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Resumen

El presente trabajo tiene como objetivo demostrar coémo los conflictos en materia
de inversiones sometidos al arbitraje internacional se refieren cada vez mas a medidas y
politicas de caracter publico adoptadas por los Estados receptores de la inversion, para
este fin se examinan las tendencias que ha recibido el tratamiento a la inversién
extranjera desde la Segunda Guerra Mundial hasta la actualidad, las obligaciones y
derechos constantes en los Acuerdos Internacional de Inversion actuales cuyas normas
de trato a la IED y procedimientos de resolucion de conflictos se hallan estandarizados.
De la misma manera se revisan las directrices del arbitraje internacional; las deficiencias
en las reglas procesales generales aplicadas a éste método y los principios de acceso a la
jurisdiccion del CIADI. Por otro lado se trata de analizar de forma rapida tres procesos
arbitrales en los cuales ha intervenido el Estado Ecuatoriano como demandado. De esta
forma se puede evidenciar como la capacidad reguladora y controladora del Estado se
ha visto limitada en la toma de decisiones nacionales referentes a reglas de tratamiento
de la IED, y medidas ambientales, fiscales y sociales, principalmente porque afectan de
forma directa o indirecta al inversionista, y ademas porque la nueva red mundial de
tratados internacionales sobre inversion establecen normas que son de obligatorio

cumplimiento de los Estados.
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INTRODUCCION

El 6 de agosto de 1945 el bombardero en Onol-gay puso fin a la Segunda Guerra
Mundial, iniciandose una nueva etapa de la historia mundial caracterizada por un
conjunto de organizaciones internacionales encaminadas a estructurar el nuevo orden
mundial. De esta forma en 1947 la Comision Preparatoria de la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre Comercio y Empleo redactd el Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT) que constituy6 la apertura de las puertas
nacionales a la inversion extranjera, y la transferencia de tecnologias. Posteriormente en
1957 se conforma la Comunidad Econdmica Europea que crean un mercado comun que
en diez afios cuadruplicé el nivel econdmico de sus miembros, y que seria el inicio de
una serie de acuerdos multilaterales, regionales y bilaterales de orden comercial y para
la promocion y proteccion reciproca de inversiones extranjeras que han consolidado un
esquema normativo de caracter general que establecen los derechos y obligaciones que
tienen las partes contratantes como son el trato nacional, el trato de nacidbn mas

favorecida, el trato justo y equitativo y la resolucion de controversias..

En el presente trabajo, siendo un andlisis critico del arbitraje internacional,
analizard la inversion extranjera y su tratamiento el cual ha variado de conformidad con
el interés de los paises en vias de desarrollo de incorporarse al sistema de economia de
mercado y ser lugar de destino para los nuevos capitales lo que consecuentemente a
permitido el replanteamiento de los regimenes juridicos afines con la inversion

extranjera.

En efecto, las dos Gltimas décadas un importante nimero de Estados han suscrito

acuerdos internacionales en materia de inversiones con el fin de atraer al capital



extranjero y ademas fomentar las politicas de desarrollo econdémico interno, por medio
de los cuales se regula y sobre todo se protegen los flujos de inversion extranjera. Pero
ademas y principalmente asumen el caracter instrumental de ser un medio de solucién

de controversias generadas entre las partes (Estado e inversionista extranjero).

De la misma manera se tratard de analizar las deficiencias existentes en las
normas de arbitraje referentes al nombramiento y designacion de arbitros, la falta de
transparencia y apertura de éstas y la multiplicidad de demandas que pueden derivar en
laudos contradictorios, y que no garantizan un equilibrio entre el interés del inversor y

el interés estatal.

Actualmente, los conflictos suscitados de las inversiones extranjeras ya no se
refiere Unicamente a cuestiones meramente comerciales o contractuales, sino que han
traspasado dicho &mbito y se refieren a cuestiones de politica publica como el derecho
del Estado a promulgar leyes tributarias, sobre salud pablica 0 medio ambiente, que el
inversionista, en la mayoria de las veces las considera como atentatorias a su inversion
por contraponerse a sus intereses, y esto se da porque la permeabilidad de las normas
contenidas en los tratados otorgan amplio margen de discrecionalidad tanto al
inversionista como al tribunal que decide, corriéndose el riesgo de que éstos tratados y
acuerdos sobre inversiones, sean invocados de forma abusiva por parte del inversionista
para acudir ante tribunales internacionales en caso de conflictos referentes a asuntos de
politica publica y como un medio de presion para obtener mejores condiciones por parte
del Estado, pero a su vez limitan las facultades regulatorias del Estado, ya que, en los
ultimos afios reglamentaciones legitimas adoptadas en beneficio de los ciudadanos han

sido consideradas como un tipo indirecto de expropiacion, incluso medidas adoptadas



de buena fe por los gobiernos se han apreciado como violatorias al trato nacional, lo que

implica un perjuicio de orden econémico, social y juridico de los paises anfitriones.

De esta manera surge la necesidad de estudiar los temas expuestos en esta tesis,
tratandose ademas de hacer una ligera referencia casuistica de dos casos ecuatorianos
sobre el tema del Impuesto al Valor Agregado y la caducidad de Occidental, con sus
limitaciones, que nos permitan llegar a nuestras propias conclusiones sobre las ventajas
y desventajas del arbitraje internacional, y a su vez replantear el papel del Estado, trazar
un nuevo rumbo que proteja a sus ciudadanos y su patrimonio, y sin que ello signifique

afectar los derechos reconocidos en los convenios internacionales.
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CAPITULOI
TENDENCIAS GLOBALES DEL TRATAMIENTO DE LA INVERSION

EXTRANJERA

Este capitulo tiene como proposito fundamental entender las tendencias globales
que ha tenido la inversion extranjera directa (IED) y los instrumentos modernos de la
misma como son los acuerdos multilaterales y bilaterales, los cuales contienen una serie
de derechos y garantias que protegen la inversién extranjera, con algunas variaciones,

pero que reflejan las directrices predominantes en materia de inversiones.

1.1 Tendencias de la Inversion Extranjera, IED

La inversion extranjera® directa es una fuente de financiamiento externo, y en el
caso de América Latina ha sido la fuente de financiamiento mas estable desde la década
de los noventa. La IED favorece al desarrollo productivo y del empleo en la economia
receptora siempre que exista implementacion de proyectos nuevos y no se trate
simplemente de la compraventa o transferencia de activos del Estado a favor de la
empresa privada, como sucedié en el caso de las privatizaciones® de los afios noventa.
Es asi como inclusive la IED orientada a atender el mercado externo genera un efecto
positivo indirecto a través del aumento de las exportaciones, no obstante este precepto
se cumple cuando la IED se ha constituido en proveedora de capitales, de tecnologia,

how know, y ha generado encadenamientos entre actividades receptoras de la IED y

! La IED cuenta con dos actores importantes que son: las empresas transnacionales y las multinacionales.

2 La década de los noventas fue el boom de las privatizaciones. Los paises involucrados en programas de privatizacion crecié de 12
en 1988 a 43 en 1995. Segln los datos del Banco Mundial durante el mismo periodo de 1988 a 1995 se vendieron bienes estatales
por un valor de U$S 135.000 millones en mas de 3.800 operaciones de privatizacion. La regién con mas privatizaciones fue
Latinoamérica que concentrd el 46% de las operaciones; seguida por Asia oriental con un 25%; Europa y Asia central (incluida la
ex-URSS) con un 17% y el resto del mundo con un 12%. En 1992, las privatizaciones llevadas a cabo en paises en vias de desarrollo
ya implicaban operaciones por 23.100 millones de délares, involucrando a miles de ex-compafiias estatales. Peter Young, “The
Lessons of Privatization," y Mary M. Shirley, "Trends in Privatization," Economic Reform Today, No. 1, 1998, sacado del trabajo
“Las Privatizaciones” de Denes Martos, Buenos Aires, Septiembre, 2000, pagina web
http://www.laeditorialvirtual.com.ar/Pages/Martos_LasPrivatizaciones.htm
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otras actividades locales que generan beneficios en términos de transferencia de

tecnologias, capacitacion de recursos humanos y desarrollo empresarial local.?

El tratamiento de la IED ha sufrido importantes cambios a través del tiempo. A
finales del Siglo XIX* las reglas de tratamiento de la IED consistian en un trato similar a
los nacionales, predominando el principio de la soberania territorial por la cual el Estado
tenia plena jurisdiccion sobre las personas y controversias ocurridas en su territorio.
Esta tendencia continud durante la primera mitad del Siglo XX en el que a pesar del
incremento de la IED, las politicas gubernamentales afectaron la propiedad foranea® y
los conflictos derivados de las inversiones se hicieron cada vez més dificiles de resolver
por medio del derecho internacional clasico. Fue luego de la Segunda Guerra Mundial,
con el Acuerdo de Bretton Woods, que se establecen nuevas reglas que configurarian el
nuevo sistema monetario y financiero internacional avalado por instituciones modernas
como el Fondo Monetario Internacional, el Banco de Reconstruccion y Fomento y el
Acuerdo General sobre Aranceles y Comercio (GATT)® cuyo fin fue impulsar el
comercio y eliminar las barreras arancelarias, que en efecto permitieron apuntalar a la

IED. Posteriormente para la década de los afios cincuenta se empezaron a suscribir

% La CEPAL manifiesta que para que esto ocurra se requiere que estas empresas que se radican no operen en enclaves. En este
mismo sentido se podrian generar efectos negativos de desplazamientos de empresas locales por parte de las transnacionales, en
cuanto al financiamiento e insumos. El efecto de la IED depende del sector donde esta se localice, por ejemplo en la region el sector
primario, particularmente el minero, los encadenamientos productivos han sido minimos, de alli que a conclusién de la CEPAL el
vinculo entre IED y el crecimiento no es clara. CEPAL, SERIE Informes y estudios especiales No. 16, José Luis Machinea y Cecilia
Vera, Santiago de Chile, 2006, pp. 35, 36, 37.

* Para ese nuevo periodo los nuevos centros receptores de los productos periféricos serian Gran Bretafia y Estados Unidos de
Norteamérica, las importaciones provenientes de los centros siguieron siendo, fundamentalmente, manufacturas consumidas por las
elites internas, es asi como los centros usaron a la periferia latinoamericana como mercado para sus manufacturas y como espacio
para la colocacion de sus excedentes de capital, principalmente capital de cartera para el financiamiento de los gobiernos. A finales
del siglo XIX, con el ascenso de potencias emergentes, la exportacion de capital tomé la forma de inversién extranjera directa
(IED), con el objetivo principal de controlar las fuentes de materias primas. La IED se colocd preferentemente en la actividad de
explotacién de los recursos naturales y en los servicios.” Arturo Guillén R., Modelos de Desarrollo y Estrategias Alternativas en
América Latina, pp. 3,4,5.

® Durante este periodo ocurrié la Revolucién Mexicana asi como en el Europa Central y Oriental la nacionalizacién de toda la
economia, y el posterior advenimiento de la Unién Soviética. En este contexto, el conflicto surgido entre Estados Unidos y México
por la nacionalizacion de las inversiones petroleras en 1930 demostr6 la dificultad de utilizar los procesos diplométicos v la falta de
reglas internacionales para reclamar la compensacion y pago adecuado, pronto y efectivo. International Investment Agreements:
Key lIssues, Trends in International Investment Agreement: An Overview, pp.6

® Como antecedentes de la OMC tenemos las reglas multilaterales sobre inversiones contempladas en la Carta de la Habana de 1948,
en la cual se acordo la creacion de la Organizacion Internacional del Comercio la cual establecia medidas sobre las inversiones asi
como politicas de pleno empleo, politicas laborales y reglas comerciales, que no fueron ratificadas por los Estados Unidos. A este
acuerdo Unicamente se mantuvo el GATT actualmente OMC.
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varios convenios de integracion econémica como son la Comisién Europea del Carbén
y el Acero (CECA) en 1951; y el Tratado de Roma de 1957 que cre6 la Comision de
Energia Atémica (EURATOM) y la Comunidad Economica Europea, que sin duda
afectaron la situacion de la IED ya que alli se originaron las primeras negociaciones
para la promocion y proteccion de las inversiones (TBI). Con esta misma tendencia en
la década del sesenta en Ameérica Latina surgen como acuerdos de integracion la
Asociacién Latinoamericana de Libre Comercio (ALALC) conformada en 1960; v, el

Pacto Andino de 1969.

Sin embargo, el vertiginoso crecimiento de la IED siempre estuvo intimamente
ligado a las empresas transnacionales que progresivamente habian creado dependencia
tecnoldgica en los paises en desarrollo’ lo que implicé que en el caso de América Latina
prosperara un nuevo sector econdmico estrechamente relacionado con las empresas
monopolistas transnacionales y al sector financiero internacional por medio del
endeudamiento externo®. En este contexto la ONU mediante resolucién 1803 de 1962
declar6 el reconocimiento del ejercicio de la soberania permanente sobre los recursos
naturales y el derecho de las personas y naciones a ejercer control sobre los mismos,
inclusive el de nacionalizar la propiedad extranjera pero a cambio de una compensacion

apropiada.

"Durante esta etapa el modelo de desarrollo para Latinoamérica era la sustitucion de importaciones que consistié en un modelo de
desarrollo hacia adentro a través del fomento de la industria y desarrollo del mercado interno, este modelo se dividi6 en dos etapas:
la primera de sustitucion facil que consistia en la fabricacion de manufacturas para abastecer el mercado interno que utilizaban
técnicas de produccion relativamente sencillas. El esfuerzo recay6 en inversores nacionales, y el papel del Estado fue central desde
un inicio a través de la regulacion y adopcion de medidas de proteccion arancelaria, el financiamiento publico de las inversiones, la
aplicacion de estimulos fiscales entre otras. La segunda etapa denominada sustitucion dificil, a pesar de que también estuvo
orientada “hacia dentro” hubieron cambios sustantivos ya que los nuevos bienes industriales que comienzan a producirse son bienes
de consumo duradero como automoviles, electrodomésticos, actividades que mas que la sustitucién de importaciones consistian en
una descentralizacion de actividades industriales de los paises desarrollados, puesto que la inversién para la industrializacion de esta
etapa provino de capitales foraneos principalmente estadounidenses. De esta manera las empresas transnacionales capitalizaron el
desarrollo del mercado interno y se apoderaron de las ramas y actividades mas dinamicas de la industria, lo que a su vez profundiz6
la dependencia tecnoldgica. Arturo Guillén R., Modelos de Desarrollo y Estrategias Alternativas en América Latina, pp. 14, 15, 16.
8Cardoso, F.H. y Enzo Faletto, Dependencia y desarrollo en América Latina, México, Siglo XXI editores, 1969, pp.154.
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Cabe sefialar que la liberalizacion con la que actualmente cuenta la IED se debe
a que gradualmente se han eliminado las restricciones tanto tecnoldgicas como politicas,
en tal sentido el cambio es notable si consideramos que para los afios setenta se trataron
de regular los méargenes de accion de las transnacionales y los flujos de capital tanto a
nivel global como nacional. En efecto, la crisis energética de esta década causo un gran
impacto en el desarrollo que exigié cambios en el sistema y régimen econémico
mundial, en este sentido la Asamblea General de las Naciones Unidas de 1974 realiz6
la declaracion sobre el establecimiento del Nuevo Orden Econdmico Internacional,
conjuntamente con el Programa de Accion y la Carta de los Derechos y Deberes
Econdmicos de los Estados, con el fin de contrarrestar el modelo de acumulacion de los
paises desarrollados a través de sus transnacionales, enfatizando el rol del estado en el
ejercicio de su jurisdiccion y el control sobre la inversion extranjera y especialmente
sobre las transnacionales®, sin embargo el principal resultado de la crisis energética fue
la reunién de la OCDE de 1975 a 1977 cuyas negociaciones se dirigieron hacia las
fuentes de energia, el comercio, el financiamiento y la IED. A nivel nacional y regional,
se construyeron estructuras de control de la entrada y operacion de las transnacionales y
la IED, asi por ejemplo el Pacto Andino en 1970 adopto la Decision 24 con la cual se
implant6 el Régimen Comun de Tratamiento a los capitales extranjeros y sobre marcas,
patentes, licencias y regalias, que regulaba el ingreso de transnacionales y sus
inversiones; asi mismo en varios paises se impusieron requisitos de desempefio que
buscaban que las inversiones tuvieran efectos positivos en las economias internas y
leyes sobre inversion que establecian los procedimientos y condiciones para la entrada

de la inversion. Es importante destacar que fue durante esta década donde ocurrieron la

® Véase Notas sobre el Nuevo Orden Econémico Internacional, Bermidez Augusto; Rojo, Juan; Revista Nueva Sociedad, No 22,
Enero-Febrero, 1976. pp. 58-74. EI NOEI generé muchas expectativas que lastimosamente no se cumplieron.
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mayoria de las nacionalizaciones que generaron oscilaciones en la IED.™ Paralelamente
durante este mismo periodo se constituye el Codigo de Conducta de las Corporaciones

Transnacionales.'!

