mismos derechos y deberes que las ecuatorianas, de acuerdo con la
Constitucion.”

Art. 275.- El régimen de desarrollo es el conjunto organizado, sostenible y
dindmico de los sistemas economicos, politicos, socio-culturales y ambientales,
que garantizan la realizacion del buen vivir, del sumak kawsay.

El Estado planificard el desarrollo del pais para garantizar el ejercicio de los
derechos, la consecucion de los objetivos del régimen de desarrollo y los
principios consagrados en la Constitucion. La planificacion propiciard la equidad
social y territorial, promoverd la concertacion, y serd participativa,
descentralizada, desconcentrada y transparente.

El buen vivir requerird que las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades
gocen efectivamente de sus derechos, y ejerzan responsabilidades en el marco
de la interculturalidad, del respeto a sus diversidades, y de la convivencia
armoanica con la naturaleza.”

“Art. 339.- El Estado promoverd las inversiones nacionales y extranjeras, y
establecerd regulaciones especificas de acuerdo a sus tipos, otorgando prioridad
a la inversion nacional. Las inversiones se orientardn con criterios de
diversificacién productiva, innovacién tecnoldgica, y generacion de equilibrios
regionales y sectoriales.

La inversion extranjera directa serd complementaria a la nacional, estard sujeta
a un estricto respeto del marco juridico y de las regulaciones nacionales, a la
aplicacion de los derechos y se orientard segun las necesidades y prioridades

11| ey Orgénica de Garantias Jurisdiccionales. Art. 76.- Principios y reglas generales. - El control abstracto
de constitucionalidad se regird por los principios generales del control constitucional previstos por la
Constitucién y las normas constitucionales, la jurisprudencia y la doctrina. En particular, se regird por los
siguientes principios:
1. Control integral. - Se deberd confrontar la disposicion acusada con todas las normas
constitucionales, incluso por aquellas que no fueron invocadas expresamente por el demandante.
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definidas en el Plan Nacional de Desarrollo, asi como en los diversos planes de
desarrollo de los gobiernos autonomos descentralizados {(...).”

“Art. 416.- Las relaciones del Ecuador con la comunidad internacional
responderdn a los intereses del pueblo ecuatoriano, al que le rendirdn cuenta sus
responsables y ejecutores, y en consecuencia:

(...) 12. 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.”

3.3.Argumentacion de la incompatibilidad normativa del Convenio del CIADI con la
Constitucion.

3.3.1. Anadlisis de la Prohibicion Establecida en el Articulo 422 de la Constitucion
Ambito de la prohibicién

El articulo 422 se encuentra inserto en el Titulo VIII, Capitulo Il de la Constitucion,
apartados que regulan las relaciones internacionales en general y en particular la
suscripcion, ratificacion y aprobacion de tratados internacionales.

De este modo, el articulo 422, es parte del conjunto de disposiciones y principios que
regulan las relaciones internacionales del Estado ecuatoriano, es decir las relaciones del
Ecuador con otras naciones del mundo y otros sujetos de derecho internacional, las que
por definicion tienen lugar en plano de la igualdad entre Estados, en funcion del ejercicio
de la soberania estatal y en el marco del derecho internacional publico.

Autores de la Teoria Realista de las Relaciones Internacionales, como E. H. Carr'? y Hans
Morgenthau®?, afirman que los Estados son los actores mas importantes en el sistema
internacional, aunque existen otros con poderes mucho mas limitados. Los Estados son
actores unitarios, racionales y su soberania es un elemento esencial pues debe ser
reconocida por otros Estados para interactuar en la esfera internacional. Los Estados
gobiernan en una jurisdiccion territorial limitada geograficamente, ejercen su autoridad
en los ciudadanos que habitan este territorio, y, segun el realismo, actian guiados por
el interés nacional para incrementar sus capacidades por sobre las capacidades de otros
Estados.

12\/er E. H. Carr. (1945). The Twenty Years' Crisis: 1919-1939: An Introduction to the Study of International
Relations.
13 Ver Hans J. Morgenthau. (1978). Politics Among Nations: The Struggle for Power and Peace.
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En 1926, en el caso S.S. Lotus, Francia vs. Turquia, el derecho internacional se definié
como un “conjunto de reglas que rigen las relaciones entre Estados independientes. Son
reglas del derecho vinculantes para los Estados, por lo tanto, emanan de su propio libre
albedrio expresado en convenciones o por usos generalmente aceptados como expresion
de principios de derecho y establecidos para regular las relaciones entre comunidades
independientes coexistentes (...)"*".

Las relaciones internacionales de los Estados soberanos se materializan, entre otros
instrumentos, a través de la celebracion de Tratados Internacionales, mediante los
cuales los Estados asumen derechos y obligaciones, que podrian llevar a configurar su
responsabilidad internacional. “Si el derecho es [como ya se habia definido] un cuerpo
de reglas (...) dentro de una comunidad que por consentimiento comun de esta
comunidad se hard cumplir a través de un poder externo, entonces el consentimiento
comun es la base de toda ley. Dado que se supone que este consentimiento es
fundamental para todo el derecho, incluido el derecho internacional, las fuentes del
derecho internacional son, por tanto, dos, a saber: 1) consentimiento expreso, que se
otorga cuando los Estados celebran un tratado que estipula determinadas normas para
la futura conducta internacional de las partes; (2) consentimiento tdcito, es decir,
consentimiento implicito o consentimiento por conducta, que se da a través de Estados
que han adoptado la costumbre de someterse a determinadas reglas de conducta
internacional”.*®

La prohibicion a la que alude el Art. 422 de la Carta Constitucional, implica una limitacién
a una potestad del Estado soberano, en el marco de las relaciones internacionales entre
estados, que se materializa a través de la suscripcion, aprobacion y ratificacion de
Tratados Internacionales y cuyo ejercicio le corresponde, por regla general,
exclusivamente al presidente de la republica, y en casos taxativamente calificados por
la Constitucion, en concurrencia, en la fase de aprobacién, con la Asamblea Nacional de
acuerdo con lo previsto en el articulo 419 de la Constitucion,'® y de la cual se puede
derivar su responsabilidad internacional en el marco del derecho internacional publico.

14 Ver el caso S.S. Lotus, Francia vs. Turquia (1926). El caso Lotus se refiere a un juicio penal que se dio
como resultado de una colisién sucedida el 2 de agosto de 1926 entre el S.S. Lotus, un vapor francés, y el
S.S. Bozkourt, un vapor turco, en una regién al norte de Mitilene (Grecia). Como resultado del accidente,
ocho ciudadanos turcos a bordo del Bozkourt se ahogaron cuando el barco fue destrozado por el Lotus.
Traduccién libre.
15 Weston Jannis M. (1996) The New Oppenheim and its Theory of International Law. University of
Connecticut School of Law. Pg. 8. Traduccién libre. Disponible en:
https://opencommons.uconn.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1070&context=law_papers
16 Constitucién de la Republica del Ecuador. (2008). Art. 419.- La ratificacién o denuncia de los tratados
internacionales requerird la aprobacién previa de la Asamblea Nacional en los casos que:

1. Se refieran a materia territorial o de limites.

2. Establezcan alianzas politicas o militares.

3. Contengan el compromiso de expedir, modificar o derogar una ley.

4. Se refieran a los derechos y garantias establecidas en la Constitucion.

5. Comprometan la politica econémica del Estado establecida en su Plan Nacional de Desarrollo

a condiciones de instituciones financieras internacionales o empresas transnacionales.
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Por lo tanto, es en este contexto que la Corte tiene que decidir si la prohibicion alcanza
al Convenio del CIADI, pues como lo sefiala Dupuy “el derecho que se aplicard al
consentimiento del Estado expresado en los tratados internacionales estd enmarcado y
definido por el derecho internacional publico. Es en aplicacion de esta ley, (...) que el
consentimiento del Estado al arbitraje debe ser evaluado por los tribunales del CIADI, ya
que este consentimiento se expresa en acuerdos internacionales.”’

Objeto de la prohibicion

En el marco de las relaciones internacionales del Estado, la prohibicion recae, en
especifico, sobre la celebracion de tratados internacionales de ciertas y determinadas
caracteristicas previstas en el articulo 422.

Como ya se sefald, el instrumento normativo cuya inconstitucionalidad se reclama, a
través de la presente accion, es el Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados de 1966, suscrito el 21 de junio
de 2021 y ratificado mediante Decreto Ejecutivo 122 de 16 de julio de 2021, publicado
en el Registro Oficial No. 499, Cuarto Suplemento, de 21 de julio de 2021

El convenio'® del CIADI es un Tratado Internacional, de naturaleza multilateral™ vigente
desde el 14 de octubre de 1966, cuando fue ratificado por 20 paises?’. Se trata por tanto
de un instrumento internacional, al cual, los estados que lo han ratificado, han
concurrido en un plano de igualdad, en el ejercicio de su soberania, cuyo contenido esta
sujeto y forma parte del derecho internacional, y por ende es generador de derechos y
obligaciones internacionales para los estados parte del mismo.

Configuracién de la prohibicién

Para que se configure la prohibicion del articulo 422 correspondera entonces evaluar, si
al caso materia de la presente accion, es decir el Convenio del CIADI, reine por una parte

6. Comprometan al pais en acuerdos de integracion y de comercio.
7. Atribuyan competencias propias del orden juridico interno a un organismo internacional o
supranacional.
8. Comprometan el patrimonio natural y en especial el agua, la biodiversidad y su patrimonio
geneético.
7 Dupuy, PM. (2021). Chapter 16: Preconditions to Arbitration and Consent of States to ICSID Jurisdiction.
Kluwer Law International. Pg. 219.
18 “No existe nomenclatura precisa para los tratados internacionales: las denominaciones “tratado”,
“convenio”, “acuerdo” o “protocolo”, se usan como sinénimo.” Ver Reuter, P. (2001). Introduccion al
Derecho de los Tratados. Fondo de Cultura Econémico. México. Pg. 47.
19 Cremades, B. M. (2001). Arbitration between states and investors: Some jurisdiction issues. Business
Law International. Pg. 160. Traduccion libre
20 convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros
Estados. (1966). Pg. 5. Disponible en:
https://icsid.worldbank.org/sites/default/files/documents/ICSID%20Convention%20Spanish.pdf
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los elementos previstos en su inciso primero, y por otra parte, que a su respecto no se
pueda aplicar alguna de las excepciones sefaladas en el inciso segundo.