A partir de los ochenta el panorama cambia, ya que luego de la crisis de la deuda
externa se da inicio a una etapa de reformas estructurales basadas en la desregulacion

financiera y la apertura comercial®?

que permitiera atraer a la IED, en este marco en
1985 el Banco Mundial crea Agencia Multilateral de Garantia de Inversiones, que se
constituye en un fondo de proteccion a la inversién'®, en 1986 se empieza a discutir el
tema de las IED en las negociaciones de la Ronda de Uruguay-OMC y en 1987 los

paises del Pacto Andino sustituyen la Decision 24 por la Decision 220 que permitid la

flexibilizacion en el tratamiento a la inversion extranjera.

Ya para la década de los noventa, en plena aplicacién del Consenso de

Washington'* los flujos de IED empezaron a aumentar’> como resultado de la

10 |_as caidas ocurren en tres épocas: en 1974 debido a la nacionalizacién de activos de las petroleras estadounidenses en el Medio
Oriente; en 1977 por la volatilidad de los mercados cambiarios y las politicas restrictivas a las IED por parte de paises receptores; v,
en el periodo de 1979 a 1982 por la reduccion de la IED proveniente de EEUU, y una contraccion de las corrientes de Europa
asociado por las altas tasas de interés y la crisis de la deuda. Gustavo Bittencourt y Rosario Domingo, Inversion Extranjera Directa
en América Latina: Tendencias y determinantes, pp. 8, 9.

1 En ese mismo marco se crean otros cdigos: asi estd Codigo sobre Transferencia de Tecnologias de la OCDE, la Declaracion
Tripartita de Principios concernientes a las empresa multinacionales y las politicas sociales de la OIT de 1977, El Acuerdo
Multilateral de Reglas Justas para el control de practicas comerciales restrictivas de 1980.

12 La crisis de la deuda conllevé a que los acreedores externos decidieran suspender el financiamiento voluntario, se aumenté la
rigidez de los programas de ajuste impuestos por el FMI, lo que obligé a los paises de América Latina a planificar sus economias
hacia el exterior y a financiar el pago del servicio de la deuda mediante la obtencién de superavit en la balanza comercial, lo que se
tradujo en una drastica compresion de la capacidad de importaciéon y de los niveles de inversién, consumo y empleo. La
reestructuracion de la economia se encaminé al modelo neoliberal que consistié en modelo econémico abierto y orientado hacia
fuera, la recesién fue tanta que esta década fue denominada la “década perdida”. La CEPAL indica que este modelo sigui6 dos
caminos: los paises de América del sur siguieron una economia de reprimarizacion y los paises de Centroamérica y México el
modelo de la maquila para exportaciones a EEUU, sin embargo en toda la region se vieron procesos de desindustrializacion y
ruptura de las cadenas productivas. VVéase Arturo Guillén R., Modelos de Desarrollo y Estrategias Alternativas en América Latina.

¥ La MIGA fue creada con la finalidad de aumentar en los paises en vias de desarrollo el flujo de capital y tecnologia con fines
productivos. Para ser parte de este fondo es necesario ser miembro del Banco Mundial, lo que permite aumentar la capacidad de las
entidades aseguradoras de la inversion extranjera a través del coaseguro o reaseguro, da la posibilidad de garantizar las inversiones
que los Estados no pueden cubrir, asegurar la inversion de las transnacionales en los paises en desarrollo, y los mecanismo de
solucion de controversias que puedan surgir.

4 ya para 1989 los organismos internacionales plantearon una serie de reformas econdmicas consagradas en el conocido Consenso
de Washington, que proponia diez puntos a aplicarse en las economias de los paises en desarrollo: 1) establecer una disciplina fiscal;
2) priorizar el gasto publico en educacion y salud; 3) llevar a cabo una reforma tributaria; 4) establecer tasas de interés positivas
determinadas por el mercado; 5) lograr tipos de cambio competitivos; 6) desarrollar politicas comerciales liberales; 7) una mayor
apertura a la inversién extranjera; 8) privatizar las empresas puablicas; 9) llevar a cabo una profunda desregulacién; y 10) garantizar
la proteccién de la propiedad privada. Sacado de “El Consenso de Washington de 1989 de Luis Dallanegra Pedraza, documento
elaborado en base a datos del Banco Mundial, pp.1
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liberalizacion de la economia. Durante esta década se suscriben un gran numero de
acuerdos de libre comercio de caracter regional y bilateral principalmente en el
continente americano™® y en el mismo periodo hasta el 2003 se reflejan cambios en las
regulaciones nacionales e incorporacion de nuevas leyes en los ambitos juridicos
internos,'” lo cual reflejan el cambio de tendencia en el tratamiento de la IED. Los
Estados en su busqueda de inversion extranjera se han preocupado del disefio y

suscripcion de instrumentos, que se han ido perfeccionando a través del tiempo.

1.2 Instrumentos actuales de la inversién extranjera
1.2.1 Leyes nacionales

El panorama actual sobre el tratamiento de la IED es notable a nivel mundial, a
partir de la década de los ochenta la gran mayoria de los paises en desarrollo de Africa,
Asia, América Latina y Europa Central y Oriental, asi como parte de paises
desarrollados incluyeron en sus ordenamientos juridicos regimenes de tratamiento a la
IED.'® Estas normas estan contempladas por un lado en las constituciones politicas, que
contienen normas de garantia de la propiedad privada; y, por otro lado en las leyes o
estatutos legales que norman los regimenes y procedimientos para las inversiones. Es

innegable que estas normas de tratamiento crean un ambiente legal para el

%5 Sobre el crecimiento de la IED en América Latina en los afios noventas véase el Tabla 1 anexa. Sobre este mismo tema véase el
Informes de la CEPAL No. 16, José Luis Machinea y Cecilia Vera, Santiago de Chile, 2006. También sobre el panorama de
América Latina en la década de los noventa sobre las inversiones extranjeras véase el Informe de la CEPAL de 1999 de La inversion
extranjera en América Latina y el Caribe preparado por Alvaro Calderon, Michael Mortimore y Luisa Rangel. También véase el
informe del 2006 de la CEPAL sobre La inversion extranjera en América Latina y El Caribe y el World Investment Report 2006,
FDI from Developing and Transition Economies: Implications for Development, UNCTAD, 2006

18 En los noventas se suscriben quince acuerdos si consideramos a la OMC que entré en vigencia como tal en enero 1995 cuando
sustituy6 al GATT; el TLCAN que entré en vigencia en enero de 1994; el Grupo de los Tres (Colombia, México y Venezuela) de
suscrito el 13 de junio de 1994, el MERCOSUR tratado regional suscrito en marzo de 1991, el tratado de libre comercio entre Costa
Rica y México suscrito el 5 de abril de 1994, tratado de MERCOSUR con Bolivia suscrito el 17 de diciembre de 1996, tratado de
libre comercio entre Bolivia y México suscrito el 10 de septiembre de 1994, tratado comercial entre MERCOSUR y Chile suscrito
el 25 de junio de 1996, tratado entre Canada e Israel suscrito el 31 de julio de 1996, tratado de libre comercio entre México y
Nicaragua suscrito el 18 de diciembre de 1997, tratado suscrito entre Canada y Chile el 5 de diciembre de 1996, tratado entre Chile
y México suscrito el 17 de abril de 1998, tratado de CARICOM y Republica Dominicana suscrito el 22 de agosto de 1998, tratado
de Centroamérica y Chile suscrito el 18 de octubre de 1999, tratado entre México y Triangulo del Norte (El Salvador, Guatemala y
Honduras) suscrito el 29 de junio del 2000, Centroamérica y Republica Dominicana suscrito el 18 de abril de 1998. Fuente: Sistema
de informacion sobre Comercio Exterior, disponible en la pagina web http://www.sice.oas.org/agreements_s.asp

7 Ver Tabla 3 anexa referente a la reforma e incorporacion de leyes de promocion de la IED a nivel mundial. Para ver més
informacién sobre las tendencias histéricas de la IED y las ETN, véase International Investment Agreements: Key Issues, Trends in
International Investment Agreement: An Overview, Capitulo I, Volumen I.

18 \éase Tabla 3. Para conocer los regimenes juridicos de América Latina véase la pagina web http:/alca-
ftaa.iadb.org/esp/investtPREFACE.HTM#LEG.
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funcionamiento de las empresas extranjeras y sus inversiones, sin embargo deben ser
complementadas con leyes comerciales, laborales y tributarias que fortalezcan el

sistema judicial y administrativo de los Estados.

Asi mismo las leyes nacionales se constituyen en la base del derecho
internacional, puesto que sus principios y reglas interactdan constantemente, creando un
vinculo importante que ademéas ha sido nutrido por la variedad de acuerdos

internacionales.

En Ecuador, al igual que en los deméas paises de la region, las politicas
comerciales para atraer la inversion extranjera han sido eminentemente nacionales,
tendencia que ha sido convalidada por la Comunidad Andina en su Decision 598
mediante la que se permite a los miembros andinos negociar independientemente
acuerdos comerciales con terceros paises, concordante con la Decision 291 que les da
libertad a los paises de la CAN para definir sus politicas de inversion. De esta manera
Ecuador ha promulgado dos leyes para la promocion y proteccién de las inversiones:
Ley de Promocién y Garantia de Inversiones y la Ley de Comercio Exterior e
Inversiones®, de la misma manera existe el Plan Nacional de Promocién de Inversiones

No Petroleras 2001-2001.%

1.2.2 Acuerdos Internacionales
El derecho econdmico internacional actual esta integralmente conformado por

una serie de acuerdos y tratados bilaterales, multilaterales y regionales que contienen

¥ Ley No. 46 publicada en el Registro Oficial 219 de 19 de diciembre de 1997

2 LEXI, Ley No. 12 publicada en el Registro Oficial S-82 de 9 de junio de 1997.

2 Este Plan ha sido creado mediante Decreto Ejecutivo No. 3374, publicado en el Registro Oficial No. 718 de 4 de diciembre del
2002, y tiene como obijetivo alcanzar hasta el afio 2010 una inversion extranjera directa de 7000 millones de délares. El organismo
encargado de configurar las politicas de la IED es el COMEXI, y los 6rganos que ejecutan estas politicas son el Ministerio de
Relaciones Exteriores conjuntamente con el MICIP, existiendo ademas una organizacién encargada de la promocién de la IED que
es la CORPEI.
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formas de tratamiento de la inversion, y que son piezas clave para entender el dindmico

desarrollo del armazén juridico mundial®.

1.2.2.1 Acuerdos Multilaterales

Los acuerdos multilaterales, especialmente los que tienen metas globales, hacen
posible la aplicacion de normas y reglas de carécter universal. A nivel mundial existen
una serie de acuerdos multilaterales, entre los mas conocidos estd el Fondo Monetario
Internacional, la Organizacién Mundial de Trabajo, la Organizacion Mundial de la
Propiedad Intelectual, la Organizacion Mundial del Comercio cuya estructura
institucional es relevante de forma directa e indirecta para la IED. Otros acuerdos
multilaterales a pesar de no tener relacion directa con la IED como la Convencién de
Arreglo de Diferencias en materia de Inversiones entre Estados y Nacionales de otros
Estados, regulan los conflictos derivados de las mismas o el Acuerdo Multilateral de

Garantia de Inversiones que regula las garantias del capital foraneo.”®

Si bien es cierto que en el plano multilateral no existe un conjunto de normas
unico sobre inversiones, durante la Ronda de Uruguay que establecié a la OMC del cual
Ecuador es parte desde el 21 de enero de 1996,se negociaron varios temas concordantes
con la IED a saber el Acuerdo sobre Medidas en materia de Inversién Relacionadas con
el Comercio, el Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios, el Acuerdo sobre los
Derechos de Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio, el Acuerdo sobre

Subvenciones y Medidas Compensatorias, el Acuerdo sobre Contratacién Publica.*

22 \/er gréfico 1 en Anexos, referente al Spaghuetti Bowl, sobre los mltiples acuerdos internacionales.

% International Investment Agreements: Key Issues, Trends in International Investment Agreement: An Overview, Capitulo I,
Volumen I, pp. 17

2 Acuerdos constantes como Anexos del Acuerdo en el que se establece la Organizacién Mundial del Comercio, negociados durante
la Ronda de Uruguay y establecidos el 15 de abril de 1994. La informacion y contenido de estos acuerdos, asi como las
negociaciones de la Ronda de Uruguay se la puede obtener en la pagina web de la OMC
http://www.wto.org/spanish/docs_s/legal_s/ursum_s.htm#Agreement. Respecto de este tema es necesario tomar en cuenta que las
Gltimas negociaciones de la OMC se ha expuesto, principalmente por parte de los paises desarrollados, la necesidad de negociar en
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1.2.2.2 El acuerdo multilateral de inversiones AMI auspiciado por la OCDE

El Acuerdo Multilateral de Inversiones (AM1)?® a pesar que no pudo constituirse
como tal, fue uno de los procesos de negociacion mas importantes que empezd a
estudiarse en 1995 en el seno de la Organizacion de Cooperacion y Desarrollo
Economico (OCDE), y mediante el cual se buscd plasmar en un solo estatuto temas
trascendentales relacionadas con la inversion extranjera y los estados, los derechos
laborales, ambientales, los culturales, los limites de la politica, y los &mbitos para el

ejercicio de la democracia.

El AMI abarcé una definicion amplia sobre la inversion y el inversionista.?® Y
a pesar de que se negociaba entre paises miembros de la OCDE, sus compromisos se
extenderian a los &mbitos politicos y administrativos de otros paises suscriptores ya que
cubria todo tipo de instrumentos legales como leyes, sentencias judiciales y tratados
internacionales; se aplicaria a todos los niveles de gobierno, nacional, regional o local .?’

Dentro de su normativa el AMI se referia al trato nacional para los inversionistas como

el marco de la organizacién el tema de las inversiones, no obstante previo a esto es debe tomarse en cuenta las implicaciones que
estas reglas tendrian en las politicas nacionales de inversion, ya que al considerarse un estatuto de caracter global, las politicas y
objetivos nacionales propias de cada pais con respecto al tratamiento de la IED y el desarrollo se verian afectados, asi por ejemplo
en el caso de la India, este pais tiene dentro del plan nacional sus propios objetivos proyectados para la IED, por lo que han hecho
una fuerte oposicidn a la iniciativa de crear un acuerdo mundial de inversiones.

% E|l AMI en su momento fue catalogado por sus criticos como el Tratado Internacional de los Derechos de los Inversionistas.
Transnational Corporate Bill of Rights, Negotiations for a Multilateral Agreement on Investment, Andres Durban and Mark
Vallianatos ~ Friends of Heart-US, Global Policy Forum, Abril, 1997, disponible en el sitio web
http://www.globalpolicy.org/socecon/bwi-wto/mail.htm. Ademas se lo cataloga como el Documento Constitucional del Nuevo
Orden de la hegemonia plena del capital transnacional, esto debido a que el tratado se caracterizé basicamente por recoger las
tendencias dominantes globales sobre las relaciones entre estados y transnacionales; ademas se convertiria en un acuerdo de
obligatorio cumplimiento al cual se someterian las legislaciones nacionales que podrian ser cuestionadas ante tribunales
internacionales. No obstante para los defensores del AMI, el acuerdo era necesario en el proceso inevitable de la globalizacién,
cuyos beneficios superarian de cualquier forma los aspectos negativos de dicho avance, ya que la dindmica del mercado permitiria
una mejor distribucioén de la riqueza, siendo indispensable el fortalecimiento de los procesos de liberalizacion que limitarian las
politicas distorsionadas y unilaterales de los Estados que traen como consecuencia un mal desempefio de las inversiones. Michelle
Sforza-Roderick, Scout Nova y Mark Weisbrot, Writing the constitution of a single global economy, a concise guide to the
Multilateral Agreement on Investment: Supporter’s and Opponent’s Views, Global Policy Forum, disponible en el sitio web
http://www.globalpolicy.org/socecon/bwi-wto/sforza.htm

% | a inversion abarcaba: una empresa sea esta de cualquier naturaleza, publica o privada, con fines o sin fines de lucro. Cualquier
forma de participacion de una empresa, como las acciones entre otras y los derechos originados de éstas. Los préstamos o cualquier
forma de obligaciones asi como los derechos que se derivaren de éstos. Derecho sobre contratos, sean de construccion, gestion,
produccion, ganancia compartida, llave en mano. Derechos sobre desempefio. Derechos de propiedad intelectual. Derechos
adquiridos sea por ley o contratos. Cualquier otro tipo de propiedad, tangible o intangible, movible o inamovible, o derechos
derivados de arrendamientos, hipotecas y otras obligaciones. Articulo 11, sobre el alcance y aplicacion del Acuerdo, numeral 2 del
texto del AMI . OCDE, Multilateral Agreement on Investment, The MAI Negotiating Text, 24 Abril 1998, disponible en el sitio web
http://www.oecd.org/daf/cmis/mai/maindex.htm.

2 “E] 4mbito de aplicacion del AMI es muy amplio, cubre toda forma de inversion. Un inversionista es definido como una persona
natural o legal de una parte contratante. Para el AMI, un inversionista puede ser cualquiera, y es dificil imaginar una definicion mas
amplia.” Sacado del discurso del Ministro de Economia y Finanzas de Francia, Xavier Musca, titulado Mai Briefing for non OCDE
countries, “Scope of the MAI”, Paris 17 de septiembre de 1997, sitio web http://www.oecd.org/daf/cmis/mai/musca.htm.
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un principio basico de no discriminacion para las empresas extranjeras que inviertan en
territorio nacional, prohibia al estado receptor obligar al cumplimiento de cualquier
requisito de desempefio.?® Prohibia ademés la expropiacién o nacionalizacién, directa o
indirectamente, salvo que se realizase para un fin pablico, de forma no discriminatoria,
mediante procedimientos legales, con compensacién econdémica rapida, adecuada y

efectiva, que sera libremente negociable y transferible.?

Uno de los temas centrales del AMI fueron los mecanismos de solucién de
controversias entre los estados y el inversionista. Del analisis del acuerdo se determina
que los temas que podian ser sometidos al arbitraje internacional eran muy amplios. La
solucién de controversias se referia a todo tipo de disputas entre las partes que fueran
consideradas como el incumplimiento de una obligacion adquirida en el acuerdo y que
causaran pérdidas, dafios y perjuicios al inversor. Los conflictos que no fueren resueltos
mediante la negociacion o la consulta, podrian someterse, a eleccion del inversor, ante:
la jurisdiccion nacional de la parte contratante implicada en la controversia; a cualquier
procedimiento de arreglo de disputas acordado con anterioridad a la disputa; o al

arbitraje.®

% Esto significaba que no podia obligar al inversionista a exportar una determinada cantidad de produccién, incorporar en su
produccion un determinado porcentaje de materia nacional, compra de bienes y/o servicios nacionales, relacionar el volumen de
importaciones con el volumen de exportaciones o con el movimiento de divisas relacionado con la inversion, requisitos de
transferencia tecnologica, exigencia de localizar en territorio nacional la sede mundial o regional de la empresa, suplir con uno o
méas bienes producidos y servicios que genere a una region especifica del mercado mundial en forma exclusiva desde el territorio
nacional, desarrollo de algin tipo de investigaciones en territorio nacional, establecer acuerdos de co-participacion con
inversionistas nacionales y establecer su minimo de participacion. OCDE, Multilateral Agreement on Investment, op. cit., p. 16, 17,
18, 19.

% ge consideraria como expropiacion indirecta, la consecuencia de leyes, reglamentos, normas, etc. emitidas por el estado, que
repercutieren en la disminuciéon de ganancias del inversionista, Articulo IV del Acuerdo, OCDE, Multilateral Agreement on
Investment, op. cit., p.57. y “Debido a que el AMI define la expropiacion en los términos méas amplios, sus reglas podrian prohibir a
cualquier regulacion gubernamental que adn indirectamente reduzca la rentabilidad de una inversion corporativa. De hecho seria
dificil identificar una iniciativa de conservacion ambiental que no tenga este efecto, en por lo menos algunos de los inversionistas.
En realidad hay evidencia reciente de que las regulaciones ambientales constituyen el blanco mas probable de esta prohibicién en
contra de la “toma” por parte del gobierno.” An Environmental Primer on the Multilateral Agreement on Investment, West Coast
Environmental Law, Vol. 21:04, 17 de diciembre de 1997, disponible en el sitio web http://www.wcel.org/4976/21/21 04.pdf

% Esto refleja la similitud con los TBI en cuanto a la forma de resolver los conflictos, y su sometimiento al arbitraje sea ante el
CIADI, ante un Tribunal arbitral ad-hoc establecido de conformidad con las reglas CNUDMI, o ante la Camara de Comercio
Internacional. El tribunal podria pedir en consulta la opinién de cientificos y peritos técnicos, en temas polémicos como la salud,
medio ambiente, seguridad, incluyendo las controversias que podrian surgir por nuevas regulaciones estatales. Estas opiniones o
informes emitidos por cuerpos de cientificos tendrian un caracter definitivo a tomar en cuenta por el tribunal, ya que nada se dice
respecto a la voluntad de la poblacién afectada por dicha inversion y sus secuelas. El tribunal podria convenir en que la parte
demandada viola sus compromisos y obligaciones adquiridos en el AMI; podria recomendar que la parte demandada concilie sus
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Este acuerdo se consider6 como un paso légico a la liberalizacion y
globalizacién, y ademas se tomaron elementos ya existentes en otros acuerdos® que
conformaria un estatuto uniforme y global, se pretendia pues constituir un marco
multilateral de inversion internacional con altos estandares de liberalizacion y

proteccion de la inversion.

El secretismo con el que se desarrollaron las negociaciones de este acuerdo no
impidi6 que a comienzos de 1998 éstas fracasaron principalmente por la inconformidad
y discusion en temas como el de extraterritorialidad, estandares laborales y ambientales
por parte de Estados Unidos, asi como las excepciones que solicitaba Francia con
respecto a sus derechos sobre su cultura, a esto se sumd una campafa internacional

liderada por movimientos sociales y ongs ambientalistas.

La falta de concertacion para llegar a los acuerdos tanto regionales como
multilaterales se debe a que por un lado, es dificil para los estados acordar un solo
marco normativo, que convenga a los intereses de todos y cada uno de ellos; y, por otro
lado surgen graves conflictos al querer imponer restricciones en la facultad reguladora
del Estado. Desde esta perspectiva los acuerdos internacionales no puede lograrse sino
en la medida en que los estados logren coincidencias. No obstante el AMI dejé una
propuesta marcada principalmente por la consolidacion de los procesos de

globalizacién, que han sido retomados en el foro de la OMC.

acciones con las obligaciones adquiridas en el AMI; ordenar una compensacion econémica a la parte demandada; y ordenar
cualquier otra forma de indemnizacion con la que esté de acuerdo la parte demandada, incluida la compensacién por la inversion.
Articulo V del Acuerdo, OCDE, Multilateral Agreement on Investment, op. cit., p. 63-76

3 E] acuerdo regional TLCAN y principalmente su Capitulo XI referente a inversiones, de los acuerdos bilaterales, y la OMC.

% E] AMI no tiene marco institucional, lo que en su momento indicaba a todas luces que el marco institucional seria la OMC, siendo
conocido que la OCDE inicié conversaciones y consultas sobre la AMI con los paises asiaticos y los de América Latina, lo que
serviria de presién politica de los paises miembros de la OCDE para establecer un contexto favorable. Ademas en el proyecto de
declaracion Ministerial de 26 de septiembre del 2001 se presentaron dos opciones para la decision de Doha sobre la naturaleza y
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1.2.2.3 Acuerdos Regionales

El sistema internacional planteado en Bretton Woods tuvo un bajo grado de
multilateralismo econémico®, lo que permitié el incremento de politicas nacionales y
regionales independientes que dieron paso al surgimiento de los acuerdos regionales que
han propugnado el continuo crecimiento y desarrollo zonal que envuelven un alto grado

de unidad y cooperacion entre sus miembros.

La cobertura y alcance actual de los acuerdos sigue creciendo®, entre los mas
importantes estd la Asociacién de Naciones de Asia Sudoriental (ASEAN), la Unién
Europea, la Asociacion Europea de Libre Cambio (AELC), el Tratado de Libre
Comercio de América del Norte (TLCAN), el Mercado Comun del Sur (MERCOSUR)
y el Mercado Comdn del Africa Oriental y Meridional (COMESA), acuerdos que

abarcan mas de la mitad del comercio mundial.

De todos estos acuerdos el TLCAN se ha considerado actualmente como el mas
avanzado en materia de inversiones, marcando la tendencia global, de hecho cuenta con
un capitulo sobre inversiones (Capitulo XI), que estd estructurado en tres objetivos
béasicos: (1) el establecimiento de un ambiente seguro para las inversiones, facilitando

reglas de trato justo a los inversionistas e inversiones; (2) la eliminacion de las barreras

labor futura de las inversiones en la OMC, cuyo informe se presentaria en el quinto periodo de sesiones de la Conferencia
Ministerial que se realizé en Cancun en el 2003 sobre el tema de inversiones.

% De hecho el sistema de Bretton Woods no fue un acuerdo de libre comercio, sin embargo establecié las instituciones que
fortalecerian el comercio mundial, pero implic6 segin Arrighi (1999, p. 91-3) un acuerdo confuso sobre el comercio mundial que
no era ni abierto ni cerrado con una estructura politica desordenada de relaciones diplomaticas Ad-hoc entre Japon, Estados Unidos
y la Comunidad Europea y tratados bilaterales entre estos tres y otros paises mas pequefios.

3 Segun la OMC actualmente existen més de 100 acuerdos regionales que superan el 60% del comercio mundial, cado uno de los
cuales contiene un grupo de normas que favorecen exclusivamente a sus miembros. Los acuerdos regionales se clasifican en:
Acuerdos de comercio preferencial, zonas de libre comercio, uniones aduaneras, mercados comunes, uniones econémicas. Para
conocer mas de estos acuerdos y los existentes a nivel mundial se puede revisar el trabajo de la ONU, “Los bloques comerciales
regionales: ;Amenazan el sistema de comercio multilateral?”, Nueva York, 1990 y FIDE: “Apuntes sobre los bloques comerciales”,
FIDE N° 169, septiembre de 1992.
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a las inversiones y (3) la provision de mecanismos efectivos de solucion de

controversias inversionista-Estados.®®

La Union Europea, es también uno de los acuerdos regionales mas importantes a
nivel mundial, el cual pese a contrariar los principios basicos del GATT, no fue
considerado como un obstaculo para el comercio internacional por dicho organismo
multilateral.*® En efecto el régimen de liberalizacién de transferencias de capital, la
eliminacion de las medidas discriminatorias y adopcion de reglas comunes a todos sus
miembros han logrado un importante impacto en el desarrollo y crecimiento de sus

economias y en economias de paises en desarrollo.

En el caso de América Latina los acuerdos regionales aunque no han tenido los
resultados esperados han contribuido a la integracion econémica, en mayor grado el
MERCOSUR que durante las ultimas décadas ha logrado captar gran parte de la IED
proveniente de las transnacionales europeas y americanas a la region sudamericana®’. Su
régimen de inversiones consta del Protocolo de Colonia para la Promocion y Proteccion
Reciproca de Inversiones; el Protocolo de Promocién y Proteccion Reciproca de
Inversiones provenientes de Estados no partes del MERCOSUR, que se complementa
con la normativa nacional y los TBI suscrito entre los estados partes o no partes del
proceso. Asi mismo, el acuerdo de integracion de la Comunidad Andina, ha modificado

su régimen de inversiones desde 1971 cuando implant6 el Régimen Comln de

% KUNDMULER Franz y ROGER, Rubio, El Arbitraje del Ciadi y el Derecho Internacional de las Inversiones: un nuevo horizonte,
Lima Arbitration, No. 1 — 2006, p. 75

% Es conocido que la politica comercial de la Unién Europea siempre tuvo un fuerte caréacter discriminatorio que sélo fue tolerado
por el GATT, ante la posicion de fuerza de la Union Europea ante una eventual salida, lo que le dejaria herida de muerte a la
organizacion. OYARZUN DE LAIGLESIA, 1993, pp.188. Sacado de la Tesis Doctoral “ElI Comercio Agricola en la Unién Europea
y sus Condiciones Estructurales”, Mauro Oliveira, Universidad Complutense de Madrid, 2003

5T Veéase Inversion Extranjera y restriccion externa en el MERCOSUR de Gustavo Bittancourt, pp. 31,32,33,24
http://www.face.ufmg.br/novaeconomia/sumarios/v13n1/Bittencourt.pdf , asi mismo véase el informe de la CEPAL del afio 2002,
Comunidad Andina: Inversion Extranjera Directa y Estrategias Empresariales, pp. 68, sobre la evolucién del capital extranjero en la
Comunidad Andina, alli se aprecia que es el MERCOSUR el que mayor captacion de IED tiene., asi mismo se puede ver el Informe
sobre inversiones extranjeras en América Latina y El Caribe del afio 2006.
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tratamientos a los capitales extranjeros y sobre marcas, patentes y regalias mediante la
Decision 24, reemplazada por la Decision 220 y que sirvid de antecedente para la
normativa actual, Decision 291 sobre el Régimen Comun de Tratamiento a los Capitales
Extranjeros y sobre Marcas, Patentes, Licencias y Regalias y Decision 292 sobre el

Régimen Uniforme para Empresas Multinacionales Andinas.