Elementos que configuran la prohibicién (inciso primero)

Para efectos de determinar si el Convenio del CIADI es de aquellos tratados
internacionales cuya aprobacion le esta vedada al Estado ecuatoriano de acuerdo con la
Constitucion, habra que determinar si éste se encuadra en los presupuestos del inciso
primero del articulo 422 de la Constitucion.

“Art. 422.- No se podrd 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.”

De la lectura de la disposicion sefialada se puede determinar que para que la prohibicion
sea aplicable a algun tratado internacional deberdn concurrir copulativamente los
siguientes elementos:

Que el tratado o instrumento internacional ceda jurisdiccion soberana;

Que dicha cesion se realice a instancias de arbitraje internacional;

Que se trate de controversias contractuales o comerciales; y,

Que dichas controversias tengan lugar entre el Estado y personas naturales o
juridicas.

5 [0 RD)

Cesion de jurisdiccién soberana

La jurisdiccién, en términos generales, debe ser entendida como el poder o autoridad
que tiene un ente o una persona para decidir sobre algin asunto. Desde la perspectiva
del Derecho Internacional, la jurisdiccion es la potestad que ejercen los Estados sobre
su territorio -terrestre, maritimo y aéreo- para decidir sobre las personas, actos y cosas
que ocurren dentro de él, e incluso, en algunos casos excepcionales, fuera de él. La
jurisdiccion de un Estado implica el estar dotado de una autoridad monopdlica sobre
todas las cuestiones y sujetos que ocurren o habitan en su territorio?.

Por ende, cuando en el primer inciso del articulo 422 de la Constitucion se utiliza la frase
“jurisdiccién soberana” se hace referencia a la potestad del Estado ecuatoriano de
decidir sobre las personas, cosas o sucesos que ocurren dentro de su territorio, a través
de la legislacién, la administracién de justicia u otras manifestaciones de autoridad. En
otras palabras:

“La jurisdiccion es una manifestacion de la soberania del Estado. Es entendida como la
facultad o potestad de juzgar, es decir, de ejercer sobre determinadas personas y en

21 salinas Burgos, H. (2007). E/ Principio de Jurisdiccidn Internacional: éLex Lata o Lex Desiderata?. Revista
Chilena de  Derecho, Vol. 34. Ne 1. Pp. 107 - 134, Recuperado  de:
https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50718-34372007000100007
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relacion a determinados hechos uno de los poderes del Estado. (...) Siendo la jurisdiccidon
un atributo de la soberania, sus limites iniciales son coincidentes con los que le
corresponden a aquella, que en muchos aspectos viene delimitada por la de otros

Estados”.??

Por su parte, el sentido natural y obvio del verbo “ceder” es dar, transferir o traspasar a
alguien una cosa, accion o derecho?’. Para que exista cesion de algo debe mediar el
consentimiento de quien hace la cesion, quien ademds debe tener el derecho y la
calidad suficiente para poder hacerla.

En el caso que nos ocupa se refiere a consentir en traspasar la jurisdiccion del Estado
ecuatoriano, es decir la potestad de éste para decidir sobre ciertos y determinados
conflictos juridicos, a entes de arbitraje internacional. El consentimiento para someterse
a la jurisdiccién de un tribunal arbitral da lugar a una obligacidn legal internacional e
implica una renuncia de la jurisdiccién soberana del Estado, en las materias propias del
tratado, a favor de la jurisdiccién del centro o instancia de arbitraje internacional, por lo
que su cesidon solo puede ser consentida por el Estado a través de un tratado
internacional o una ley.

Por ende, la alusion a la cesion de jurisdiccion soberana que hace el primer inciso del
articulo 422 de la Constitucidon se refiere al traslado, a una instancia de arbitraje
internacional, de la potestad que tiene el Ecuador de someter a jueces ecuatorianos el
conocimiento y resolucidon de una disputa entre el Estado ecuatoriano y personas
naturales o juridicas, nacionales o extranjeras. Asi se evidencia también en el acta 51 de
la Asamblea Constituyente de 20 de mayo de 2008, cuando se sefiala que en el primer
inciso del articulo 422 de la Constitucion:

“(...) se habla, concretamente, que el Estado ecuatoriano no va a ceder jurisdiccion
soberana cuando se trate de convenios con personas naturales, juridicas, privadas o
juridicas-privadas; ese es el espiritu del primer inciso, es decir, un convenio que se realice
con una compaiia transnacional estadounidense deberd regirse por las leyes, por las
normas juridicas ecuatorianas, esa es una voluntad de ejercer soberania sobre los
convenios internacionales”.

La jurisdiccion es por lo tanto un atributo y potestad esencial del estado, cuya
transferencia o cesién a otras instancia le corresponde en exclusiva al Estado nacion,
en nuestro caso, y de acuerdo con nuestra Constitucion, al centro del poder politico
representado y ejercido por la funcion ejecutiva y legislativa®® de conformidad con los
articulos 120, 141, 147, 261 y 419 de la Constitucion. No puede, por lo tanto, las
personas naturales o juridicas u otros agentes estatales, distintos de los poderes
centrales, disponer de esta atribucién para someterse a una instancia distinta de la

22 |bidem.

23 Real Academia Espafiola de la Lengua. Informacién disponible en: https://dle.rae.es/ceder.

24 Excepcionalmente esta disposicién podria también corresponderle a una Asamblea Constituyente en

los términos del articulo 444 de la Constitucién. t '\
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jurisdiccion estatal sin una autorizacion expresa de una de estas autoridades del poder
politico actuando de manera unilateral o conjunta segtin corresponda a través de la
expedicion de un tratado o una ley, que constituya o le de vida a una instancia
jurisdiccional distinta de la estatal.

La jurisdiccion a la luz del Convenio del CIADI

Sin perjuicio de lo anterior, adicionalmente habra que analizar las reglas establecidas en
el Convenio del CIADI, a efectos de determinar si el acto de ratificacion o adhesion a
dicho convenio, implica por un acto de transferencia de jurisdiccion soberana.

Para tal efecto sera necesario analizar el articulo 25 (1) del Convenio, que contiene la
regla general, relativa a la determinacion de la jurisdiccion del Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI o el Centro).

“Articulo 25

(1) La jurisdiccion del Centro se extenderd a las diferencias de naturaleza juridica
que surjan directamente de una inversion entre un Estado Contratante (o
cualquiera subdivision politica u organismo publico de un Estado Contratante
acreditados ante el Centro por dicho Estado) y el nacional de otro Estado
Contratante y que las partes hayan consentido por escrito en someter al Centro.
El consentimiento dado por las partes no podrd ser unilateralmente retirado.”

Del analisis de la disposicion citada es posible extraer una primera conclusion, esto es
que el consentimiento en virtud del cual nace la jurisdiccion del centro se perfecciona a
través de dos actos autonomos que crean dos relaciones legales de naturaleza distinta®®,
esto es:

1. La ratificacion o adhesion al Convenio del CIADI; y
2. El pacto de arbitraje entre el Estado y el inversionista extranjero.

Pérez Pacheco afirma que “el consentimiento en el sistema arbitral del Convenio de
Washington requiere de dos fases: la aceptacion de ser parte en el Convenio (entre
Estados contratantes) y un acuerdo por escrito de las partes (entre el Estado receptor y
el inversor extranjero).”?®

Siguiendo a Cremades “Para que haya sometimiento al CIADI, cualquier Estado que haya
consentido en celebrar el Convenio (...) debe a su vez consentir en someter al CIADI la
solucién de cualquier controversia que pueda surgir de esta relacion juridica definida, y,
ademds, la persona fisica o juridica que sea nacional de un Estado contratante del
Convenio deberd igualmente dar su consentimiento para que la solucion de dicha

%5 Cremades, B. M. (2001). Arbitration between States and investors: some jurisdiction issues. Pg. 160.
Traduccidn libre.
26 pérez Pacheco, Y. Arbitraje inversor-Estado desde la perspectiva latinoamericana. Instituto de Derecho

Privado de la Universidad Central de Venezuela. Pg. 151.
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controversia sea sometida al arbitraje del CIADI. Esto constituye consentimiento de
conformidad con el Articulo 25.1 del Convenio del CIADI.” %

La Ratificacion o Adhesién al Convenio del CIADI

El primer acto, la ratificacion o adhesion al Convenio, crea una relacion juridica que
involucra, exclusivamente a los Estados. Es decir, una relacion en la que intervienen
exclusivamente sujetos de derecho internacional, titulares originarios de la soberania
estatal y por lo tanto, las unicas entidades con los atributos y capacidad para consentir,
de tal manera, que se puedan materializar en el ambito internacional los objetivos del
convenio, a través de la celebracion de un tratado internacional, esto es atribuirle al
CIADI la base de la jurisdiccion para el cumplimiento de sus fines y la prestacion de sus
servicios de arbitraje y mediacion.

En ese sentido Espinosa sefiala que “la vigencia de este convenio internacional no se ve
menoscabada por la exigencia del requisito posterior de que, para que el inversionista
pueda ejercer su derecho derivado del tratado internacional a promover un reclamo
arbitral, se precise de un consentimiento en un segundo instrumento distinto al Convenio
CIADI mediante un tratado, un acto normativo o administrativo doméstico o un
compromiso contractual, a los que por logica, le precede la constitucion originaria de la
base jurisdiccional por virtud de la ratificacion del referido convenio.”?

Cremades, aludiendo a la necesidad del doble consentimiento, afiade que la ratificacion
o adhesidén es un acto previo y necesario, “una consecuencia que se desprende de lo
anterior es que, como requisito previo, tanto los Estados inversionistas como los
receptores y los paises de origen del inversionista deben necesariamente ser partes del
Convenio del CIADI, por lo que se establece la necesidad de un consentimiento dual o en
dos fases.”?

De esta manera, en el caso del Convenio del CIADI, los Estados soberanos que adhieren
a él consienten en constituir el Centro®® y eventualmente sufragar sus gastos®!, en
aceptar el arbitraje en el caso de que las partes de una controversia decidan someterla

27 Cremades, B. M. (2001). Arbitration between States and investors: some jurisdiction issues. Pg. 161.
Traduccién libre.

%8 Espinosa, S. (2021). La reciente suscripcién del Convenio CIADI: tensiones entre el Derecho constitucional
ecuatoriano y el Derecho internacional de inversiones. Sociedad Ecuatoriana de Derecho Internacional.
Boletin 11.

2 |bidem.
30 Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros
Estados. (1966). Disponible en:

https://icsid.worldbank.org/sites/default/files/documents/ICSID%20Convention%20Spanish.pdf.
Articulo 1: (1) Por el presente Convenio se crea el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas
a Inversiones (en lo sucesivo llamado Centro).

31 |bidem. Articulo 17: Si los gastos del Centro no pudieren ser cubiertos con los derechos percibidos por la
utilizacion de sus servicios, o con otros ingresos, la diferencia serd sufragada por los Estados Contratantes
miembros del Banco en proporcién a sus respectivas suscripciones de capital del Banco, y por los Estados
Contratantes no miembros del Banco de acuerdo con las reglas que el Consejo Administrativo adopte.
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a conocimiento del Centro®?, consienten ademas en adecuar su normativa juridica para
permitir la implementacién del Convenio®, consienten también, salvo pacto posterior
en contrario, a renunciar a agotar los recursos internos® y finalmente consienten en
ejecutar obligatoria y directamente los laudos emitidos por el Centro como si fueran
sentencias firmes y ejecutoriadas de su propio sistema judicial®”.

En palabras de Cremades, “para que este mecanismo imponga algtn tipo de obligacion,
debe contar con el consentimiento (...) de los Estados Miembros del Banco Mundial. El
consentimiento otorgado por los Estados implica la creacion entre ellos de una relacion
juridica capaz de generar derechos y obligaciones, que, en el caso del Convenio CIADI, se

traduce en la obligacion de aceptar el arbitraje CIADI (...)".®

Por otra parte, la adhesion al Convenio, en cuanto acto de constitucion de la base de la
jurisdiccion del Centro, también impacta en la validez del pacto arbitral si se toma en
cuenta la nacionalidad del inversor. De este modo si el inversionista es nacional de un
pais que no ha ratificado o adherido al Convenio, dicho pacto de arbitraje carece de
validez. Como lo indica Pérez Pacheco “{...) la eficacia de todo pacto de arbitraje
Inversor-Estado celebrado al amparo del Convenio de Washington estd condicionada a
que se hubiere celebrado entre un Estado Contratante y un nacional de otro Estado
Contratante.””’

En funcién de todo lo anterior, este primer acto del consentimiento “dual”, previo y
necesario, opera en el ambito de las relaciones internacionales, en el marco del derecho
internacional en el que los Estados actian en un plano de igualdad y en ejercicio de su
soberania. Es en este acto, en donde se traslada la jurisdiccion soberana para crear un
centro de solucidn de controversias con el objeto de que éste resuelva disputas entre el
Estado o sus agentes e inversores de otros Estados parte, si las partes del conflicto asi
lo deciden, renunciando ademas al agotamiento previo de las instancias internas; para
someterse a sus decisiones; y para asegurar que éstas se ejecuten directamente como
sentencias firmes y ejecutoriadas de su sistema judicial.

Todas estas son concesiones, relativas a la jurisdiccion, que solo pueden efectuarse por
un Estado soberano en el ambito de las relaciones internacionales regidas por el

32 |bidem.

33 |bidem. Articulo 69: Los Estados Contratantes tomardn las medidas legislativas y de otro orden que sean
necesarias para que las disposiciones de este Convenio tengan vigencia en sus territorios.

34 vives Chillida, J. (1998). £/ Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI).
McGraw Hil. Madrid. Pg. 128.

35 |bidem. Articulo 54: (1) Todo Estado Contratante reconocerd al laudo dictado conforme a este Convenio
cardcter obligatorio y hard ejecutar dentro de sus territorios las obligaciones pecuniarias impuestas por el
laudo como si se tratare de una sentencia firme dictada por un tribunal existente en dicho Estado. El Estado
Contratante que se rija por una constitucion federal podré hacer que se ejecuten los laudos a través de sus
tribunales federales y podrd disponer que dichos tribunales reconozcan al laudo la misma eficacia que a
las sentencias firmes dictadas por los tribunales de cualquiera de los estados que lo integran.

36 Cremades, B. M. (2001). Arbitration between States and investors: some jurisdiction issues. Pg. 160.
Traduccién libre.

37 pérez Pacheco, Y. (2012). Objeciones a la Jurisdiccién del CIADI Cuadernos de Derecho Transnacional.
Vol. 4, N2 1. Pp. 316-333.
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derecho internacional y que solo pueden materializarse a través de la celebracién o
adhesion a un tratado internacional y sin cuyo perfeccionamiento, a través de su
ratificacién, no podria tener validez ni eficacia juridica, por si mismo, ningun pacto
posterior de arbitraje.

Pacto de arbitraje entre el Estado y el inversionista extranjero

El segundo acto esta constituido por el compromiso escrito, entre el Estado y el nacional
de otro Estado suscriptor del Convenio, de resolver una determinada controversia
juridica en el Centro.

El pacto de arbitraje tiene por efecto autorizar la intervencion del Centro a un caso
especifico y determinar el ambito especifico de dicha controversia. En dicho pacto, las
partes pueden incluso excluir materias precisas que no podran ser objeto de la decision.
El pacto de arbitraje puede presentarse a través de diversos instrumentos mas o menos
especificos, esto es un tratado de inversiones®, una ley, un decreto o un contrato™®.

En el caso de los pactos arbitrales referidos al CIADI, dicho pacto arbitral no implica la
transferencia o la cesidn de la jurisdiccion soberana, pues ello ya tuvo lugar al momento
de la adhesion, esto es asi por cuanto la clausula CIADI incluida en estos instrumentos
no tendra validez si es que no opera primero la adhesion al Convenio. En palabras de
Vives Chillida, “cuando el Convenio entra en vigor, las cldusulas CIADI previamente
suscritas o las que concluya posteriormente podrdn tener el efecto previsto en el
convenio, pudiendo iniciarse un procedimiento de conciliacion o arbitraje mediante
demanda. La participacion en el convenio se configura asi como un umbrella agreement
respecto del acuerdo estado inversor para recurrir al Centro.”*

Por otra parte, es preciso sefialar que, de acuerdo con el Art. 25(3) del Convenio, pueden
concurrir al pacto arbitral, previamente autorizados por el gobierno central, otros
agentes del estado*' como lo son sus empresas publicas. Estos agentes por su naturaleza
no pueden actuar en el plano internacional en ejercicio de una potestad soberana que
les permita ceder o transferir la jurisdiccion estatal, ello solo es posible en virtud de la
existencia de un acto previo en el que el Estado nacion haya decidido ceder jurisdiccion
en términos generales, solo entonces podrian recibir autorizacion para expresar su
consentimiento en acceder a esta jurisdiccion a través de un pacto arbitral.

De este modo, queda claramente establecido que el pacto de arbitraje sélo puede tener
lugar sobre la base de la cesién o transferencia previa y necesaria de la base de la

3 pallares, B. (2005). Reflexiones acerca del consentimiento del Estado para someterse al arbitraje ante el
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI). Revista Alegatos Nim. 58.
Disponible en: https://biblat.unam.mx/es/revista/alegatos/23

39 pascual Vives, F. E/ Arbitraje de Inversiones en los recientes APPRI espafioles. Revista Electrénica de

Estudios

Internacionales. Pg. 17. Disponible en

https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3149847

Cy/ives Chillida, J. (1998). El Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI).
McGraw Hil. Madrid. Pg. 62.

41 pérez Pacheco, Y. (2012). Objeciones a la Jurisdiccién del CIADI. Cuadernos de Derecho Transnacional.
Vol. 4, N2 1. Pg. 318.
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jurisdiccion al Centro, producida en el acto de ratificacion o adhesion, sin el cual no
podria tener validez alguna. Dicho de otro modo, el pacto no transfiere la potestad
estatal soberana de decidir controversias juridicas, sino exclusivamente que una
controversia cierta, determinada y acotada pueda ser resuelta por el Centro, al que
previamente el Estado nacion le ha cedido jurisdiccion a través del Convenio del CIADI.

A este respecto, Vives Chillida sefiala que dado que el “objetivo del Convenio {...) consiste
en proporcionar medios de solucion entre un sujeto de derecho internacional y una
persona que no es sujeto de ese ordenamiento (...) era necesario, en consecuencia,
establecer en el Convenio un sistema especifico para obtener el consentimiento del
Estado y de la persona privada extranjera para la solucidn de sus diferencias.”** Ademas,
dice Vives Chillida, “la solucion de graduar la puesta en marcha de las disposiciones del
Convenio con un sistema de consentimiento en dos fases era la apropiada para conseguir
una mayor aceptacion inicial del mismo por los Estados reticentes, fragmentdndose que
la prestacion del consentimiento a ser parte en el Convenio no implicaba la obligacion
de someter ninguna controversia al CIADI, para lo que se requeria un consentimiento
adicional.”*

En funcion de lo anterior, mientras en el primer acto, es decir la ratificacion o adhesion,
se crea el Centro y se le transfiere jurisdiccion estatal, pues el Estado se somete
irrevocablemente a sus decisiones y se compromete a ejecutarlas directamente; el
segundo acto implica exclusivamente el consentimiento para la aplicacion de alguno de
los mecanismos previstos en el Convenio (el arbitraje o la mediacion) y la determinacion
de la competencia de sus tribunales en razon de aspectos particulares como las personas
o la materia. El primer acto es principal, esencial, previo y necesario, para la aplicacion
del Convenio, el segundo es accesorio, eventual y su ausencia por lo tanto no implica
que el Estado no haya cedido al Centro su jurisdiccion soberana.

En este sentido, Vives Chillida sefiala que “el Convenio establece en su articulo 54.1 una
importante obligacion para todos los Estados parte relacionada con los medios de
solucion de controversias que no estd asociada al consentimiento del Estado a someter
una controversia al CIADI ni sometida a condicion alguna. Se trata de la obligacion de
reconocer y ejecutar las obligaciones pecuniarias establecidas en un laudo arbitral como
sise tratara de una sentencia en firme de uno de sus tribunales. Esta obligacion no deriva
del consentimiento del Estado a someterse al CIADI sino de su participacion en el
convenio porque recae igualmente sobre los Estados parte que no son ni el Estado parte
en la diferencia ni el Estado del que es nacional el inversor parte en la diferencia.”*

El caracter principal, esencial, previo y necesario del acto de ratificacion o adhesion se
puede observar en la historia de la relacion del Ecuador con el CIADI. Como se sefial6 en
los antecedentes de la presente demanda, la primera vez que se suscribid y ratifico el
Convenio en enero de 1986, surgieron serias dudas en relacion con su validez, toda vez

42 |bidem
4 |bidem
# Vives Chillida, J. (1998). E/ Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI).

McGraw Hil. Madrid. Pg. 63.
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que la suscripcion y ratificacién del mismo tuvieron lugar el mismo dia, el 15 de enero
de 1986, lo que no podia haber ocurrido porque la Codificacion de la Constitucion de
1984 disponia que la ratificacion de los tratados internacionales requeria la aprobacion
previa del Congreso Nacional de la época.