Cabe destacar que los acuerdos regionales se constituyen en una alternativa para
los paises en vias de desarrollo, puesto que su avance tiene gran importancia en la
insercion internacional y permiten superar las limitaciones que se perfilan en el
escenario mundial, no obstante se plantean varias cuestiones con relacién a la OMC, asi
por ejemplo las uniones aduaneras y asociaciones de libre comercio o mercados
comunes, entiéndase acuerdos comerciales regionales, tienden a generar escudos y
barreras impenetrables para terceros paises; si bien es cierto que el GATT y la OMC
desde sus inicios permitieron la creacion de zonas de libre comercio y uniones
aduaneras como excepcion a la clausula de nacion mas favorecida, el objetivo basico de
ésta fue el desarrollo del comercio intraregional y la no obstaculizacion del comercio a
paises no integrantes de dichos acuerdos regionales que en efecto se ha venido dando a
nivel mundial; por otro lado el articulo XXIV del GATT establece que los acuerdos
regionales deben cubrir “lo esencial de los intercambios comerciales”, y el articulo V
del AGSC pone como condicion la “cobertura sectorial sustancial”, sobre el contenido
de estas disposiciones existen varias interpretaciones dentro del foro de la OMC que no
llegan a consensos. Ahora bien los acuerdos regionales avanzan de forma mas rapida
que los multilaterales y en ese sentido contienen incluso normativa referente a politicas
de inversion y competencia que ain no han sido contempladas por la OMC, lo cual deja

entrever las discrepancias existentes entre las reglas de los acuerdos regionales con las
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reglas de la OMC, que deben ser solventadas a través de una sélida voluntad politica
que permita examinar el real impacto de los acuerdos regionales en la economia

mundial.

1.2.2.4 Los tratados bilaterales sobre inversiones, TBI.

El principal instrumento de garantia de las inversiones extrajeras son los tratados
bilaterales de inversion. El término tratado es considerado en su significado general
segun lo establecido en el parrafo 1, inciso a del articulo 2 de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados, como “un acuerdo internacional celebrado por escrito
entre Estados y regido por el derecho internacional, ya conste en un instrumento Unico o

en dos 0 mas instrumentos conexos, y cualquiera sea su denominacion”.®

El TBI moderno segun la historia tiene su origen en Europa con el tratado
suscrito en el afio de 1959 entre la Republica Federal Alemana y Pakistan®.
Posteriormente en los afios 70 crecid la tendencia de los paises europeos a suscribir
acuerdos bilaterales con paises en vias de desarrollo, que servian para proteger sus
inversiones, ya que surgian conflictos entre la planificacion estratégica, particularmente
relacionados con la pérdida de soberania, la evasion de impuestos, las nacionalizaciones
o expropiaciones.** El primer modelo que buscaba la estandarizacion del TBI fue
presentado en la OCDE en 1962; posteriormente en 1982 Estados Unidos suscribe su

primer tratado con Panam4, cuyo texto sirvié de modelo para los tratados suscritos en la

% Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, publicado en RO No. 6 de 28 de abril del 2005

% Este tratado fue suscrito el 25 de noviembre de 1958, se referia a la proteccion de inversiones.

“° En Ecuador el caso fue muy palpable, en relacién a los costos en la produccion de petréleo, ya que las inversiones para la
prospeccién y la exploracion se elevaban de manera incontrolable aumentando notoriamente el marco de inversion para
recuperacion, y naturalmente en la fase de explotacion y produccion primero se pagaban los gastos efectuados para después
establecer las utilidades a repartirse. En el calculo para las retenciones que efectia el Banco Central sobre las Exportaciones de las
Compafiias Petroleras, afio 1975, Registro Oficial No. 782 de 15 de abril de 1974, se establecia hasta un 79% del Impuestos: 53%
de Impuesto a la Renta, 10% adicional a la Renta, 1% adicional Renta, y 15% al Ad valoren FOB exportaciones.
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region latinoamericana. Este modelo fue reformado en el 2004 tomando en cuenta las

tendencias de la IED*.

Dentro de la coyuntura historica uno de los mayores intereses del inversionista
extranjero ha sido la proteccion de sus inversiones frente a las politicas estatales
unilaterales. Tal fuerza ha tenido esta tendencia, que durante las Gltimas décadas los
TBI han crecido en forma dindmica formando una red mundial que se puede decir
conforma el régimen juridico internacional de la inversion extranjera. Segun datos de la
UNCTAD hasta el afio 2003 existian alrededor de 2.265 TBIs, en los cuales
participaban 176 paises,”” cabe mencionar que la dificultad por llegar a acuerdos
multilaterales, ha permitido que los TBI avancen en la estandarizacion de las clausulas
para mejorar las condiciones de la IED. De esta forma, los TBI se constituyen en el
mecanismo legal a nivel internacional mas importante para la proteccion y
gobernabilidad de la inversion extranjera directa, instituyéndose ademas como garantia
complementaria a las ofrecidas por el régimen nacional sobre las inversiones
extranjeras, tendiente a proteger fundamentalmente la propiedad privada, la libre
repatriacion de utilidades, la no discriminacion en el trato, y la forma de resolver las

controversias surgidas entre el Estado y el inversionista.

Los TBI por lo tanto tienen un conjunto de normas que son de obligatorio

cumplimiento para los Estados, y que benefician directamente al inversionista, ya que le

“1 El modelo del Nuevo TBI fue trabajado desde 1994 y su texto final se logrd tenerlo en noviembre del 2004, su contenido se lo
puede obtener en la pagina web www.state.gov/www/issues/economic/7treaty.html, en el se consideran los principios de
negociacion del Bipartisan Trade Promotion Authority Act (TPA), que entre otras cosas incluye mecanismos de transparencia en la
resolucion de disputas entre el inversor y el Estado, acumulacién de causas, etc.. EI primer TBI suscrito bajo este modelo es el de la
Republica Oriental del Uruguay y EEUU.

2 \/er Grafico 2 anexo. De acuerdo con el gréfico, uno de los paises con méas TBI es Argentina, pais que ingresé al grupo de las 20
naciones con mayor nimero de tratados, superando a Estados Unidos que tiene 39 tratados e igualando a Espafia y Suecia con 54
tratados.
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confiere derechos. En esta esfera los principales efectos juridicos de los TIB son los
siguientes:

1.- El Estado se compromete internacionalmente a garantizar la proteccion de la
IED, a través de las normas de tratamiento contempladas en el TBI.

2.- Se otorgan seguridad juridica a la IED, ya que el Estado receptor se
compromete a mantener los términos y condiciones del contrato suscrito con el
inversionista.

3.- El Estado receptor otorga al inversor extranjero jurisdiccion y competencia
para someter los conflictos al arbitraje internacional, o que le permite presentar sus
demandas sin intermediacién del Estado, superando de este modo todas las limitaciones
que le impondria la normativa nacional.

4.- La resolucion unilateral de un contrato administrativo por parte de un estado
implica la violacion del TBI y consecuentemente la responsabilidad para con el
inversionista®®, por lo tanto el proceder del Estado debe limitarse o remitirse a lo

estipulado en el tratado.**

Esto significa, que los contratos suscritos por el inversor extranjero con el
Estado son respaldados y garantizados en su fiel cumplimiento por los tratados; cabe
recalcar que los contratos privados Estado-inversor de por si no tienen un nivel
internacional; no obstante la solucién de las diferencias que puedan surgir de estos
contratos se basa en la proteccion de los acuerdos internacionales sobre inversiones. En
general el TBI es el principal elemento de la estructura juridica actual que regula la
IED; su objetivo fundamental ha sido establecer mecanismos para la proteccion de la

inversion a través de disposiciones encaminadas al resguardo de las inversiones contra

8 |a responsabilidad del Estado infractor se da por la lesion directa de los derechos del otro Estado o por la violacion de los
derechos de un nacional del otro Estado, como en el presente caso.

“ TEMPONE, Rubén Eduardo, Proteccion de Inversiones Extranjeras, sobre los tratados de promocion y proteccion reciproca de
inversiones y sus efectos juridicos, Editorial Ciudad Argentina, 2003, p. 31, 32,33.
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las nacionalizaciones o expropiaciones, la seguridad en la libre transferencia de

capitales y los mecanismos de resolucién de controversias.*

Es necesario apreciar que los TBIs, por tratarse de acuerdos bilaterales
contradicen los principios de la OMC ya que ponen en entredicho las clausulas de
nacién mas favorecida o de trato nacional contempladas en sus acuerdos, desbaratando
de esta forma las negociaciones realizadas en su foro, asi por ejemplo el modelo de TBI
de Estados Unidos prohibe al pais receptor de la inversion imponer requisitos de
desempefio contenidos en los Acuerdos sobre inversion relacionadas con el Comercio
(TRIMS) de la OMC, en este sentido los TBIs imponen condiciones mayores a las
acordadas en el plano multilateral que de forma general contienen clausulas modales de
tratamiento a la inversion que generan obligaciones de las partes suscriptoras de los

convenios para con un tercero que es el inversionista.

1.3 Derechos y obligaciones prescritos en los Acuerdos Internacionales de
Inversion (All).

El presente acépite se refiere a los derechos otorgados al inversionista y las
obligaciones que asume el Estado mediante la suscripcion de los tratados
internacionales de inversién. A pesar de que las clausulas de los acuerdos
internacionales sobre inversiones no son uniformes, existe un conjunto de clausulas
caracteristicas y que se explican por la modelizacion unica que ha impuesto el Derecho
Internacional, debido a que las necesidades e intereses del inversionista son similares en
cualquier parte del mundo, y como consecuencia se han visto ademéas una armonizacion

de las leyes nacionales en materia de inversiones.

“® International Investment Agreements, Key issues, Volume I, UNCTAD, 2004, P. 42,43
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1.3.1 Alcance y &mbito de aplicacion

Para determinar el ambito de aplicacion es fundamental establecer la definicion
de “inversion” e “inversor” que conjuntamente con los conceptos de ambito de
aplicacion territorial y temporal, definen un contexto muy amplio, asi como los
beneficios del acuerdo que disfrutara cada parte. En el concepto de inversion se concibe
a todo tipo de bienes muebles o inmuebles, tangibles o intangibles, derechos reales
como servidumbres, hipotecas, préstamos usufructos, prendas, participacion en
compafiias o derechos obtenidos en estas como acciones, participaciones, titulos,
obligaciones comerciales, derechos de crédito, obligaciones u otras prestaciones
vinculadas directamente con la inversion, y derechos de propiedad intelectual. Dentro
de todo este enunciado se determinan las concesiones econdmicas otorgadas por ley o
por contrato, que protegen al inversionista no solo frente a la decision del Estado sobre
las expropiaciones de bienes muebles o inmuebles, sino ademés frente a posibles
incumplimientos de los contratos por parte del Estado y que por tanto impliquen una
violacion al acuerdo. El objetivo primordial de emplear una definicion sumamente
amplia es precisamente garantizar y proteger a todas las formas de la inversion

extranjera.*

En cuanto a la definicion de inversor, se prescribe que es esta parte la que gozara
de todos los beneficios del tratado o convenio. El término inversor abarca a personas
naturales y juridicas que realizan la inversion en el territorio de otra parte. La persona
fisica asi denominada, no es sino una persona natural que debe ser nacional de una de

las partes contratantes, de conformidad con su legislacion, es decir debe ser ciudadano

6 De conformidad con el reporte de la UNCTAD se definen cinco tipos de limitaciones a la IED, que se ha planteado a lo largo del
tiempo: a) Las inversiones que han sido establecidas inicamente de conformidad con la ley del Estado receptor.; b) Limitacién sobre
el tiempo de establecimiento de la inversion; c) Limitaciones sobre la naturaleza de la inversién, d) Limitacion sobre el monto de la
inversion, y, e) Limitacion por un sector especifico de la economia del Estado receptor. Actualmente los TBI contempla una
definiciéon amplia de la inversion que no permite limitaciones contempladas en este parrafo. International Investment Agreements,
Key issues, Volume |, UNCTAD, 2004, p. 146 a 149.
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del pais de donde proviene la inversion. En cuanto a la persona juridica ésta debera ser
constituida bajo las normas y procedimientos de una de las partes contratantes y tener su

domicilio en dicho territorio.*

El &mbito de aplicacion territorial se refiere por su parte a la extension territorial
del estado receptor de la inversién extranjera, que abarca el territorio nacional, zonas
maritimas, incluyendo suelo, subsuelo marino adyacente al mar territorial, donde la
parte contratante ejerce su soberania, siendo posible excluir alguna zona o érea

estratégica.

Respecto de la aplicacion temporal de los tratados sobre inversion, actualmente
la gran mayoria de estos acuerdos contemplan la posibilidad de que sus normas sean
aplicadas a todas las inversiones establecidas antes o después de la suscripcion del

tratado, excepto los conflictos surgidos antes de la entrada en vigencia del convenio.*®

1.3.2 Trato Nacional
Las disposiciones sobre el tratamiento en general se refieren al sistema legal
aplicable a la inversion extranjera, es decir el tratamiento que el Estado se comprometio

a darle a través de la suscripcion de un convenio. En el Derecho Internacional,

T Existen algunos criterios para determinar la nacionalidad de una persona juridica:1) La persona juridica se considera nacional de
un pais cuando ha sido constituida en su territorio y bajo su legislacién. 2) La persona juridica se considera nacional de un pais por
tener en su territorio su sede o0 asiento. 3) La persona juridica se considera nacional de un pais por ser ciudadanos de dicho territorio
los accionistas que controlan la empresa.YMAZ VIDELA, Esteban, Proteccion de Inversiones Extranjeras, Tratados Bilaterales, p.
23. En los tratados se ha venido exigiendo que las compafiias cumplan con requisitos arriba sefialados, pero la dificultad para aplicar
dichos criterios ha determinado que en algunos casos cada parte determine expresamente el significado de persona juridica. Esta
discordancia se da con paises de derecho anglosajén que no es compatible con el latino, asi por ejemplo, el Convenio suscrito entre
Canada y Ecuador, Articulo I, literal h se establece: que “h.- inversionista" significa en el caso de Canada: i) cualquier persona
natural que sea nacional canadiense, o residente permanente de Canada a tenor de sus leyes; o ii) cualquier empresa incorporada o
legalmente constituida de acuerdo con las leyes aplicables de Canada, que efectla la inversion en el territorio del Ecuador; y en el
caso del Ecuador; iii) cualquier persona natural que es nacional del Ecuador a tenor de su legislacion; o iiii) cualquier empresa
constituida de conformidad con las leyes y reglamentos del Ecuador, con domicilio en el territorio del Ecuador que efectla la
inversion en el territorio de Canada y que no posee la ciudadania canadiense”.