En virtud de lo anterior, hubo requerimientos de distintas autoridades del pais
sefalando la necesidad de que opere la ratificacion del tratado de acuerdo con las
solemnidades previstas en la Constitucion lo que finalmente ocurrid recién en febrero
del 2001.

Sin embargo, durante 1986 y el 2001, el Estado ecuatoriano suscribid varios pactos de
arbitraje CIADI, contenidos en contratos y tratados bilaterales de proteccion de
inversiones, ninguno de estos pactos de arbitraje se aplico en los hechos hasta que no
tuvo lugar la ratificacion del Convenio del CIADI y su posterior depodsito en 2001. En
efecto, la primera demanda contra el Ecuador en el CIADI tuvo lugar el 5 de octubre de
2001 es decir tan solo 6 meses después de su ratificacién.*®

De este modo, es posible afirmar que tanto para las autoridades ecuatorianas de la
época como para los propios inversionistas extranjeros no se considero trasladada la
jurisdiccion estatal del Ecuador al CIADI, mientras esta no se produjo mediante la
ratificacion del Convenio bajo todas las solemnidades previstas en la Constitucion.

Sostener que la cesidn de jurisdiccion tiene lugar solo una vez que se ha celebrado un
pacto de arbitraje implicaria el absurdo de estimar que la Corte Constitucional deberia
realizar el control abstracto de constitucionalidad de cada uno de los pactos arbitrales
que tengan por objeto llevar al Centro una controversia Estado-Inversor; o, al absurdo
de sostener que la jurisdiccion de los Centros de Arbitraje y Mediacion nacionales, no
deviene de la Constitucion y la ley, sino de los acuerdos de particulares que deciden
someter sus diferencias a dichas instancias, cuando sabemos que si la Constitucion y la
ley no reconociera al arbitraje y la mediacion como equivalentes jurisdiccionales en su
articulo 1907, dichos acuerdos carecerian de validez, como en efecto sucede en aquellas
materias en las que los acuerdos no estdn expresamente autorizados o prohibidos por
la Constitucién y la ley.

En virtud de todos los elementos sefialados, queda claro que el Convenio del CIADI es
un tratado internacional en virtud del cual el Estado ecuatoriano ha expresado su
beneplacito y se ha comprometido en el plano internacional a: la creacién de un Centro
que eventualmente va a ejercer en su lugar, ciertas y determinadas potestades
jurisdiccionales; a renunciar, salvo pacto posterior en contrario, al agotamiento de los
recursos internos; y, a someterse a las decisiones de dicho Centro y ejecutarlas

45 https://icsid.worldbank.org/cases/case-database/case-detail?CaseNo=ARB/01/10

4 Espinosa S. (2019). Ecuador and International Investment Law and Policy: Between Constitutional
Sovereignty and State Responsibility. Maastricht. Pg.233.

47 Constitucién de la Republica del Ecuador. (2008). Art. 190.- Se reconoce el arbitraje, la mediacién y otros
procedimientos alternativos para la solucién de conflictos. Estos procedimientos se aplicardn con sujecion
a la ley, en materias en las que por su naturaleza se pueda transigir.
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directamente como si se tratase de sentencias firmes y ejecutoriadas dictadas por sus
tribunales de justicia.

Todas estas son concesiones que implican renunciar a la jurisdiccién soberana del
Estado y sin cuyo traslado mediante un tratado internacional cualquier pacto de
arbitraje posterior carece de validez.

Cesion de Jurisdiccion a Instancias de Arbitraje Internacional

Una vez determinado que la adhesion al Convenio constituye un acto de cesion de
jurisdiccion soberana ejecutada a través de un tratado internacional en el marco de las
relaciones internacionales regidas por el derecho internacional al que los Estados parte
concurren en ejercicio de su soberania y en un plano de igualdad, corresponde analizar
si dicha cesion recae en una instancia de arbitraje internacional.

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 1, 18, 19, 21, 27, 36 y siguientes,
aparece con total claridad que el Centro es un organo con plena personalidad juridica
internacional que goza, al igual que su presidente, miembros del consejo directivo,
arbitros y conciliadores de ciertos privilegios e inmunidades propias del derecho
internacional en el territorio de los Estados parte del convenio y que aplica para la
solucion de las controversias que son sometidas a su decision, entre otros, un
procedimiento arbitral.

En este sentido, no cabe la menor duda de que el CIADI es una instancia de arbitraje
internacional al que el Ecuador le ha cedido jurisdiccion soberana al momento de
ratificar y adherirse al Convenio.

Naturaleza de la Controversia

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 1 del Convenio del CIADI, el Centro tiene
por finalidad “facilitar la sumisién de las diferencias relativas a inversiones entre Estados
Contratantes y nacionales de otros Estados Contratantes a un procedimiento de
conciliacion y arbitraje (...)”. Por su parte el tenor literal del articulo 422 dispone que la
prohibicidn de cesidn de jurisdiccion debe estar referida a “controversias contractuales
o de indole comercial”.

Para dilucidar si el Convenio del CIADI se encuentra inmerso en la prohibicion del
articulo 422 habra que determinar si las controversias contractuales o de indole
comercial pueden subsumirse en el concepto de inversion de acuerdo con el contenido
de dicho convenio.

En ese sentido es preciso sefalar lo siguiente:
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En primer lugar habra de sefialarse que no es la denominacion de disputa comercial o
contractual la que califica la prohibicion constitucional, sino la determinacion de la
responsabilidad internacional del Estado por el ejercicio de prerrogativas soberanas®

Por otra parte, cualquier intento por establecer una mutua exclusion entre las disputas
de inversidn con las disputas comerciales es un asunto superado en el ambito del
Derecho Internacional de Inversiones. La misma Ley Modelo de la CNUDMI sobre
Arbitraje Comercial Internacional contempla que las actividades comerciales engloban
a las inversiones.

“Debe darse una interpretacién amplia a la expresion “comercial” para que

abarque las cuestiones que se plantean en todas las relaciones de indole
comercial, contractuales o no. Las relaciones de indole comercial comprenden

las operaciones siguientes, sin limitarse a ellas: cualquier operacion comercial de
suministro o intercambio de bienes o servicios, acuerdo de distribucion,
representacion o mandato comercial, transferencia de créditos para su cobro
(“factoring”), arrendamiento de bienes de equipo con opcion de compra
(“leasing”), construccion de obras, consultoria, ingenieria, concesion de
licencias, inversion, financiacion, banca, seguros, acuerdo o concesion de
explotacion, asociaciones de empresas y otras formas de cooperacion industrial
o comercial, transporte de mercancias o de pasajeros por via aérea, maritima,
férrea o por carretera.”*®

Dado que el Convenio de Washington no define lo que se entiende por “inversion”*°,
“cuando [éste] establece como condicion para acceder a la jurisdiccion arbitral CIADI que
se trate de una controversia en materia de inversion, en la prdctica, la determinacion de
dicha condicién plantea innumerables dificultades.”*

De ahi que cabe indicar, ademds, que es un conflicto recurrente en la fase jurisdiccional
de todo arbitraje de inversiones dilucidar la naturaleza de la controversia suscitada a
propdsito de una inversion. En tal sentido, Stratos Pahis afirma:

“El Derecho Comercial Internacional, por ello, categoriza a la inversion como un
tipo de actividad comercial. Esto sugiere que no existe una linea entre inversion
y actividades comerciales, sino entre actividades comerciales que constituyen
inversiones y actividades comerciales que no son inversiones”. Este traslape

48 yéase Espinosa, S. The Evolution of the System of Foreign Investment Protection in Ecuadory Chaisse, J.
et al. (eds.). (2020). Handbook of International Investment Law and Policy. Springer Nature Singapore Pte
Ltd. Disponible en: https://doi.org/10.1007/978-981-13-5744-2_85-1

49 segundo pie de pagina de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional,
(Documentos de las Naciones Unidas A/40/17, anexo |, y A/61/17, anexo 1), (Aprobada el 21 de junio de
1985 y enmendada el 7 julio de 2006 por la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional). Lo subrayado es nuestro.

0vives Chillida, J. (1998). El Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI).
McGraw Hil. Madrid. Pg. 102.

°1 pérez Pacheco, Y. (2012). Objeciones a la Jurisdiccién del CIADI. Cuadernos de Derecho Transnacional.
Vol. 4, N2 1. Pg. 323.
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entre transacciones comerciales y transacciones de inversiones es
probablemente lo que ha llevado a los tribunales y comentaristas a calificar que
el articulo 25 no se extiende a “meras transacciones comerciales” o
“transacciones comerciales ordinarias”. La categorizacion de “meras” y
“ordinarias” puede ser entendida como una referencia a transacciones
comerciales que tampoco son inversiones. Pero esta es otra forma de decir que
“las inversiones” no constituyen “transacciones comerciales que no son
inversiones”. Es una tautologia que simplemente nos regresa a la pregunta de
qué es una inversion en primer lugar”*>.

Concordantemente, como sefiala el mismo Pahis, al citar la concepcion de un
reconocido comentarista del término comercial, este término “se refiere a una relacion
que involucra un intercambio econémico donde una o (ambas) partes, contemplan
obtener una ganancia u otro beneficio”, lo cual deberia ser interpretado “liberal y
expansivamente” para incluir todo tipo de negocios, aspectos financieros, de consultoria,
de inversiones, técnico y cualquier otro tipo de empresa.”*?

Siguiendo esta linea argumentativa, Vives Chillida analiza la jurisprudencia del CIADI y
sefiala que, de acuerdo con ésta, es posible encontrar una gran variedad de actividades
que entran en la definicion de inversion y por lo tanto en la jurisdiccién del CIADI, como
por ejemplo: contratos de explotacidn de recursos naturales no renovables, inversiones
industriales para la elaboracion de manufacturas, construccion de hoteles y viviendas,
acuerdos para la construccion de plantas industriales con transferencia de tecnologia o
acuerdos para la formacion de pescadores y explotacion de barcos. Es decir una gama
de actividades que hace intil buscar establecer una diferenciacion®.