“8 Este carécter retroactivo de la norma esta permitido de conformidad con el articulo 28 de la Convencion de Viena sobre Derecho
de los Tratados de 1969 que establece que: “Las disposiciones de un tratado no obligaran a una parte respecto de ningun acto o
hecho que haya tenido lugar con anterioridad a la fecha de entrada en vigor del tratado para esa parte ni de ninguna situacion que en
esa fecha haya dejado de existir, salvo que una intenciéon diferente se desprenda del tratado o conste de otro modo”
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existieron dos corrientes para el tratamiento de la inversion extranjera, la primera
conocida como la Doctrina Calvo® en base a la que América Latina durante muchos
afios otorgo a la inversion extranjera el trato minimo bajo el mismo tratamiento y leyes
nacionales; y, la segunda corriente inclinada a la proteccion de los inversores defendida
historicamente por los paises desarrollados quienes consideraban la necesidad de un

minimo de estandares internacionales para el tratamiento de extranjeros.>

La clausula de trato nacional obliga al Estado a dar al inversionista extranjero un
trato no menos favorable al que, en circunstancias similares otorgue a sus nacionales, es
decir prohibe el trato discriminatorio y su objetivo es evitar que se creen cierto tipo de
barreras que perjudiquen al inversor extranjero y le impidan competir en igualdad de
condiciones con los nacionales. En acuerdos de tipo regional por lo general se afiade la
prohibicién expresa de hacer parte de este beneficio de trato nacional a terceros paises
que no son parte del acuerdo. En lo que respecta a los TBI existen excepciones sobre el

trato nacional que son impuestas por las partes; por ejemplo en el Tratado suscrito entre

4 La Doctrina Calvo es conocida también como “standar nacional” en oposicion al “standar internacional minimo” al que se han
adherido los paises desarrollados. Significa que el principio de soberania territorial del Estado establece: a) el principio de igualdad
receptor, es decir a la jurisdiccion nacional; c) la abstencion de intervencion del Estado extranjero en las controversias acerca del
tratamiento de sus nacionales y sus derechos de propiedad, abarcando la proteccion diplomatica como la armada, a menos que el
Estado receptor hubiere convenido someter los conflictos a decision judicial o arbitraje internacional, d) la inexistencia de la
obligacion del Estado receptor de pagar compensacion por dafios sufridos por foraneos a causa de guerras civiles o disturbios, a
menos que una ley la haya establecido. Esteban M. Ymaz Videla, Op. Cit, p.12.

®International Investment Agreements, Key Issues, Volume 1, UNCTAD, 2004, p. 187.
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Ecuador y los Estados Unidos®!, otro ejemplo es el TBI suscrito por Argentina con

EEUU.>

De forma general esta clausulas “engendran el peligro de que cualquier cambio
en la legislacion que se refiere a aquellos (los tratados), pueda afectar a quien se

beneficia de estas clausulas de tratamiento”.>

1.3.3 Trato de nacién mas favorecida (NMF)

La clausula de trato de nacién méas favorecida, es la obligacion que asumen los
estados contratantes de conceder al inversionista extranjero un trato no menos favorable
que el otorgado en las mismas circunstancias a terceros paises y se entiende como uno
de los componentes mas importantes de los acuerdos de libre comercio, recogido en
numerosos instrumentos multilaterales, como por el Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio (GATT) en su articulo I, el Acuerdo General sobre el Comercio
de Servicios (AGCS) en su articulo 11 y el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos
de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC) en su articulo I1V. En la

esfera regional latinoamericana, el Acuerdo de Cartagena de 10 de marzo de 1996 en su

* Tratado Bilateral de Inversiones suscrito entre Ecuador y Estados Unidos el 27 de agosto del 2003, Convenio No. s/n, publicado
en el Registro Oficial No. 49 de 22 de abril de 1997. En este tratado EEUU establece excepciones al trato nacional previsto en el
articulo 11, constante en las notas anexas del protocolo, numeral 2, en las cuales indican que se reservan el derecho a establecer o
mantener excepciones restringidas al trato nacional, en los sectores 0 materias sobre: Transporte aéreo; transporte maritimo y de
cabotaje; banca; seguros; asignaciones oficiales; programas gubernamentales de seguros y préstamos; produccién de energia y
electricidad; agencias de aduanas; propiedad de bienes inmobiliarios; propiedad y operacién de estaciones emisoras de radio y
television comercial; propiedad de acciones en la "Communications Satellite Corporation”; provision de servicios publicos de
telefonia y telegrafia; prestacion de servicios de cable submarino; aprovechamiento de la tierra y los recursos naturales;
explotaciones de minas en propiedades publicas; servicios maritimos y servicios afines; y corretaje a titulo primario de valores del
Gobierno de los Estados Unidos. Ecuador por su parte se reserva el derecho a hacer o mantener excepciones restringidas al trato
nacional en los sectores de Pesca tradicional (que no incluye procesamiento de la pesca ni la acuicultura); propiedad y operacion de
estaciones emisoras de radio y television comercial. Tratado Entre la Republica del Ecuador y Los Estados Unidos de América sobre
Promocién y Proteccion Reciproca de Inversiones, de su Protocolo, de las Notas Reversales Anexas al mismo y del Protocolo del
Canje de Instrumentos de Ratificacion.

%2 Tratado Bilateral de Inversion suscrito entre Argentinay EEUU el 14 de noviembre de 1991, Ley Argentina No. 24.124 de 26 de
agosto de 1992, Estados Unidos de conformidad con el articulo Il del Tratado, constante en las notas anexas del Protocolo se reserva
el derecho a establecer o mantener excepciones al trato nacional en transporte aéreo, navegacion, banca, seguros, energia, propiedad
y gestion de emisoras de radio y tv, servicio publico de telefonia y servicios telegréaficos, y otros; también con ciertos programas que
involucran garantias, préstamos y seguros gubernamentales. Por otro lado Argentina se reserva el derecho de establecer excepciones
en el trato nacional en lo concerniente a la propiedad inmueble en areas de frontera; transporte aéreo; industria naval, plantas
atémicas, mineria del uranio, seguros, mineria y pesca. Sin embargo la mineria fue excluida posteriormente de estas excepciones.

% YMAZ VIDELA, Esteban, Op. Cit., p. 29

* El concepto de la clausula de nacién mas favorecida es la generalizacion del significado de “puerta abierta” establecido en el
Tratado de Nankin en 1842 suscrito entre China y la Corona Britanica, y por el cual se abrian cinco puertos al comercio exterior.
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articulo 155 establece el trato de nacién mas favorecida,®™® el MERCOSUR en su
Protocolo de Montevideo sobre el comercio de servicios, en la Parte Il, articulo Il se
refiere a esta clausula; el TLCAN se refiere a este trato en su articulo 1203, Capitulo

XIlI, Quinta Parte.

Pese a que en algunas legislaciones como la Argentina® se determina que el
trato de NMF generalmente esta exceptuado de las ventajas que se otorgan a través de
diversos acuerdos de integracion econémica’’, esta disposicién de NMF trae consigo un
problema que se asienta en el hecho cierto de que un inversor extranjero puede acogerse
a la clausula de trato de nacion mas favorecida de otro Estado, cualquiera que este fuere,

si este ofrece mayores ventajas, y alegar discriminacion.

Si bien es cierto que se permiten ciertas excepciones, en cuanto a que paises que
conforman una region tengan un acuerdo de libre comercio cuyos beneficios no se
aplique a terceros paises, 0 bien un pais puede contraponer obstaculos a los productos
originarios de determinados paises, que se consideran objeto de un comercio desleal por
ejemplo, sin embargo los acuerdos s6lo permiten estas excepciones en circunstancias

estrictas ya que de manera general, el trato NMF significa que cada vez que un pais da

% Cualquier ventaja, favor; franquicia inmunidad o privilegio que se aplique por un Pais Miembro en relacién con un producto
originario de o destinado a cualquier otro pais, sera inmediata e incondicionalmente extendido al producto similar originario de o
destinado al territorio de los demas Paises Miembros. Quedan exceptuados del tratamiento a que se refiere el inciso precedente, las
ventajas, favores, franquicias, inmunidades y privilegios ya concedidos o que se concedieran en virtud de convenios entre Paises
Miembros o entre Paises Miembros y terceros paises, a fin de facilitar el trafico fronterizo™ Acuerdo de Cartagena, Art. 155. Sobre
el mismo tema, el Black's Law Dictionary, define a la Clausula de la Nacién Mas Favorecida de la siguiente manera; "Es una
clausula que se encuentra en la mayoria de tratados y establece que aquellos ciudadanos o sujetos de las naciones contratantes que
acuerdan dicha clausula gozan de privilegios mutuos. Generalmente estas clausulas buscan establecer el principio de igualdad en el
trato internacional. Asimismo se establece que este principio es violado no cuando se conceden ventajas a una nacion en particular
sino a partir de la condicion por la que éstas son otorgadas. Dichas condiciones pueden haber sido pactadas con sujecién al pago de
una contraprestacion o si que el precio se basa en una equivalencia substancial y no en una simple evasion”, Por su parte, la
Organizacion Mundial del Comercio, expone lo siguiente: “En virtud de los Acuerdos de la OMC, los paises no pueden por regla
general establecer discriminaciones entre sus diversos interlocutores comerciales. Si se concede a un pais una ventaja especial (por
ejemplo, la reduccion del tipo arancelario aplicable a uno de sus productos), se tiene que hacer lo mismo con todos los demas
miembros de la OMC.”

% «___en virtud de la clausula de admision contenida en el concepto de “inversion” contenido en la mayoria de los tratados suscritos
por Argentina, la extension del trato nacional y de la nacion mas favorecida no es idéntica en los tratados suscritos con los paises del
MERCOSUR y con los Estados Unidos de América que con los celebrados con los demas paises. De alli se derivan importantes
consecuencias practicas; por ejemplo, el inversor europeo no podria pretender el trato ofrecido al inversor estadounidense en la fase
pre-establecimiento, a través de la invocacion del trato de la nacion mas favorecida”. Rubén Eduardo Tempone, op. Cit., p. 55.

" FERNANDEZ DE GURMENDI, Silvia, Los Convenios Bilaterales de Promocion y Proteccion de Inversiones Extranjeras,
Instituto de Relaciones Internacionales de la Universidad Nacional de La Plata, afio I, No. 3, 1992, p.70
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apertura o liberaliza un sector, tiene que hacer lo mismo a favor de todos sus
interlocutores comerciales. La cldusula de trato de NMF concede al beneficiario el
derecho a tener el mismo nivel de tratamiento acordado con un tercer estado, antes o

después de que su tratado bilateral haya entrado en vigencia.

Segun la doctrina internacional existen excepciones a la clausula de NMF, es
decir, que no puede ser aplicada en caso del mantenimiento del orden, las buenas
costumbres o la moral y cuando se trata de salvaguardar la seguridad nacional del
Estado receptor.”® No obstante, las obligaciones originadas de la clausula de NMF en un
marco de analisis extenso pueden constituirse en un riesgo sobre la superposicion de los
inversionistas, y una ampliacion exagerada de los beneficios adquiridos y negociados en
otro contexto. Por tanto surge la necesidad de que nuestros paises empiecen a negociar
tratados estudiando y analizando la relacion de éstos con otros acuerdos ya suscritos,
con el fin de que no existan contradicciones, tomando en cuenta que de existir una
diferencia surgida de esta clausula seria un tribunal arbitral internacional el que en

ultima instancia interpretaria el contenido, alcance y efectos de dichas disposiciones.

La clausula de NMF vy la de trato nacional por lo general se hallan combinadas
en el mismo pérrafo de los tratados debido a que, “los paises exportadores de capital le
dan importancia a esa combinacion a fin de que el inversor alegue la que mas le

convenga a sus intereses”.>

%8 International Investment Agreements, Op. Cit., p. 196,196.
% YMAZ VIDELA, Esteban, Op. Cit., p. 30

34



1.3.4 Tratamiento justo y equitativo, y proteccién y seguridad plena

Los All buscan un “trato justo y equitativo” de las partes, siendo este un
principio absoluto, su fundamento es proteger a la inversion extranjera, mediante
normas bésicas universales. Su contenido especifico o particular depende de un juicio
de valor que se emite en el caso concreto, por las propias partes en consulta o por un
tercero encargado de dirimir un conflicto.®® La clausula se refiere al trato que como
norma minima debe darsele al inversionista independientemente del trato que se les dé a
los inversionistas nacionales, se ha sostenido que consiste en la no discriminacion a
través de un patron minimo, ademas de la obligacion del Estado de proteger la

propiedad privada del inversionista.®*

Sobre el trato justo y equitativo, no se tiene precisiones sobre lo que serian
medidas injustificadas o discriminatorias, por lo que se entiende que es el trato menos
favorable que el dado a otras inversiones.®? Para el CIADI, el resguardo de tratamiento
justo y equitativo, “es una expresion y parte constitutiva del principio de buena fe
reconocido por el derecho internacional, aunque para su violacién no es menester que la
parte estatal haya actuado de mala fe.”®® Estas medidas van acompafiadas por lo general
de las obligaciones sobre seguridad y proteccion plena, las cuales se refieren a la tutela
que debe darsele al inversionista durante periodos de tiempo de conflicto publico, como
levantamientos, motines, disturbios, etc., siendo un principio por el cual se amplian las
obligaciones que los Estados Parte han asumido y los obliga a ejercer la debida

diligencia para la proteccion de la inversién extranjera.®*

% TEMPONE, Rubén Eduardo, Op. Cit., p. 55

1 YMAZ VIDELA, Esteban, Op. Cit., p. 28

2 FERNANDEZ DE GURMENDI, Op. Cit., p. 70.

& CIADI (Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones), Técnicas Medioambientales TECMED S.A. vs.
Estados Unidos Mexicanos, Caso No. ARB (AF)/00/2, Laudo de 29 de mayo de 2003, 153.