También en el mismo sentido, Pérez Pacheco afirma que “las inversiones son
usualmente operaciones compuestas por varias transacciones interrelacionadas. Las
transacciones por si mismas pueden no calificar como una inversion. Sin embargo,
cuando una disputa es llevada ante el CIADI, el tribunal debe analizar toda la operacion
y no sélo la transaccion en cuestion. Si la operacion en su conjunto puede ser calificada
como una inversion, aun cuando no sea una inversion directa y si la disputa ha surgido
directamente de esa operacidn a través de esa transaccion, entonces el CIAD! tendra
jurisdiccion.””® la autora sefiala que “las objeciones a la jurisdiccion que suelen
presentarse vinculadas con estos aspectos consisten en determinar si la reclamacion
planteada es una “diferencia de naturaleza juridica” y si esta surge “directamente de

52 Stratos, P. Investment Misconceived: The Investment-Commerce Distinction in International Investment
Law. The Yale Journal of International Law. Vol. 45:1. Pp. 107-108. La referencia al articulo 25 corresponde
al Convenio del CIADI. Traduccidn libre.

3 Born, G. (2014). International Commercial Arbitration. Volume |. International Arbitration Agreements
en “Investment Misconceived: The Investment-Commerce Distinction in International Investment Law”.
Pp. 299-300 y Stratos, P. The Yale Journal of International Law. Vol. 45:1. Pg. 107.

4 vVives Chillida, J. (1998). El Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI).
McGraw Hil. Madrid. Pg. 100.

55 pérez Pacheco, Y. (2012). Objeciones a la Jurisdiccién del CIADI. Cuadernos de Derecho Transnacional.
Vol. 4, N2 1. Pg. 324,
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una inversion, en los términos del articulo 25(1) del Convenio (...); si la controversia versa
sobre materias que han sido excluidas por el Estado demandado de conformidad con el
articulo 25(4) del Convenio; o bien si coexiste mds de un mecanismo de resolucién de
controversias entre las partes contenido en instrumentos distintos.”*® “Cuando se
presenta una objecion a la jurisdiccion en la cual se discute si la materia sometida a
arbitraje constituye o no una inversion, el Tribunal debe decidir, tomando en
consideracion el articulo 46 del Convenio de Washington y la Regla de Arbitraje 40, si
esas reclamaciones surgen directamente de la materia controvertida, si se encuentran
dentro del alcance del consentimiento de las partes y, en consecuencia, dentro de la
jurisdiccion del Centro.”””

La doctrina internacional y el mismo arbitraje de inversiones, se han mostrado
conformes con una interpretacion liberal y expansiva del término “comercial” a efectos
de expandir la cobertura de inversiones; una interpretacion diferente traeria la nefasta
consecuencia de vaciar de efectividad a la prohibicién constitucional y perpetuaria la
sujecion del Estado a la responsabilidad por actos internacionalmente ilicitos en todos
los casos en que una prerrogativa soberana se atreva a tocar intereses privados.

Hoy en dia, los representantes de la industria arbitral abogan por una interpretacion
restrictiva del término comercial y contractual para burlar la prohibicion constitucional,
pero defienden su alcance expansivo para asegurar su proteccion en instancias
arbitrales de inversiones. Esta posicion cinica y lesiva al ordenamiento constitucional no
puede ser refrendada por la Corte Constitucional.

De este modo, aparece claro que el Convenio del CIADI implica la cesion de jurisdiccion
soberana a instancias de arbitraje internacional, en controversias contractuales o de
indole comercial.

Controversias entre el Estado y personas naturales o juridicas

Finalmente, en este apartado queda por determinar si el Convenio del CIADI estd
referido o no a controversias entre el Estado y personas naturales o juridicas. En funcion
de lo sefialado hasta aqui en la presente accidon y de las disposiciones del articulo
primero del Convenio aparece con absoluta claridad que el Convenio de Washington
tiene por objetivo justamente solucionar, a través de procedimientos de mediacién o
arbitraje, las controversias juridicas entre Estados Contratantes y nacionales de otros
Estados Contratantes.

De acuerdo con Pérez Pacheco “{...) el CIADI conoce de disputas surgidas entre
inversionistas y Estados, excluyéndose las disputas entre inversionistas, asi como
aquellas entre Estados. Esta es una caracteristica propia del arbitraje en materia de
inversion que constituye excepcion al principio predominante en el Derecho
internacional segtn el cual las relaciones internacionales son relaciones entre Estados.*®

%% Ibid., pg. 323.
57 bid., pg. 325.
>3 |bid., pg. 317.
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Al respecto Vives Chillida sefala que “una de las caracteristicas mds originales del
Convenio de Washington reside en que las controversias cuya solucion debe facilitar el
CIADI son controversias entre Estados y nacionales de otros Estados. Bajo esta simple
formulacion, Estados y nacionales de otros Estados encontramos una mayor diversidad
de sujetos que pueden actuar. Por parte del Estado, o, eo nomine, de su gobierno, la
competencia CIADI abarca también a subdivisiones politicas u organismos publicos
dependientes del Estado. Por parte de los nacionales de otros Estados, personas fisicas
y personas juridicas.”*’

Excepciones a la Prohibicidon (inciso segundo)

Finalmente, en este punto, corresponde analizar si el Convenio del CIADI no esta
considerado dentro de los tratados internacionales a los que aplican las
excepcionalidades del inciso segundo del articulo 422 de la Constitucion.

Art422 .- (....):

Se exceptuan los tratados e instrumentos internacionales que establezcan la
solucién de controversias entre Estados y ciudadanos en Latinoamérica por
instancias arbitrales regionales o por érganos jurisdiccionales de designacion de
los paises signatarios. No podrdn intervenir jueces de los Estados que como tales
o sus nacionales sean parte de la controversia.

Es decir que el Tratado Internacional se acote a diferencias entre el Estado y ciudadanos
en Latinoamérica; y, que la controversia sea decidida por instancias arbitrales regionales
u dérganos jurisdiccionales de designacion de los paises signatarios.

Como se ha evidenciado, el Convenio del CIADI es un tratado multilateral ratificado por
164 paises del mundo, de manera que su ambito de aplicacion excede con mucho la
escala regional latinoamericana y por ende eventualmente podria abarcar controversias
con nacionales de paises mas alla de América Latina.

Por otro lado, el Convenio del CIADI tiene por objeto instituir el Centro sobre Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones, y como se argumentod, obliga a los Estados a
someterse a sus decisiones renunciando al agotamiento de instancias domésticas y a
aplicar de manera directa sus decisiones. De ese modo, el Convenio no prevé otra
instancia arbitral u otro organismo jurisdiccional que no sea dicho Centro, el mismo que,
de acuerdo con el articulo dos de la Convencidn, funciona en las oficinas del Banco
Internacional de Reconstruccion y Fomento, también conocido como Banco Mundial
cuya sede es la ciudad de Washington D.C., la que ademas le da el nombre a su Convenio
de Constitucion®.

% Vives Chillida, J. (1998). E/ Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI).
McGraw Hil. Madrid. Pg. 102.
80 https://www.bancomundial.org/es/who-we-are
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Consecuentemente, queda claro que el Convenio de Washington, no cabe dentro de las
excepciones previstas en el inciso segundo del articulo 422 y su aprobacion le esta
prohibida al Estado ecuatoriano y es, por lo tanto, inconstitucional.

Conclusiones en relacién a la prohibicion del Articulo 422

En funcidn del analisis juridico hasta aqui desarrollado se ha demostrado que, a la luz
del contenido del Convenio del CIADI, su jurisprudencia y de la doctrina que lo estudia,
la ratificacion y adhesion de dicho instrumento internacional estd prohibida por el
articulo 422 de la Constitucion. Esto por cuanto dicho convenio:

1. Impone obligaciones internacionales al Estado ecuatoriano que, a todas luces,
implican la renuncia a potestades jurisdiccionales soberanas que son la base de
la jurisdiccién del Centro y sin las cuales el Convenio seria incapaz de producir
efectos juridicos internacionales.

Por virtud de la ratificacion de dicho Convenio, el Estado ecuatoriano se ha
obligado a someterse a las decisiones del Centro; a abstenerse, salvo acuerdo
en contrario, de requerir el agotamiento de instancias internas. Es decir, ha
renunciado, casi de manera absoluta, a la intervencién de sus tribunales; y se
ha obligado a adecuar su marco juridico interno para permitir la aplicacion de
las instituciones del Convenio y, a ejecutar de manera directa sus laudos y
decisiones como si éstas fueran sentencias firmes y ejecutoriadas emitidas por
sus tribunales y cortes de justicia.

La ratificacion o adhesion al Convenio es por lo tanto un acto principal, previoy
necesario, ejecutado exclusivamente por Estados dotados de jurisdiccion y
regido por el derecho internacional, sin el cual los tribunales del Centro no
pueden intervenir, y sin el cual, los pactos de arbitraje con cldusula CIADI
carecen de eficacia juridica, como se evidencia en la misma jurisprudencia del
Centro, asi como en la propia experiencia del Estado ecuatoriano entre 1968 y
el 2001, afio en el que Convenio es ratificado por el Congreso.

Esto es ademas corroborado por diversos autores, entre ellos Gonzdlez Mufioz
y Rodrigo Rojo, quienes afirman que bajo el sistema CIADI “no puede ignorarse
que los paises estdn sometidos a fallos que son emitidos por tribunales
internacionales y establecen limitaciones a la soberania. (...) el solo hecho de
recurrir a una instancia distinta a la de los tribunales locales implica una
renuncia a la facultad de jurisdiccion.”®* A esto, Vives Chillida afiade “se ha dicho
que la gran innovacion operada por el Convenio, (...) es el reconocimiento, en el
plano internacional, del cardcter obligatorio de los compromisos de las partes y,

1 Gonzélez Mufioz, R. y Rodrigo Rojo. (2008). Acuerdos Internacionales en Materia de Inversién: Las
Implicancias para la Soberania Nacional. Nomos. Universidad de Vifia del Mar. N2 1, Pg. 119.
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en particular, de las limitaciones de soberania inherentes al consentimiento
dado por un Estado en el marco del Convenio.”®?

2. Implica la creacion del CIADI que, como se pudo establecer, es una entidad con
personalidad juridica internacional, cuyos miembros gozan de las inmunidades
propias de este tipo de entidades y que tiene por objeto la implementacion de
procedimientos de arbitraje;

3. Su objetivo es la solucion de controversias relativas a una amplia gama de

contratos y transacciones comerciales que son susceptibles de ser consideradas
como inversiones, como asi lo ha sefalado la jurisprudencia del Centro y la
doctrina que estudia el arbitraje de inversiones;
En este punto es menester recalcar el doble rasero de la industria del arbitraje
que para efectos de una interpretacion constitucional que favorezca su
implementacion procure una interpretacion restrictiva, mientras en la prdctica
del arbitraje internacional es bien conocida la interpretacion expansiva del
concepto de inversion para extenderla a un abanico de materias;

4. Tiene la particularidad excepcional de constituir a las personas naturales y
juridicas nacionales de los Estados parte, en sujetos de derecho internacional
que pueden demandar a los Estados parte ante el Centro; y,

5. Finalmente, por su naturaleza multilateral y porque uno de sus objetivos es la
creacion de un Centro de arbitraje y mediacion internacional, no es posible
sostener que el Convenio es de aquellos cobijados por la excepcionalidad
prevista en el inciso segundo el articulo 422.

3.3.2. Incompatibilidad estructural del CIADI y del Sistema de Solucién de

Controversias Estado-Inversor con la Constitucién.

Por otra parte, es preciso que la Corte Constitucional, al momento de decidir sobre esta
accion de inconstitucionalidad realice un analisis integral, que vaya mas alla de lo
establecido en el articulo 422 y considere que el Convenio de Washington es un
engranaje que integra un mecanismo mds grande: el Sistema de Solucion de
Controversias Estado-Inversor.

Este Sistema estd compuesto por una red de tratados internacionales, tribunales de
arbitraje y estandares de proteccion, cuya implementacion ha despertado enormes
dudas en la comunidad internacional respecto a su juridicidad, imparcialidad y justicia.
Esto por cuanto en la prdctica las decisiones de los tribunales de arbitraje internacional
han afectado irremediablemente la capacidad de los estados para definir politicas
publicas y emitir regulaciones para la proteccion de los derechos de las personas y

52 vives Chillida, J. (1998). E/ Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI).
McGraw Hil. Madrid. Pg. 66.
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ademads porque bajo su aplicacion graves violaciones a los derechos econdmicos sociales
y culturales de las personas, causadas por compafias transnacionales en el Ecuador y
en el mundo, han quedado en la impunidad, trasladando la responsabilidad de dichas
corporaciones a los estados soberanos.

Para Pérez Pacheco, “la experiencia latinoamericana demuestra que reclamos abusivos
y temerarios por parte de (...) inversores [extranjeros] encuentran asidero en tratados
que no han tomado en consideracion los procesos socio-politicos e institucionales de los
Estados receptores de inversion.”®?

Otras incompatibilidades con la Constitucion

El Titulo IV de la Constitucion regula el Régimen de Desarrollo. De conformidad con lo
sefialado en su articulo 275, éste régimen se define como “el conjunto organizado,
sostenible y dindmico de los sistemas econdmicos, politicos, socio-culturales y
ambientales, que garantizan la realizacion del buen vivir, del sumak kawsay.”

En el marco de ese régimen, se establece que para la promocion y dinamizacion del
trabajo y la produccion®, entre otros lineamientos, correspondera al Estado la
promocién de las inversiones, nacionales y extranjeras. Para ello, siguiendo dicha
disposicion, el Estado debera observar cuatro preceptos fundamentales:®

1. Prioridad de la inversion nacional,

2. Obligacion de regular la inversion;

3. la complementariedad de la inversién extranjera respecto de la inversion
nacional;

4. Sujecion de la inversion extranjera al marco juridico nacional, a la aplicacién de
los derechos y a la planificacion nacional.

Priorizacion de la inversidn nacional

El convenio del CIADI y el Sistema de Proteccion de Inversiones Estado-Inversor son
incompatibles con la obligacién estatal de priorizar la inversidon nacional puesto que el
Convenio y todos los instrumentos juridicos que constituyen el Sistema estan orientados
a colocar a los inversionistas extranjeros en una situacion de privilegio respecto de los
nacionales.

El Convenio del CIADI y los diversos instrumentos que conforman el sistema, conceden
a los inversionistas extranjeros prerrogativas exorbitantes. Por una parte, se les permite
extrapolar sus controversias con el Estado a instancias de arbitraje internacional de
manera directa y sin que sea necesario agotar los recursos o instancias locales,
prerrogativa que no estd contemplada ni siquiera en materia de derechos humanos; vy,
por otra parte, se concede a los inversionistas extranjeros la posibilidad de acceder a un

63 pérez Pacheco, Y. Arbitraje inversor-Estado desde la perspectiva latinoamericana. Instituto de Derecho
Privado de la Universidad Central de Venezuela. Pg. 165.

4 Constitucién de la Republica del Ecuador. (2008). Titulo VI, Régimen de Desarrollo, Capitulo VI
Produccién y trabajo, Arts. 319 - 339.

85 Constitucion de la RepUblica del Ecuador. (2008). Art. 339.
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ordenamiento juridico paralelo, compuesto por los estandares de proteccién a la
inversion extranjera directa (IED), contenidos en el extenso entramado de acuerdos y
tratados internacionales que se han desarrollado expansivamente a favor de los
inversionistas a través de la jurisprudencia de los tribunales arbitrales y que
progresivamente se han ido incorporando al conjunto de normas que conforman el
derecho internacional.

Regulacién de la inversion y sujecion de la inversién al ordenamiento juridico nacional,
a la aplicacion de los derechos y a la planificacion nacional.

Por otra parte, de acuerdo con la Constitucion, la promocién de la inversion nacional y
extranjera como elementos necesarios para el apalancamiento del trabajo y la
produccion en el marco del régimen de desarrollo se establece por una parte la
obligacion de este de regular la inversion y la obligacion de la inversion extranjera de
complementarse con la inversion nacional y someterse al ordenamiento juridico, a la
aplicacion de derechos y a la planificacion nacional.

El desarrollo reciente del derecho de las inversiones, derivado de la vertiginosa escalada
que en el dltimo tiempo han tenido las demandas de inversionistas extranjeros en
contra de Estados soberanos, amparados en el sistema de solucion de controversias,
han demostrado que la aplicacidn del arbitraje internacional constituye una verdadera
camisa de fuerza para los estados para la implementacion de politicas publicas y la
emision de regulaciones en cuanto estas pudieran afectar directa o indirectamente los
derechos o incluso las expectativas de ganancia de las empresas trasnacionales con la
consecuencial afectacion de los derechos de las persona cuando las regulaciones y las
politicas tiene por objeto la garantia de los derechos de las personas y de la naturaleza.

A este respecto, Pérez Pacheco afirma que “se observa un modelo excesivamente
proteccionista de los inversores extranjeros, por lo cual se ha originado un importante
numero de demandas arbitrales contra Estados latinoamericanos, cuyos procedimientos
concluyen en condenas para los Estados por cuantiosas sumas de dinero, por concepto
de indemnizaciones a los inversores, por supuestas violaciones de los Estados a
estdndares internacionales previstos en los tratados de inversion.”®®

En el mismo sentido, Cecilia Olivet et al., afirman que el Sistema de Solucion de
Controversias Estado-Inversor es, en gran medida, utilizado “por poderosas
corporaciones para demandar a los Gobiernos cuando éstas consideran que un cambio
en las politicas del Estado —aun cuando el cambio busque proteger a la salud publica o
el medio ambiente— afecta sus ganancias. Los costos de estas demandas pesan sobre los
Gobiernos en forma de grandes facturas legales, el debilitamiento de la regulacion social

% pérez Pacheco, Y. Arbitraje inversor-Estado desde la perspectiva latinoamericana. Instituto de Derecho
Privado de la Universidad Central de Venezuela. Pg. 166.
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y ambiental y un peso en las cargas fiscales de las personas, a menudo en paises con
importantes necesidades sociales y econémicas.”®’

El texto constitucional, congruente con su modelo de desarrollo, de acuerdo con el cual
la planificacidn es una herramienta esencial para la definicidon de objetivos y politicas de
desarrollo que son vinculantes para todo el aparato estatal e indicativas para el sector
privado, dispone que la inversion extranjera debera articularse a la planificacion
nacional. Idénticos argumentos a los expresados en relacion con la limitacion de las
potestades regulatorias del estado, permiten explicar por qué la ratificacion del
Convenio pone en peligro y en la practica vuelve imposible el mandato Constitucional,
de acuerdo con el cual la inversion extranjera debe sujetarse a la planificacion nacional.
La falta de adecuacion entre la inversion extranjera y los objetivos nacionales ponen en
peligro el logro del desarrollo y la garantia misma de derechos.

Pérez Pacheco sefiala que “si bien, en el contexto de la inversion extranjera, los tratados
bilaterales son instrumentos necesarios para el manejo de las relaciones internacionales,
pero si no existen pardmetros preestablecidos sobre las prioridades de desarrollo de las
naciones se corre el riesgo de que se impongan los modelos y condiciones de los paises
exportadores de capitales, con un marco excesivamente proteccionista para los
inversores extranjeros en detrimento de la economia nacional.”®®

En tal virtud la ratificacion del convenio del CIADI y a través de él la implementacion del
Sistema de Solucién de Controversias Estado Inversor es contraria con la obligacion
consagrada en la Constitucion de regular, establecer requisitos a los inversionistas
extranjeros y la obligacién de la inversion extranjera de adecuarse al ordenamiento
juridico nacional, la panificacion nacional y la aplicacion de derechos.

Principio de igualdad y no discriminacion.

Todo lo anterior impacta ademas al principio de igualdad entre ecuatorianos y
extranjeros contenido en la Constitucion y de acuerdo con el cual “Las personas
extranjeras que se encuentren en el territorio ecuatoriano tendrdn los mismos derechos
y deberes que las ecuatorianas, de acuerdo con la Constitucién.”®’

Sin perjuicio de lo anterior es preciso sefialar que las reglas y principios que regulan el
principio de igualdad admiten excepciones, de acuerdo con las cuales, bajo ciertas y
determinadas circunstancias, seria posible establecer diferencias, sin que ello implique,
per sé, la aplicacion de un trato injusto o discriminatorio.

Para ello, la Corte Constitucional en su jurisprudencia’ desarrollé un mecanismo que
permite a los jueces determinar los casos en los que un trato diferenciado puede tener

67 Olivet, C. et. al. (2012). Cuando la justicia es un negocio: Cémo las firmas de abogados, drbitros y
financiadores alimentan el auge del arbitraje de inversiones. Corporate Europe Observatory vy
Transnational Institute. Pg. 7.

%8 pérez Pacheco, Y. Arbitraje inversor-Estado desde la perspectiva latinoamericana. Instituto de Derecho
Privado de la Universidad Central de Venezuela. Pg. 166.