% TEMPONE, Rubén Eduardo, Op. Cit., p. 55
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1.3.5 Expropiacion

La proteccion a la propiedad de la inversion extranjera es un derecho garantizado
y protegido por las normas nacionales y por los tratados internacionales, aunque en
éstos no definen como tal el significado del acto expropiatorio, ni se especifica si se
refieren expresamente a la expropiacion como una medida no prohibida, se establece
que cuando se cumplen las condiciones expresadas en los tratados y Derecho

Internacional, se trata de un acto legitimo del Estado.®®

Segun la normativa reglada en los tratados internacionales existen dos tipos de
expropiaciones: la directa y la indirecta®. La expropiacion directa es de caracter fisico
que constituye la nacionalizacion de la empresa, es decir la transferencia de la propiedad
privada a favor del Estado que debe cumplir con los siguientes requisitos: debe ser para
una finalidad o interés publico, no ser discriminatoria, realizarse cumpliendo las normas
del debido proceso previsto en la ley; y, ser compensadas por el estado de forma pronta,
justa y equitativa. Es necesario recalcar que en el Derecho Internacional no existe una
conceptualizacién concreta para definir a la “utilidad pablica”, ni existe un concepto
comun en las diferentes legislaciones, por lo que debe ser un tribunal judicial o arbitral
quien lo establezca®’. El segundo criterio para la expropiacion es que se cumpla el
debido proceso, es decir que se cumplan con todos los procedimientos tipificados en la
ley, con una motivacion clara de la expropiacién y que sea autoridad competente quien
resuelva la expropiacion. La no discriminacion en cambio es un criterio ligado con el

trato justo y equitativo, es decir que la medida no sea dirigida a una empresa o

% E| Estado posee potestad expropiatoria, que constituye un principio reconocido por el Derecho Internacional contemporaneo y que
procede del principio de soberania permanente del Estado sobre sus recursos naturales, tal y como lo proclamé la Asamblea General
de las Naciones Unidas en la Resolucién 3201, proclamé el “Nuevo Orden Econémico Internacional” y en esta resolucion se
dispuso que el Estado tiene soberania permanente sobre todos los recursos naturales y todas las actividades econémicas, por lo tanto
ejerce el control sobre todas las actividades de explotacién y produccién de los mismos e inclusive tiene el derecho de nacionalizar
todos los bienes que se encuentren en su territorio con la respectiva y adecuada indemnizacion.

£ También conocida como medidas equivalentes a expropiacion.

57 El interés publico, segin el Banco Mundial, debe ser esencial o preeminente u obvio. The World Bank, Legal Framework for the
Treatment of Foreign Investment”, 1992, Vol. I, p. 139.
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nacionalidad especifica. Finalmente el derecho a la compensacion de forma pronta, justa
y efectiva, criterio que es aplicado no s6lo para las expropiaciones directas sino también
para las indirectas, y sirve para determinar el alcance de la compensacion y sus formas

de pago.®®

El estandar de la compensacion es que ésta debe ser pronta, justa y equitativa, lo
que a su vez no implica que la indemnizacion deba ser exorbitante, pues para ella debe
tomarse en cuenta los criterios de “valor real del mercado”, “empresa en marcha”, los

beneficios presentes y futuros.®

Respecto de la expropiacion indirecta, ésta es mas dificil de determinar, ya que
puede ser cualquier medida que adopte el Estado y que perjudique al inversionista
extranjero. En la actualidad se han observado algunas formas: (i) Una medida
equivalente a expropiacion es aquella que aunque no confisque directamente la
propiedad, tiene las mismas consecuencias de privar al duefio de todos los beneficios de
su propiedad. (ii) La expropiacion progresiva, la cual se refiere a una serie de medidas
adoptadas consecuentemente con el fin de expropiar directa o indirectamente, en este
caso una s6lo medida por si sola no implica expropiacion, pero si el conjunto de
medidas que llevan a ese fin. (iii) La expropiacion reglamentaria, que consiste en
adoptar medidas con finalidades reglamentarias tradicionales pero que tienen

consecuencias sobre una inversion extranjera.”

% Sobre esto ya en la Asamblea General de las Naciones Unidas de 1960 y 1970 se generaron intensos debates, por un lado los
paises industrializados se alinearon a la ecuacion “pronta, justa y efectiva”, por su parte los paises en vias de desarrollo se alinearon
a favor de una indemnizacion “apropiada”, que implicaba un estdndar mas flexible, ya que tenia que ver con el andlisis del tiempo
durante el cual la empresa ha explotado el recurso o servicio, se ha recuperado la inversion inicial, si ha existido enriquecimiento
ilicito como resultado de la situacion colonial, si las ganancias obtenidas han sido excesivas, si han contribuido con el desarrollo
econémico y social del pais, el respeto a las leyes laborales, la politica de reinversion, etc. TEMPONE, Rubén Eduardo, Op. Cit., p.
22-27

% YMAZ VIDELA, Esteba, Op. Cit., p. 45,46.

™ COSBEY, Aaron y otros, Inversiones y Desarrollo Sustentable, Internacional Institute for Sustainable Development,
www.iisd.org,, 2004, p. 14. Sobre este mismo tema, los autores de este libro manifiestan que “a la tercera modalidad se aplica la
denominada doctrina de los EE.UU. de apropiaciones reglamentarias que, segin algunos, sostiene que una reglamentacion puede
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La expropiacion indirecta es una disposicion, por asi llamarla, de caracter
ambiguo ya puede ser cualquier medida adoptada por el Estado que cause dafio de
forma indirecta a la inversion extranjera, es decir no siendo expropiacion propiamente
dicha, tienen las mismas consecuencias y efectos de una. El determinar en qué momento
las acciones del Estado se convierten en expropiacion indirecta serd facultad de un
tercero llamado a resolver el conflicto, convirtiendose los métodos de resolucion de
controversias de gran importancia, principalmente la instancia arbitral internacional
convocada a dirimir esta clase de conflictos, tema del cual se hablara en el segundo

capitulo.

1.4 Consideraciones Finales

Los objetivos principales de la Conferencia de Bretton Woods fueron la
planificacion de la politica de disciplina fiscal mundial, control de los tipos de cambios
y evitar las practicas restrictivas del comercio mundial, que evidentemente fueron
disefiadas para el beneficio de los paises exportadores de capitales. En efecto fue los
EEUU que propuso un sistema multilateral de comercio, que termind pareciéndose a
una especie de alianza entre las tres zonas mas desarrolladas, Japon, Estados Unidos y
Europa Occidental. De esta manera se cre6 el GATT, el cual se baso en tres principios
fundamentales: el de no discriminacion o nacién méas favorecida, el de reciprocidad en
las concesiones arancelarias otorgadas por los paises partes; vy, el de ventaja mutua. Las
negociaciones posteriores y la negativa de paises tanto desarrollados como
subdesarrollados, en modificar sus politicas, han obligado a introducir clausulas
especiales de tratamiento que han desvirtuado el espiritu de estos principios, que no

obstante han servido de base fundamental para normas de tratamiento sobre inversion

equivaler a una forma de expropiacién indirecta si tiene repercusiones negativas significativas en el valor econémico de una
inversion. Por ejemplo, un gobierno quizd prohiba la utilizacién de un producto peligroso para el medio ambiente que un
inversionista hace o utiliza, y cause con ello un dafio econémico significativo al inversionista. Segun esta doctrina se deberia pagar
una indemnizacién.”
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mucho mas avanzadas introducidas en los TBI y en los acuerdos regionales, que si bien
favorecen a un grupo de paises, tienden a crear escudos impenetrables a terceras
naciones, y al mismo tiempo han generado un conjunto de normas de tratamiento
internacional, que pueden ser aplicadas en cualquier ambito incluso en temas

negociados en otros contextos y parametros.

Ahora bien, es indudable que existe una ventaja fundamental para las partes, y es
que al establecerse los derechos y obligaciones del Estado y de los inversionistas se
plantean reglas claras de juego a las cuales las partes tienen que someterse, sin embargo
el problema radica no en la suscripcion en si de los acuerdos sobre inversion, sino en el
desconocimiento del alcance real de las reglas contenidas en estos instrumentos, ya que
existe una clara ambiguedad al momento de desarrollar conceptos de gran importancia,
como son los de expropiacion, NMF, trato justo y equitativo, compensacion pronta,
justa y adecuada, &mbito de aplicacion; imprecisiones que sin duda permiten una amplia
interpretacion e inclusive tergiversacion de los deberes y derechos establecidos en los
acuerdos, que ponen en peligro el equilibrio entre las politicas de interés publico y los
derechos del inversionista extranjero, esto principalmente porque no existen
limitaciones de hasta donde se pueden superponer los derechos del inversionista a la

realidad econdémica y social de un pais.

Precisamente estos vacios son el predmbulo de las controversias en materia de
inversiones a las cuales se busca sistematizarlas en procedimientos que varian de
conformidad con las reglas existentes, credndose centros especializados para su

resolucién que tropiezan por la naturaleza de los contendientes.
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CAPITULO 11
LOS SISTEMAS DE RESOLUCION DE CONTROVERSIAS EN EL CAMPO DE

LAS INVERSIONES

Los acuerdos internacionales sobre inversiones (All) establecen en su normativa,
una serie de clausulas que garantizan a la inversion extranjera. En la actualidad la
inversion extranjera se halla ampliamente protegida por estos acuerdos, y esto se debe a
que el area de inversion se ha prolongado del sector de explotacion de recursos naturales
a otros ambitos de la economia como servicios, comercio y propiedad intelectual, de alli
que se prevé ademas los mecanismos para la solucién de las controversias que podrian

generarse entre el inversionista y el Estado receptor.

En la practica los All han permitido que los conflictos surgidos entre
Inversionista-Estado deriven en demandas de arbitraje internacional, aproximadamente
219 conocidas, de las cuales méas del 70% han sido presentadas en los Gltimos cuatro
afios, ninguna de estas propuestas por los gobiernos sino por los inversionistas’. El
incremento registrado en el nimero de diferencias se debe a varios factores, entre estos
tenemos el aumento de flujo de inversiones internacionales de distinto origen que a la
vez genera disputas internas en cuanto al creciente interés del Estado por regular
politicas publicas como las ambientales, de salubridad, tributarias e incluso medidas de

emergencia adoptadas en periodos de crisis financieras y econdmicas que afectan a las

™ Asi mismo estadisticamente tenemos que por lo menos 61 gobiernos, entre ellos 37 paises en vias de desarrollo, 14 paises
desarrollados y 10 de Europa Oriental y Estados Independientes del Commonwealth, tienen suscritos TBIs, y de éstos Argentina
tiene presentadas en su contra 42 demandas de arbitraje, en el 2003 tuvo 20 demandas, en el 2004 tuvo 8 demandas mas, y durante
los primeros diez meses del 2005 tuvo 5 casos mas planteados en su contra, la mayoria de estas se debieron a la crisis financiera por
la cual atraveso el pais del Sur; por su lado México es el segundo pais con mas demandas de arbitraje internacional (méas de 17) , que
se originan en su mayoria del TLCAN; Estados Unidos de Norteamérica tiene 11 demandas en su contra; la India enfrenta 9
demandas; Republica Checa tiene 8 demandas en su contra; Egipto tiene 8 demandas; Polonia 7 demandas; Ecuador tiene 7
demandas; Canada tiene en su contra 6 demandas y Republica de Moldavia enfrenta 5 demandas en su contra. UNCTAD (2005),
Investor State Disputes Arising From Investment Treaties: A Review, Unctad Series on International Investment Policies for
Development, United Nations, New York and Geneva, 2005, p. 5, 6, 7. Ver anexo 2, informe de la UNCTAD del 2005 sobre las
disputas de las tltimas décadas entre el Estado y el inversor .
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inversiones extranjeras, esto sumado a la complejidad de los actuales All que dificultan
su implementacion. Estas disputas envuelven las obligaciones legales contenidas en los
acuerdos que tienen que ver con el tratamiento justo y equitativo, la no discriminacion,
el tema de las expropiaciones y propiedad privada y el alcance y definicion de dichos

acuerdos.

El presente Capitulo tiene como objetivo el estudio de los procedimientos de
solucién de controversias entre el inversionista y el Estado, siendo necesario para ello
analizar la solucion de controversias entre Estado — Estado, los tratados bilaterales
contemplados como forma de acceso a los diferentes centros de arbitraje internacional,
las reglas para el arbitraje contenidas en estos acuerdos, y las deficiencias existentes en

estas reglas.

2.1 Métodos de soluciébn de controversias constantes en los Acuerdos
Internacionales de Inversion (All)

Gran parte de paises en vias de desarrollo, particularmente en América Latina
han mantenido la perspectiva tradicional sobre los métodos de resolver disputas
surgidas entre el inversor y el Estado receptor, como un conflicto de exclusivo
conocimiento de cortes nacionales, tendencia enlazada directamente con la Doctrina
Calvo, que se basaba en el principio de igualdad de los Estados negando de esta forma
que los extranjeros tuvieran privilegios especiales, y que las diferencias debian ser
resueltas en tribunales nacionales de conformidad con la legislacion nacional. En
contraste los inversionistas extranjeros han mantenido tradicionalmente el criterio de
que las disputas originadas entre el inversionista — Estado receptor deberia resolverse a

través de mecanismos internacionales de resolucién de conflictos gobernados por
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estandares y procedimientos internacionales, con el arbitraje internacional.”? Esta
perspectiva ha ido cambiando con el avance de la globalizacion, y a partir de la década
de los ochenta y més intensamente en los noventa cuando se empiezan a incorporar los

sistemas de resolucion de controversias ante tribunales internacionales.”

Para hablar de los métodos de resolucion de controversias es necesario distinguir
entre las controversias originadas entre el inversionista y el Estado; y, las controversias
Estado — Estado cuyo sistema de solucion de conflictos constante en los All se refiere
basicamente a las diferencias originadas sobre la interpretacion, aplicacion,

inobservancia o errdnea interpretacion, asi al surgir problemas interestatales se advierte

"2 El criterio de no internacionalizar los conflictos derivados de las inversiones extranjeras y no someterse a sistemas internacionales
de solucién de controversias se vio reflejado en diferentes instrumentos y acuerdos regionales, y fue incorporado en algunas
Constituciones de América Latina, perspectiva que ademas influencié en otros paises durante la década de los setentas, lo que
produjo que en la Asamblea General de las Naciones Unidas de 12 de diciembre de 1974, se pusiera énfasis en el derecho de todo
Estado para: “reglamentar y ejercer autoridad sobre las inversiones extranjeras dentro de su jurisdiccién nacional con arreglo a sus
leyes y reglamentos y de conformidad con sus objetivos y prioridades nacionales. Ningln estado debera ser obligado a otorgar un
tratamiento preferencial a la inversion extranjera” Ibidem UNCTAD (2003), Op. Cit. p. 27.