8 Constitucién de la Republica del Ecuador. (2008). Art. 339.

70 Corte Constitucional del Ecuador. (2012). Sentencia No. 245-12-SEP-CC.
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lugar, sin que por ello pueda considerarse discriminatorio. De conformidad con este
mecanismo, la situacion concreta debe analizarse a través de los siguientes parametros:

1. La existencia de un objetivo perseguido a través del establecimiento del trato
desigual;

2. Llavalidez de ese objetivo a la luz de la Constitucidn, y

3. La razonabilidad del trato desigual, es decir, la relaciéon de proporcionalidad
entre ese trato y el fin perseguido.

El objetivo del CIADI y el Sistema de Solucion de Controversias Estado-inversor

De acuerdo con el preambulo del convenio, el objetivo de este instrumento es el logro
del desarrollo econémico a través de la cooperacion internacional tomando en cuenta
la funcidn que en ese campo desempefian las inversiones internacionales de caracter
privado, y que la solucidn de controversias a través de medios internacionales es uno de
los mecanismos apropiados para estos casos.”?

Por otro lado, es de conocimiento publico que quienes aducen la necesidad de adherir
al Convenio del CIADI y en general a los tratados e instrumentos del Sistema, se
fundamentan en el hecho de que estos instrumentos son determinantes para brindar
seguridad juridica y consecuentemente atraer inversion extranjera directa.

De este modo, los objetivos pueden traducirse en el logro de desarrollo econémico,
seguridad juridica y atraccion de inversion extranjera directa.

éLos objetivos son validos a la luz de la Constitucion?

Los objetivos de desarrollo econémico, seguridad juridica y atracciéon de inversion
extranjera directa son, en principio, plenamente validos a la luz de la Constitucion
ecuatoriana. No obstante, resulta discutible que para alcanzarlos se pueda desconocer
disposiciones expresamente previstas para la inversion como mecanismo de impulso a
la produccion y el trabajo, como son la priorizacion de la inversion nacional, el caracter
complementario de la inversion extranjera respecto de la inversion nacional, y la
necesidad de su regulacion y la sujecion irrestricta de la inversion extranjera al
ordenamiento juridico, a la planificacion del desarrollo y a la aplicacién de los derechos,
establecidos en el articulo 339 de la Constitucion.

En este aspecto, aunque no es posible acreditar la invalidez de los objetivos a la luz de
la Constitucion, si es posible sefialar dudas en relacion al mecanismo definido para su
logro.

Proporcionalidad entre el trato desigual y el fin perseguido

El trato desigual que opera en funcion del Convenio del CIADI y los instrumentos del
Sistema de Solucion de Controversias Estado-Inversor consiste en entregar en exclusiva

"1 Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros

Estados.

(1966). Pg. 11. Disponible en:

https://icsid.worldbank.org/sites/default/files/documents/ICSID%20Convention%20Spanish.pdf
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a los inversionistas extranjeros la posibilidad de acudir directamente al Centro para
resolver sus conflictos juridicos con el Estado asi como la posibilidad también exclusiva
de que a su respecto se aplique una serie de estandares de proteccion no concebidos
para los inversionistas nacionales y que en buena medida se traducen en la
imposibilidad real de los Estados receptores de establecer requisitos o regulaciones a
los inversionistas extranjeros. Una prerrogativa excepcionalisima en el derecho
internacional, que ni siquiera se ha conferido a las personas en materia de Derechos
Humanos, materia en la que, si bien se admite la posibilidad de demandar al Estado ante
instancias internacionales, se exige primero el agotamiento de todas las instancias
judiciales internas.

En este punto y a efectos de determinar esta proporcionalidad, cabe preguntarse cuadl
ha sido el desempefio del Convenio del CIADI en Ecuador, desde su primera celebracion
en 1986 y hasta el 2009, afio en el que fue denunciado, en términos de la atraccion
efectiva de inversiones y el logro del desarrollo econdmico o el mejoramiento de la
calidad de vida de las personas. De acuerdo con datos de la Comision para la Auditoria
Integral Ciudadana de los Tratados de Proteccién de Inversiones y el Sistema de
Arbitraje en Materia de Inversiones (en adelante CAITISA)”? el desempefio en términos
de atraccién de inversiones de los diversos instrumentos del Sistema de Solucién de
Controversias Estado-Inversor entre los que se encuentra el Convenio del CIADI es
bastante pobre:

e Elaporte de la (IED) a la formacidén bruta de capital fijo se sitia debajo del 3%
(2008-2013). Y la mitad de esta inversion consiste en reinversién de utilidades.
Es decir, no son nuevos recursos que ingresan a la economia ecuatoriana.

e Solo en el afio 2013, las empresas subsidiarias de la IED remesaron. En otras
palabras, salieron del Ecuador alrededor de USD 3.822 millones por concepto
de utilidades. Este monto de un solo afio es comparable a la mitad de la IED
entrante registrada entre 2006 y 2016.

En este sentido, Poulsen sostiene que “un gran numero de estudios y encuestas indican
(...) que la gran mayoria de las multinacionales no parecen tener en cuenta los TBl a la
hora de determinar dénde y cudnto invertir en el extranjero.”’® Poulsen sefiala que “en
primer lugar, los negociadores de TBI de los Estados exportadores de capital rara vez
preguntan sobre los TBI y si lo hacen es tipicamente cudndo han surgido disputas y no
cudndo planean invertir. En segundo lugar, - y sorprendentemente - los tratados tienen
muy poco impacto sobre la cobertura de las Pdlizas de Riesgos Politicos y las politicas
tarifarias.”’

72 Comisién para la Auditorfa Integral Ciudadana de los Tratados de Proteccién de Inversiones y el Sistema
de Arbitraje en Materia de Inversiones en Ecuador. (2017). Informe Ejecutivo, Auditoria integral
Ciudadana de los Tratados de Proteccion Reciproca de Inversiones y el Sistema de Arbitraje en Materia de
Inversiones en Ecuador. Quito. Pp. 93-96.

73 poulsen, L. (2010). The Importance of BITs for Foreign Direct Investment and Political Risk Insurance:
Revisiting the Evidence. Yearbook on International Investment Law and Policy. New York: Oxford
University Press. Pg. 1. Traduccién libre.

74 |bidem.

28



Frente de

Defensa
l‘ Petrolero
Ecuatoriano

Por su parte, Ghiotto, afirma que “se ha demostrado que los inversores han mirado otras
cuestiones mds relevantes que la existencia de TBl, como el tamafio de la economia, el
desarrollo del mercado interno, el precio de la mano de obra, etc. Esencialmente, la
capacidad de generar ganancia en el pais receptor. Esto hace que los instrumentos
firmados por los paises puedan ser cuestionados, ya que se cedio soberania a cambio de
un beneficio que nunca llegé.””®

Poulsen ejemplifica lo anterior refiriéndose a Brasil: “el caso de Brasil es un recordatorio
util de que los TBI no son necesarios para los paises en desarrollo que pretenden atraer
capital del exterior. Brasil es el tnico pais en desarrollo que no ha ratificado ningun TBI,
tratados de inversion regionales o multilaterales, o la propia convencion del CIADI. No
obstante, los diferentes gobiernos brasilefios han tenido mucho éxito atrayendo
inversiones extranjeras durante las Ultimas dos décadas, y Brasil sigue siendo uno de los
paises mds atractivos para invertir para las multinacionales.””®

En relacion con el logro del desarrollo econémico, los datos de CAITISA sefialan lo
siguiente:”’

e Las cifras oficiales analizadas por CAITISA reflejan un bajo dinamismo de la
produccidn global en las provincias donde se localizaron las inversiones de las
corporaciones de IED que demandaron al Ecuador ante instancias de arbitraje
internacional.

e Llacontribucidn de las empresas de IED a la generacion de empleo en el Ecuador
ha sido minima, dada la naturaleza de las actividades extractivas de las mismas
que son intensivas en equipos y maquinaria.

e Los indicadores sociales de la poblacidon ubicada en dreas de influencia de las
empresas de IED que demandaron al Ecuador ante instancias de arbitraje
internacional revelan situaciones de precariedad en salud, educacion,
analfabetismo, acceso a servicios de agua potable, energia eléctrica y salubridad
durante el tiempo de permanencia de dichas corporaciones.

e Muchas de las intervenciones en terrenos campesinos y comunitarios por parte
de estas corporaciones se realizaron sin reconocimiento de los derechos de
propiedad de comuneros y campesinos.

e Se detectaron cambios sustantivos en los modos de vida tradicional de pueblos
y comunidades asociados a la produccion, alimentacién y medios de
subsistencia.

75 Ghiotto, L. (2016). América Latina y el poder corporativo: Una critica a los compromisos asumidos en
materia de inversiones extranjeras. Revista Nueva Sociedad. Disponible en:
https://www.nuso.org/articulo/america-latina-y-el-poder-corporativo/

76 poulsen, L. (2010). The Importance of BITs for Foreign Direct Investment and Political Risk Insurance:
Revisiting the Evidence. Yearbook on International Investment Law and Policy. New York: Oxford
University Press. Pg. 26. Traduccién libre.

7 Comisién para la Auditoria Integral Ciudadana de los Tratados de Proteccién de Inversiones y el Sistema
de Arbitraje en Materia de Inversiones en Ecuador. (2017). Informe Ejecutivo, Auditoria integral
Ciudadana de los Tratados de Proteccién Reciproca de Inversiones y el Sistema de Arbitraje en Materia de
Inversiones en Ecuador. Quito. Pp. 93-96.
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e A partir de la informacion remitida por las autoridades ambientales, asi como
por las propias comunidades, la auditoria pudo establecer que las empresas
extranjeras que han litigado contra el pais en instancias de arbitraje
internacional han dejado enormes pasivos ambientales como piscinas abiertas
para depositos de crudo, de lodos y desechos cargados de metales pesados
toxicos; fosas a la orilla de rios, lagunas o pantanos para confinar productos
contaminantes; derrames de fluidos y crudo; y la aplicacion de practicas
rudimentarias prohibidas en otros lugares donde las mismas compaiias
operaban.