™ Esto se puede apreciar en el caso de Ecuador que hasta la fecha tiene suscrito veinte TBIs todos en la década de los noventa y que
incluyen a los métodos alternativos de solucién de controversias, el arbitraje para la resolucion de conflictos originados entre el
inversionista y el Estado: 1) Convenio con Chile para la Proteccion Reciproca de Inversiones para la Proteccion Reciproca de de
Inversiones, suscrito el 27 de octubre de 1993, Convenio No. s/n, publicado en el Registro Oficial No. 785 de 20 de septiembre de
1995; 2) Convenio con Paraguay sobre Promocidn y Proteccion Reciproca de Inversiones suscrito el 28 de enero de 1994, Convenio
No. S/N, Registro Oficial No. 782, 15-Sep-199 3) Convenio con Francia sobre Promocién y Proteccién Reciproca de Inversiones
suscrito el 7 de septiembre de 1994, Convenio No. S/N, Registro Oficial No. 778, 11 de septiembre de 1995; 4) Convenio con Gran
Bretafia e Irlanda para la Promocién y Proteccién de Inversion, suscrito el 10 de mayo de 1994, publicado en el Registro Oficial 778
de 11 de septiembre de 1995; 5) Convenio con Venezuela para la Promocién y Proteccion de Inversion suscrito el 18 de noviembre
de 1993, publicado en el Registro Oficial 548 de 14 de octubre de 1994; 6) Convenio con Suiza para la Promocién y Fomento de las
Inversiones suscrito el 02 de mayo de 1968, publicado en el Registro Oficial 198 de 7 de abril de 1971; 7) Convenio con El Salvador
para la Promocién y Proteccion de Inversion suscrito el 16 de mayo de 1994, publicado en el Registro Oficial 831 de 28 de
noviembre de 1995; 8) Tratado con Alemania para la Promocién y Fomento de Inversién suscrito el 21 de marzo de 1996, publicado
en el Registro Oficial 84 de 11 de junio de 1997; 9) Convenio con Bolivia para la Promocion y Proteccion de Inversion suscrito el
25 de mayo de 1995, publicado en el Registro Oficial 159 de 24 de septiembre de 1997; 10) Convenio con Cuba para la Promocion
y Proteccion de Inversion suscrito el 06 de mayo de 1997, publicado en el Registro Oficial 330 de 2 de junio de 1998; 11) Convenio
con Peru para la Promocion y Proteccion de Inversion suscrito el 07 de abril de 1999, publicado en el Registro Oficial 341 de 17 de
diciembre de 1999; 12) Tratado con Estados Unidos para la Promocién y Proteccion de Inversion suscrito el 27 de agosto de 1993,
publicado en el Registro Oficial 49 de 22 de abril de 1997; 13) Convenio con Espafia para la Promocién y Proteccién de Inversién
suscrito el 26 de junio de 1996, publicado en el Registro Oficial 106 de 11 de julio de 1997; 14) Convenio con los Paises Bajos
para la Promocion y Proteccion de Inversion suscrito el 27 de junio de 1999, publicado en el Registro Oficial 406 de 06 de
septiembre del 2001; 15) Convenio con Finlandia para la Promocion y Proteccién de Inversion suscrito el 18 de abril del 2000,
publicado en el Registro Oficial 483 de 28 de diciembre del2001; 16) Convenio con Suecia para la Promocién y Proteccién de
Inversion suscrito el 31 de mayo del 2001, publicado en el Registro Oficial 502 de 25 de enero del 2002; 17) Convenio con
Argentina para la Promocién y Proteccién de Inversion suscrito el 18 de febrero de 1994, publicado en el Registro Oficial 785 de 20
de septiembre de 1995; 18) Convenio con China para la Promocion y Proteccion de Inversion suscrito el 21 de marzo de 1994,
publicado en el Registro Oficial 104 de 9 de julio de 1997; 19) Convenio con Rumania para la Promocion y Proteccion de Inversion
suscrito el 21 de marzo de 1996, publicado en el Registro Oficial 104 de 9 de julio de 1997; 20) Convenio con Canada para la
Promocién y Proteccion de Inversion suscrito el 29 de abril de 1996, publicado en el Registro Oficial 105 de 10 de julio de 1997.
Lo mismo ocurre con otros paises de América Latina, a manera de ejemplo se indica el caso de Argentina tiene alrededor de
cincuenta y dos TBIs suscrito en los afios noventa, donde incluye como forma de resolver los conflictos el arbitraje; en el caso de
Chile, este pais ha suscrito alrededor de cincuenta y dos TBIs en el cual someten las diferencias al arbitraje internacional; Colombia
por su parte tiene cuatro TBIs en la misma direccién; Per( tiene veintiséis TBIs que sefialan a los métodos alternativos de resolucion
de conflictos para resolver las diferencias Estado-inversionista; Bolivia tiene veintidés TBIs en los cuales indican al arbitraje como
la forma de solucion a conflictos derivados entre el Estado y el inversionista. Fuente: Sistema de informacién sobre Comercio
Exterior, disponible en la pagina web http://www.sice.oas.org/countries_s.asp

42



predominantemente la iniciacion de procesos de solucion por medios bilaterales.
Algunos All exigen que estos procesos bilaterales se hagan como condicion para poder
recurrir a procedimientos de toma de decisiones por terceras partes.”* La obligatoriedad
de concurrir al sistema de solucion de conflictos, fijada en el acuerdo, esta establecida
expresamente en una clausula compromisoria, siendo por tanto el recurso arbitral de

caracter forzoso.

En lo concerniente a los métodos de resolucion de conflictos entre inversionista
— Estado, estos tienen como objetivo el consagrar un procedimiento jurisdiccional que
observa la instancia arbitral como una forma de garantizar los derechos de la inversion
extranjera. Dentro de estos métodos para resolver diferencias, la gran mayoria de los
All establecen clausulas que en primera instancia exhortan el uso informal de los
métodos para solucion de disputas, a través de negociaciones directas o consultas
amistosas. Los requerimientos para la consulta o negociacién tienen valor no sélo
porque ayudan a calmar tensiones, sino que ademas pueden ayudar a tener una actitud
amigable del Estado receptor respecto a las inversiones econémicas,” lo que también

permite suavizar las relaciones Estado-inversionista.

Métodos extrajudiciales o amistosos

El objetivo de las consultas amistosas y las negociaciones directas es conciliar
las diferencias existentes entre las partes de forma amigable y de mutuo acuerdo, esto
no implica que las partes deban llegar a un acuerdo, sin embargo el hecho de sentarse a

negociar permite que se asuman actitudes no litigantes, ya que las partes pueden hacer

" Estos métodos bilaterales y de terceras partes que suelen establecerse son: Las negociaciones y consultas; el arbitraje interestatal
especial, que es el mas comln en los All; los arreglos arbitrales o judiciales permanentes para la solucion de las controversias; y, las
instituciones politicas o administrativas cuyas decisiones son obligatorias. UNCTAD(2003) Soluciones de Controversias: Entre
Estados, UNCTAD, Naciones Unidas, 2003, p.17

UNCTAD (2003), Op. Cit., p.23, 24
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todo lo posible por lograr un acuerdo consensuado.”® De forma general los tratados
establecen la necesidad, en lo posible, de mantener las negociaciones por un periodo de
tiempo que puede ser de tres, seis y hasta doce meses.”” Pero estos medios

extrajudiciales no son obligatorios, y asf se entiende del tenor literal de los tratados.’®

Cuando la negociacion directa o la consulta amistosa falla, se procede a solicitar
la intervencion de una tercera parte para que ayude a solucionar el conflicto a través de

los buenos oficios, la mediacion o la conciliacion.

Opcion del inversionista para someter la controversia a tribunales nacionales
o al arbitraje internacional

En la gran mayoria de los acuerdos internaciones se preve que una vez concluido
el periodo de negociaciones o consultas amistosas, el inversor pueda someter la
controversia al proceso jurisdiccional, otorgando el derecho de opcion de acudir a los
tribunales internos del Estado receptor de la inversion o directamente al arbitraje
internacional, siendo cualquiera de estas vias excluyentes entre si.”® Este es el principio
llamado fork in the road® que es muy comun en los tratados sucritos por paises como
Argentina por ejemplo, en los cuales se concede al inversionista extranjero la facultad

de proponer un reclamo ante un tribunal internacional, siempre que se hayan cumplido

® En esta primera etapa de la controversia, es importante que las partes aporten con informacién necesaria y suficiente que
determine la dindmica de la negociacién o consulta, que en todo aspecto es confidencial en el proceso

" EIl modelo de TBI del Reino Unido de 1991 establece en su articulo 8, tres meses para las negociaciones; el TBI suscrito entre
Canada y Ecuador establece un periodo de seis meses; el TBI de 1991 suscrito entre Chile y Argentina establece 12 meses.

" EI AMI por ejemplo plantea la posibilidad de negociacion como no obligatoria, quedando asi a eleccion de las partes concertar un
arreglo amistoso; los Tratados suscritos con Ecuador de la misma manera indican que las partes haran todo lo posible para resolver
las controversias de forma amistosa, pero esto no implica segun el tenor literal una obligacion.

" PALLARES, Beatriz, Reflexiones acerca del consentimiento del Estado para someterse al arbitraje, en De Cita, Inversiones
Extranjeras, Zavalia S.A., 2005, p. 66

& principio conocido también como “bifurcacién en el camino” que implica la opcién definitiva y excluyente del inversor cuando
escoge someter el conflicto a tribunales nacionales o tribunales internacionales.
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con los requisitos de: a) agotar la etapa de negociaciones y consultas amistosas; y, b)

ejercer el derecho de opcién a la jurisdiccién internacional.®*

Algunos tratados sin embargo establecen que previo a someter la controversia al
arbitraje internacional se debe agotar todas las instancias de jurisdiccién nacional®®, en
la cual si transcurrido un periodo de tiempo no se ha tenido ningun resultado, el

inversionista podrd recurrir a las instancias internacionales correspondientes.

El agotamiento de las instancias jurisdiccionales nacionales®® constituye una regla
del Derecho Internacional, y se basa en dos preceptos basicos, a saber: a) se supone que
la persona que invierte en un Estado extranjero ha confiando en los recursos legales que
las leyes internas franquean a todos los individuos; y, b) el principio de soberania estatal
presume que todos los estados mantienen un orden jerarquico similar o equivalente en la
administracion de justicia, lo cual constituye un derecho mutuamente reconocido por
todos los paises.®* Estos principios se han reformado a partir del establecimiento del
Convenio sobre Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones, Convencion de

Washington celebrado el 18 de marzo de 1965.%°

En efecto, para recurrir al arbitraje internacional ante el CIADI no es necesario
agotar las instancias nacionales, siempre que las partes no hayan acordado lo contrario,

disposicion que debe constar expresamente por escrito para que tenga validez al

S TEMPONE, Rubén Eduardo, Op. Cit., p. 75

8 Este término “jurisdiccion” debe ser interpretado de conformidad con las normas y reglas del Derecho Internacional,
particularmente con las reglas aceptadas por la practica de los paises, compiladas en la Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados de 1969. Sacado del libro “Derecho Internacional Publico” de Eduardo Jiménez de Aréchaga, p. 222-223

8 En varias sentencias se ha tomado en cuenta este criterio de agotar todas las instancias nacionales, por ejemplo la Corte
Internacional de Justicia en el caso referente a Elettronica Simula S.p.A. (ELSI) (United Status v. Italy) considerd inter alia, ya que
el inversor extranjero estaba obligado a agotar las instancias locales antes de presentar la demanda ante la corte internacional.

& TEMPONE, Rubén, Op. Cit,, p. 80

% E| articulo 26 tipifica que: “Salvo estipulacién en contrario, el consentimiento de las partes al procedimiento de arbitraje conforme
a este Convenio se considerard como consentimiento a dicho arbitraje con exclusién de cualquier otro recurso. Un estado
Contratante podra exigir el agotamiento previo de sus vias administrativas o judiciales, como condicion a su consentimiento al
arbitraje conforme a este Convenio.”
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momento de alegarla. Las formulaciones usadas en los TBI, a menos que de otra manera
explicitamente se haya expresado, normalmente establecen que los Estados han

exceptuado los requerimientos de agotar las instancias nacionales®.

Ahora bien, la controversia en cuanto a la jurisdiccion se origina también en los
contratos administrativos suscritos por el inversionista y el Estado (sea gobierno
nacional, local, municipios, concejos provinciales, etc.), recordemos que en primera
instancia la Doctrina Calvo prohibia la prérroga de jurisdiccion en este tipo de
contratos, y su incumplimiento deberia resolverse en tribunales nacionales. En base a
esto se ha dicho que los contratos son de competencia exclusiva de la jurisdiccion
estatal; sin embargo en la actualidad la gran mayoria contienen la clausula arbitral para
la resolucién de controversias®’, lo que significa el consentimiento expreso del Estado a
someter sus diferencias ante un centro internacional, que implica a su vez una renuncia
a cualquier tipo de inmunidad de jurisdiccion como excepcion®®. Esta particularidad esta

relacionada intimamente con la “umbrella clause”

que establece como una obligacion
del All el respetar todo compromiso u obligacion contenidos en los contratos u otras
formas de acuerdos entre el inversor y el Estado; ciertamente el rompimiento del

contrato de inversion acarrea la violacion del All, lo que significa que las obligaciones

de los contratos suscritos entre el inversionista con el Estado y viceversa se convierten

8 Schreuer, 2001, p. 390-396; Peters, 1997, p.233-243 Sacado de Dispute Settlement: Inversor-State, Op. Cit., p. 34 UNCTAD
(2003). En efecto la declaracion de agotamiento de las instancias nacionales puede ser introducida en cualquier momento antes de
dar el consentimiento al arbitraje, pero este requerimiento no puede ser introducido de forma retroactiva una vez que el
consentimiento al arbitraje del CIADI se ha perfeccionado. Sélo Israel, al momento de la ratificacién del Convenio CIADI en 1983
realizd la notificacion respectiva al Centro requiriendo el agotamiento de las instancias administrativas y judiciales nacionales. En la
practica los Estados casi nunca insisten en agotar las vias de justicia nacionales. Ibidem, 1997, p. 198, Sacado de Dispute
Settlement: Inversor-State, Op. Cit., p. 336, 37, UNCTAD (2003).

8 El adendum al contrato de participacion del Ecuador con la Occidental dentro de la clausula de resolucién de controversias
establece que las partes se someteran en arbitraje sea ante el Centro de Arbitraje y Mediacién de la Camara de Comercio de Quito o
ante el arbitraje internacional ante el CIADI, siendo ambas vias excluyentes.

8 Al respecto en Argentina la ley No. 24.488 sobre “Inmunidad de jurisdiccion de los Estados extranjeros ante los tribunales
argentinos™ establece, de conformidad con la doctrina internacional, que los Estados extranjeros no podran invocar inmunidad de
jurisdiccion cuando “consientan expresamente a través de un tratado internacional, de un contrato escrito o de una declaracion en un
caso determinado, que los tribunales argentinos ejerzan jurisdiccion sobre ellos.” Lo que es aplicado por coherencia a sus actos con
relacion a tribunales extranjeros. Ymaz Videla, Esteban, Op. Cit. p. 57, 58.

% Diferentes variantes de la umbrella clause podemos ver en los tratados de: Ecuador suscrito con Estados Unidos en su articulo II,
numeral 3.C dice: “c) Cada Parte cumplird los compromisos que haya contraido con respecto a las inversiones.” El tratado suscrito
entre Argentina con Alemania en su articulo 7 dice: “Cada Parte Contratante cumplird cualquier otro compromiso que haya
contraido con relacién a las inversiones efectuadas por los nacionales o sociedades de la otra Parte Contratante en su territorio”.
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en obligaciones internacionales, por razén de su incorporacion a las obligaciones del
tratado bilateral de inversiones™, teniendo ademés como objetivo y propésito principal
el extender la proteccion de los All hacia dichos contratos, como una forma de
salvaguarda hacia las alegaciones por parte del Estado, siendo en consecuencia uno de
los efectos del principio de bifurcacion en el camino, la independencia del inversionista
para acudir directamente al arbitraje internacional, sin que medie un requerimiento de

prejudicialidad.