Mucho de lo anterior se debe en parte a que “los capitales extranjeros llegaron a la
region, pero no siempre en el formato de inversiones de tipo greenfield’®, es decir, en la
instalacion de fdbricas nuevas inversiones que generan empleo y tienen efecto
multiplicador sobre las economias. En ciertos casos como Argentina, las inversiones que
llegaron fueron esencialmente Mergers & Acquisitions”, capitales que vinieron a
hacerse cargo de los servicios publicos privatizados en los afios noventa, gozando de
todas las protecciones de los TBI firmados por Argentina con sus paises de origen.”®°

Por otro lado, en materia de seguridad juridica, cabria formular la pregunta: ¢ seguridad
juridica para quién? También, en funcion del informe de CAITISA, es posible sefialar que
la experiencia del Ecuador ha sido nefasta:®!

e En el CIADI, se han presentado 14 casos contra el Ecuador, de esos casos, en

cinco oportunidades los tribunales del Centro laudaron en contra del Ecuador

r imponiendo el pago de cuantiosas indemnizaciones: Occidental 980 millones de
USD, Perenco 340 millones de USD, Burlington 380 millones de USD, Repsol 13.6
millones de USD, Duke Energy 5.5 millones de USD.

e Por otro lado, en 6 ocasiones, el Ecuador llegd a alguin tipo de acuerdo. Los
acuerdos que implican el reconocimiento de responsabilidad por parte del
Estado: IBM 3.5 millones de USD, Noble Energy 56 millones de USD.

e En los casos Técnicas Reunidas, Quiport, Repsol y Murphy los acuerdos son
confidenciales y hasta la fecha no se ha podido determinar la cuantia de dichos
acuerdos.

e Entotal, solo en el CIADI, entre casos perdidos y acuerdos, el Estado ecuatoriano
ha desembolsado 1778.6 millones de USD.

e Solo en tres casos el Ecuador ha obtenido un laudo favorable. Lo que

evidentemente no exime del pago de costos y honorarios profesionales.

78 Las inversiones greenfield son un tipo de IED donde un inversionista no nacional de un pais invierte
desde cero para la puesta en operacién de un proyecto, negocio, o subsidiario, importando todo el capital
necesario desde el exterior e inyectando divisas a la economia.

S Mergers & Acquisitions son transacciones en las que la propiedad de empresas, otras organizaciones
empresariales o sus unidades operativas se transfieren o consolidan con otras entidades.

80 Ghiotto, L. (2016). América Latina y el poder corporativo: Una critica a los compromisos asumidos en
materia de inversiones  extranjeras. Revista Nueva Sociedad. Disponible en:
https://www.nuso.org/articulo/america-latina-y-el-poder-corporativo/

81 |bidem. Pg. 32.
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Solamente entre 2003 y 2013 el Estado ecuatoriano pagé 156 millones de USD
en defensa juridica.

La abrumadora evidencia arrojada por CAITISA demuestra, a todas luces, la falta de
proporcionalidad entre el trato diferenciado a los inversionistas extranjeros y los
objetivos perseguidos. De manera que la prerrogativa otorgada a estos en desmedro de
los inversionistas nacionales constituye un acto discriminatorio y es, por lo tanto,
inconstitucional.

Finalmente, es preciso sefialar que el Convenio del CIADI y el Sistema de Solucién de
Controversias Estado-Inversor son estructuralmente contrarios con uno de los principios
querige las relaciones internacionales que el Ecuador, como Estado soberano, mantiene
con sus pares en la comunidad internacional, al buscar el fomento de un nuevo sistema
de comercio e inversion entre los Estados sustentado 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 {(...)"?

El Convenio del CIADI y el actual Sistema de Solucion de Controversias Estado-Inversor
constituyen una limitacion a la capacidad de regular la actividad de las corporaciones
transnacionales y someterlas a la jurisdiccion de sus tribunales.

Olivet sostienen que “la industria del arbitraje es (...) responsable de un régimen
internacional de inversiones que no es justo ni independiente, sino por el contrario es
deficiente y es estructuralmente favorable a los inversores.”®?

En virtud de todo lo sefialado, queda acreditado que el Convenio del CIADI y el Sistema
de Solucion de Controversias Estado-Inversor establecen una diferencia entre
inversionistas nacionales y extranjeros que es incompatible con el principio de igualdad
ante la ley entre extranjeros y nacionales establecido en el articulo 9 de la Constitucion,
asi como con el Régimen de Desarrollo previsto en el Titulo VI de la Constitucion y las
obligaciones del Estado en relacién con la generacion de empleo y la produccién, a
través de la promocion de la inversidn, previstas en su articulo 339 y con el compromiso
del Estado ecuatoriano de promover un nuevo sistema de inversion justo, solidario,
complementario y que contemple mecanismos de control a las corporaciones
multinacionales.

4. Peticion concreta

En funcion de los antecedentes de hecho y la argumentacion juridica presentada en este escrito
solicitamos a esta Corte se declare la inconstitucionalidad del Convenio sobre Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados de 1966,

82 Constitucion de la Republica del Ecuador. (2008). Art. 416.12

83 Olivet, C. (2012). Cuando la injusticia es un negocio: Cémo las firmas de abogados, drbitros y
financiadores alimentan el auge del arbitraje de inversiones. Corporate Europe Observatory y
Transnational Institute. Pg. 7.
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suscrito el 21 de junio de 2021, y ratificado mediante Decreto Ejecutivo 122 de 16 de julio de
2021, publicado en el Registro Oficial No. 499, Cuarto Suplemento, de 21 de julio de 2021.

Toda vez que es un principio del derecho internacional derivado de la Convencién de Viena
sobre los Tratados que, al Derecho Internacional Publico, le son inoponibles los actos
legislativos internos, por lo que la Ginica manera de evitar, que en el plano internacional se sigan
produciendo los efectos de este tratado internacional una vez declarado inconstitucional es a
través de la denuncia del mismo.

En palabras de Monroy, “hay acuerdo en la doctrina, en la jurisprudencia internacional y en la
Convencion de Viena de 1969 sobre Derecho de los Tratados (arts.27 y 46) de que un Estado no
puede justificar la violacion de una obligacion internacional alegando la existencia de normas
de Derecho Interno, incluyendo las normas constitucionales. Los Estados deben actuar en
conformidad con el Derecho Internacional y son responsables internacionalmente por la
violacion de una obligacidn internacional por cualesquiera de sus ramas ejecutiva, legislativa y
judicial y aun del poder constituyente.”®

Lo mencionado concuerda con el articulo 112.4 de la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional que establece como efecto de la sentencia de inconstitucionalidad de
un tratado ya ratificado que “el Estado deberd denunciar el tratado ante el drgano
correspondiente”.

En consecuencia, solicitamos que una vez que se declare la inconstitucionalidad del Convenio
sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros
Estados de 1966, se disponga al Presidente de la Republica del Ecuador, Guillermo Lasso
Mendoza, que notifique a la Secretaria del Banco Mundial la denuncia del mismo.

Paralelamente, en atencién al principio contenido en el articulo 76 numeral 9 de la Ley Orgénica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, sobre configuracién de unidad
normativa, solicitamos que también se declare la inconstitucionalidad del Decreto Ejecutivo 122
de 16 de julio de 2021, publicado en el Registro Oficial No. 499, Cuarto Suplemento, de 21 de
julio de 2021, mediante el cual el Presidente de la Republica ratificé el Convenio del CIADI, por
guardar estrecha y esencial conexion con el Tratado Internacional demandado como
inconstitucional.

5. Solicitud de suspension provisional del acto normativo demandado

De igual manera se solicita la suspension del Decreto Ejecutivo 122 de 16 de julio de 2021,
publicado en el Registro Oficial No. 499, Cuarto Suplemento, de 21 de julio de 2021 y que la
Corte disponga, mientras dure dicha suspension, a todas las entidades publicas del Estado de
la prohibicidn de suscribir pactos de arbitraje con clausula CIADI, en todo instrumento capaz de
producir el efecto de consentir en que una controversia juridica con un inversionista extranjero
pueda ser conocida y resuelta por el CIADI.

84 Monroy, M. (2008). El Derecho Internacional Como Fuente del Derecho Constitucional. Anuario
Colombiano de Derecho Internacional ACDI - Bogota. Pg. 136.
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Fundamento de la solicitud

Como se ha sefalado, tanto la doctrina como la misma jurisprudencia del CIADI e incluso los
sefalamientos de su propio Consejo Directivo han sostenido que la jurisdiccion y la
competencia del Centro se configuran plenamente a partir de un consentimiento dual. Es decir,
a través de dos actos, uno entre Estados por medio de la ratificacion o adhesion al Convenio
que fija la base de la jurisdiccion y otro entre el Estado y el inversionista extranjero contenido
en el pacto de arbitraje y que fija la competencia de los tribunales de arbitraje del Centro.

El primer acto es principal y necesario, mientras el segundo es eventual y accesorio. En tal
virtud, mientras subsista en el plano internacional el primer acto, el Convenio seguira
produciendo efectos en lo internacional, incluso ain después de haber sido declarado
inconstitucional si asi lo decide la Corte. Por lo que, podrian seguir llevandose a cabo procesos
arbitrales en contra del Estado, con los consecuenciales efectos perniciosos para la economia
nacional y para el ejercicio de los derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales de la
poblacién, derivados de las graves limitaciones que la implementacion de este Convenio
produce en la capacidad para la definicion de la politica publica y el ejercicio de las potestades
normativas y regulatorias de los Estados soberanos.

Si la Corte no suspende inmediatamente los efectos del Decreto senalado y no prohibe la
suscripcién de pactos de arbitraje con clausula CIADI, a futuro, el Estado podria verse obligado
a litigar en el CIAD! y exponerse al pago de cuantiosas indemnizaciones, aun a pesar de que esta
alta Corte haya declarado inconstitucional el Convenio de Washington.

6. Autorizacion y Notificaciones

Autorizamos al Doctor Guillermo Benalcdzar Albuja, con quien suscribimos la presente
demanda de inconstitucionalidad, para que nos patrocine, reciba notificaciones, presente
escritos, nos represente en audiencias presenciales o virtuales y, en general, realice cuanta
gestion sea necesaria para la defensa de nuestros derechos e intereses en la presente causa.

Las notificaciones que nos correspondan las recibiremos en el correo electronico de los
demandantes: frentepetroleroec@gmail.com; cpinoga@gmail.com y en el correo electrénico
perteneciente a nuestro abogado patrocinador: gbba0261@gmail.com

Jorge Cac: everria Francisco Espin Vallejo

CC No. 1703560365 CC No. 1704220746

Coordinador Coordinador Nacional

Frente de Defensa Petrolero Ecuatoriano Frente de Trabajadores del Ecuador

33


mailto:frentepetroleroec@gmail.com

Frente de

Defensa W
l Petrolero /y

Ecuatoriano

Pablo Iturralde Blacid' i
CC No. 0701507170
Coordinador Nacional

Asamblea Nacional Ciudadana

€ No. 170443

bro de Abo ados

% REPUBUCA QEmlfs mm 7 ,
N 170943672-7

04 -35&

110y

T
| |l & e g

CERTIFICADD D ﬁ e | L

AO*AMGK11LFR0 202 s
RO PICHINCHA — ”"“? .

— e

S GRCUNSCRSCION 3

caNToN QUITO

paanocUs TUMBACO
—— ]

—— unTa Mo, 0042 MASCULINOG

o n 170943672
PINO GARRIDO CHRISTIAN RUBEN

|
| I

34