La proteccion diplomatica

La proteccion diplomética ha sido excluida como forma de resolver disputas
entre el inversionista y el Estado, ya que al solicitar el amparo del Estado el
inversionista endosa el conflicto convirtiéndose en una controversias estatal, es asi
como la relacion individuo lesionado — Estado infractor se convierte en una nueva
relacion consistente en Estado lesionado — Estado infractor™, lo cual genera una carga
politica que enfrenta a dos estados sobre una asunto de interés particular. El articulo 27
del CIADI también impide el auxilio diplomatico™, de esta forma, los paises sometidos
a la jurisdiccién del CIADI, al suscitarse un conflicto o durante el procedimiento para
solucionarlo, tienen prohibida la proteccién diplomatica®™, que ha sido desplazada por

otros métodos de solucion de controversias donde las partes pueden hacer valer sus

% WEIL Prosper, sacado de The International Bank for Reconstruction and Development/ The World Bank, “Legal Framework for
the Treatment of Foreign Investment “, 1992, Vol. I, p. 179.

. MORENO, Lucio, Derecho Internacional Piblico, p. 253

% Art. 27 CIADI: “(1)Ningin Estado Contratante concedera proteccion diplomética ni promovera reclamacion internacional
respecto de cualquier diferencia que uno de sus nacionales y otro Estado Contratante hayan consentido en someter 0 hayan sometido
a arbitraje conforme a este Convenio, salvo que este Ultimo Estado Contratante no haya acatado el laudo dictado en tal diferencia o
haya dejado de cumplirlo. (2) A los efectos de este Articulo, no se considerard como proteccion diplomética las gestiones
diplomaticas informales que tengan como Unico fin facilitar la resolucion de la diferencia”.

% |a Doctrina Calvo, dentro de sus principios negaba la proteccién diplomética del nacional de otro estado en cualquiera de sus
formas. El desplazamiento de la proteccion diplomética ha sido consecuente durante el tiempo, en Latinoamérica por ejemplo varias
constituciones la prohibian, asi por ejemplo la Constitucion de Venezuela de 1953 en su articulo establecian que las controversias
deberian ser resueltas en tribunales nacionales; la Constitucion del Ecuador de 1967, en su articulo 82 disponia que la renuncia a la
proteccion diplomética era de caracter implicito y esencial condicién de los contratos con extranjeros; la Constitucion del Perd de
1933 en su articulo 32 consideraba como ilegitimo el amparo diplomatico de los extranjeros; Bolivia en su Constitucion de 1945 en
su articulo 18 establecia que los extranjeros no podian hacer uso de la proteccion diplomatica; Argentina en su Constitucion de 1949
en su articulo 95 atribuye al poder judicial nacional conocer las causas en los cuales la nacién argentina sea parte.
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derechos. No obstante el segundo numeral del mismo articulo establece que las
gestiones diplomaticas informales no pueden considerarse como tutela diplomatica,

siendo dificil establecer la linea que separa los dos criterios enunciados en esta norma.

Finalmente, el caracter estandar de las normas de tratamiento y proteccion de los
tratados evidencia la posibilidad de una aplicacion injustificada de los métodos de
resolucion de controversias para que el inversionista inicie un procedimiento de
arbitraje internacional institucional o ad-hoc de forma directa, a pesar de la existencia de
una clausula de foro doméstico,* procedimiento en el que obligatoriamente tendran que
utilizarse las reglas preexistentes o las acordadas por las partes, que de forma general

seran abordadas en la siguiente seccion.

2.2 Reglas de arbitraje en materia de inversiones constantes en los Acuerdos
Internacionales de Inversion (All)
Los Acuerdos Internacionales de Inversion, sean TBI's o acuerdos regionales o
comerciales prevén mecanismos para resolver los conflictos derivados de la relacion
Estado- Inversor, de forma particular el Arbitraje Internacional. Por lo general los All

establecen reglas de arbitraje institucionales, las cuales son administradas por un centro

% Asi por ejemplo, lo sucedido con la Compafifa de Aguas Aconquija S.A. subsidiaria argentina de la compafifa francesa
Compagnie Générale des Eaux es determinante, puesto que esta empresa suscribié un contrato de concesién en 1995 con la
Provincia de Tucuman, y a pesar de que en dicho contrato las partes sometieron su jurisdiccion ante los tribunales contenciosos
administrativos de la Provincia de Tucuman, la Compafiia Aguas de Aconquija S.A. present6 la demanda arbitral ante el CIADI
baséndose en el Tratado Bilateral de Promocidn y Proteccién Reciproca de Inversiones celebrado entre Argentina y Francia en 1995.
(No obstante en este caso, el Tribunal Arbitral establecio: “... el Tribunal determina que, debido a la conexion crucial en este caso
entre los términos del Contrato de Concesidn y estas supuestas violaciones al TBI, no se puede hallar responsable a la Republica de
Argentina al menos hasta que los demandantes hayan, como lo requiere la clausula 16.4 del Contrato de Concesién, hecho valer sus
derechos en procedimientos ante los Tribunales en lo contencioso administrativo de Tucuman y se hayan visto denegados sus
derechos, ya sea procesal o substantivamente™) Caso CIADI Nro. ARB/97/3, publicado en espafiol en La Ley, Buenos Aires, afio
LXV, Nro. 25, 5 de febrero del 2001, p.1 . Lo mismo ocurrié en el caso “Lanco internacional Inc. C. RepUblica Argentina”, a pesar
de que en el contrato de concesion, en su articulo 12 las partes habian acordado como jurisdiccion en caso de controversias los
tribunales de lo contencioso administrativo de Buenos Aires, la empresa inversionista decidié accionar la demanda directamente
ante el CIADI. Esto refleja la gran importancia que tienen los TBI y su influencia en las relaciones contractuales del Estado con el
inversor extranjero, ya que, y a pesar de que en el primer caso “Compafiias de Aguas Aconquija S.A. ¢ Republica Argentina” el
tribunal arbitral resolvié a favor del estado basandose en los términos expresos contenidos en el contrato de concesion; en el
segundo caso “Lanco internacional Inc. C. Republica Argentina” el tribunal arbitral resolvié de forma diferente, sefialando que a
pesar de existir un contrato de concesion que establece la jurisdiccion interna como foro para resolver los conflictos, no ha sido
considerada la existencia de un procedimiento de arreglo de diferencias acordado previamente en el TBI suscrito entre EE.UU. y
Argentina de 1991. Caso CIADI Nro. ARB/97/6, publicado en 40 ILM 454 (2001)
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de arbitraje; y, reglas de arbitraje ad-hoc o especial, que conforman un conjunto de
normas aplicables al arbitraje sin una institucion o centro que las administre. De
conformidad con la UNCTAD las reglas mas utilizadas dentro del arbitraje
internacional son las UNCITRAL, las de la Camara de Comercio de Estocolmo, las de
la Camara de Comercio Internacional y el arbitraje Ad-Hoc, donde las partes proponen
su propio procedimiento y la constitucion del tribunal arbitral; y el Centro més utilizado

es el CIADIL*®

Arbitraje Institucional

El arbitraje institucional al que se hace referencia en la gran mayoria de los
tratados suscritos en América Latina y Estados Unidos, es el administrado por el Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI) creado por el
Convenio de Washington de 1965 por iniciativa del Banco de Reconstruccion de
Fomento (Banco Mundial), convenio que fue remitido para la aprobacion de varios
Estados y del cual el Ecuador es parte®, y cuyo fin fue fundar un centro de arbitraje y

conciliacién para la resolucion de diferencias surgidas entre el inversor y el Estado.

Las reglas ordinarias del CIADI son aplicadas cuando tanto el Estado al que
pertenece el inversionista como el Estado receptor son partes del Convenio; vy, las
Reglas del Mecanismo Complementario son utilizadas cuando una de las partes no es
suscriptora del Convenio y por lo tanto no retne los requisitos para someterse a las
reglas ordinarias del Centro. El Instituto de Arbitraje de la Cdmara de Comercio de
Estocolmo es otro de los centros de solucion de controversias, creado en 1917 vy

ratificado en 1970 por Estados Unidos y Rusia como un centro neutral de arreglo de

% UNCTAD (2003) Op. Cit., p. 5. Ver anexo 2.

% E| Ecuador suscribié este Convenio del CIADI el 15 de enero de 1986, aprobado por el Congreso Nacional mediante Resolucién
Legislativa No. R-22-053 del 7 de febrero del 2001 y ratificado mediante Decreto Ejecutivo No. 1417-B, publicado en el Registro
Oficial No. 309 de 19 de abril del 2001. Actualmente son parte del Convenio 154 paises. Ver anexo 2 de estados parte del Convenio
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disputas comerciales entre el occidente y oriente, categoria que ha conservado

historicamente, no obstante desde el 1 de enero del 2007 el Instituto ha adoptado nuevas
S . . ; 97

reglas para el arbitraje, con el fin de que esta sea accesible a mas Estados.”” La Corte

Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional, que también se ha

constituido como un centro de solucion de diferencias comerciales, que se creé en

1923.%8

La diferencia entre el CIADI con los demas centros de arbitraje internacional
radica principalmente en que las reglas del CIADI constituyen el sistema institucional
exclusivo para el arreglo de diferencias entre el inversionista — Estado, mientras que los
demaés centros se han caracterizado por conocer principalmente litigios empresariales en
el &mbito comercial, y aunque su campo de accién en estos Gltimos afios se han estado
dirigiendo cada vez mas a resolver controversias entre Estado-inversionista, las reglas
del centro de arbitraje de la Camara de Comercio de Estocolmo y de la Camara de
Comercio Internacional son menos frecuentes, ya que actualmente existen
aproximadamente 1500 tratados bilaterales que contemplan como solucion de las
controversias el Arbitraje administrado por el CIADI, sea bajo las reglas ordinarias o el
mecanismo complementario.”® Es necesario aclarar que las reglas mas usadas en el
CIADI han sido las de UNCITRAL, que pueden ser usadas tanto para el arbitraje
institucional como el arbitraje ad hoc y se caracteriza por tener un procedimiento

sencillo.

 Hasta la fecha el Instituto de la SCC ha expandido sus servicios de arbitraje internacional a mas de 40 paises de Europa
occidental, Europa oriental, Rusia, Asia y Estados Unidos. Para mayor informacién sobre estadisticas, arbitrajes resueltos y normas
véase la pagina web de la Institucion: www.sccinstitute.com

% En América Latina las reglas de la Corte Internacional de Arbitraje de la CCI son poco usadas, no obstante han sido aplicadas en
algunos tratados de Cuba. Ademas se ha incluido en TBIs del Reino Unido y se establecié en el proceso de negociacion del AMI
como centro para resolver las disputas.

®FRUTOS-PETERSON, Claudia, El Ciadi y los Tratados Bilaterales de Inversion, Consejero Juridico del CIADI, Washington
D.C., 2005, p.7.
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Arbitraje ad-Hoc

En lo que respecta al arbitraje ad-hoc, los TBIs por lo general incluyen al
procedimiento establecido en el Reglamento Arbitral de la Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, UNCITRAL,; y, en menor frecuencia a
las reglas de la Corte Permanente de Arbitraje, que es el tribunal mas antiguo para la

resolucion de controversias en el &mbito internacional, establecido en 1899.

Aunque ambas reglas mantienen un contenido y estructura similares; ya que la
Corte Permanente de Arbitraje modifico sus reglas en base a las reglas de Arbitraje
UNCITRAL de 1976 y las reglas de conciliacion UNCITRAL de 1980; por un lado las
reglas de arbitraje UNCITRAL tienen como principal objetivo armonizar las reglas
usadas en el arbitraje comercial, suministrando un procedimiento general y opcional
para la conduccidn del arbitraje; y, la Corte Permanente de Arbitraje que ha producido
las Reglas Opcionales para Arbitrar Disputas entre dos Partes en la que solo una es
Estado, si bien es cierto provee una estructura para conducir el arbitraje con la
asistencia de un Bureau Internacional de la Corte, esta es de caracter voluntaria, y el
bureau acta Unicamente como una estructura de ayuda administrativa, siendo asi las
reglas normas simples de procedimiento que guian a las partes, mas no un sistema

institucional de arbitraje.’®

Se debe precisar que el Arbitraje Ad-Hoc constituye una forma particular de
administrar justicia, ya que el procedimiento es disefiado por las partes, de modo que el
lugar de arbitraje es de libre eleccion y la conformacion de tribunal es voluntaria con la
eleccion de arbitros vinculados a las partes quienes libremente seleccionan el tercero.

Este tipo de arbitraje es esencialmente informal ya que se elige para un juicio

190 UNCTAD (2003), Op. Cit, p.35
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determinado fuera del ambito institucional, por lo que no tienen ningun tipo de registro,
siendo muy dificil llevar una estadistica de los mismos, lo que a su vez genera

desconfianza en este tipo de procesos.

Al respecto de estas dos formas de arbitraje, el Tratado de Libre Comercio de
América del Norte, TLCAN, en su capitulo sobre inversiones, articulo 2001 combina el
arbitraje institucional y el ad-hoc, cuyos conflictos se deben resolver de conformidad
con las reglas estipuladas en dicha disposicion.'®* De esta manera, el Capitulo X1 desde
su existencia en 1993, ha servido como instrumento juridico base para el desarrollo de
posteriores TBIs, convirtiendose en uno de los textos méas influyentes a nivel

102
P

mundial,”™ a pesar de que no han existido mayores reformas en las reglas de solucion

de controversias.

En el capitulo 1, al analizar las normas de tratamiento de la inversion se pudo
establecer como su caracter general abre la posibilidad a ciertos abusos e
interpretaciones extensivas de las partes, o mismo puede revelarse en las reglas

procesales empleadas en los procedimientos arbitrales.

2.3 Deficiencias de las Reglas aplicadas al Arbitraje Inversionista-Estado.
Es preciso sefialar que las deficiencias en las reglas que se aplican al arbitraje
inversionista — Estado tienen que ver con el caréacter privado de las mismas, ya que éstas

en un comienzo fueron originadas para resolver conflictos estrictamente comerciales

101 | as reglas a saber son: (1) El Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones CIADI, siempre que ambas
Partes sean partes en dicho Convenio; o (2) EI Mecanismo Complementario del Centro, cuando una de las Partes no fuere parte del
Convenio; o (3) Segin las Reglas de Arbitraje de la Comisién de las Naciones Unidas sobre el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI); o (4) Las reglas aplicables al derecho internacional y las interpretaciones que el TLCAN haga en la Comision de Libre
Comercio.

192 | os TBIs que Ecuador ha firmado aceptan someter sus diferencias al Arbitraje Internacional, las partes pueden escoger las
Reglas del CIADI, del Mecanismo Complementario del CIADI, o las reglas del CNUDMI, a excepcion del TBI suscrito con Cuba
(que no es parte del Convenio de Washington), donde se establece Unicamente las reglas del CNUDMI para el arbitraje
internacional.
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entre empresas particulares, quienes buscaron un sistema de justicia autonomo de
caracter privado que les permitiera en el menor tiempo posible superar sus diferencias.
Estas mismas reglas estan siendo utilizadas cada vez més en conflictos surgidos entre el
inversionista y el Estado, con implicaciones mayores ya que comprenden intereses en
muchos casos politicos y sociales cuya tutela es obligacion del Estado y que

indudablemente no se limita al interés meramente comercial de las controversias.

En este trabajo se han observado deficiencias que tienen que ver con la falta de
transparencia en los procesos, la ambigua seleccion de arbitros, la multiplicidad de foros

e imposibilidad de consolidacion de causas que seran analizadas a continuacion.

2.3.1 Falta de transparenciay apertura

El sinnimero de reglas arbitrales existentes no consideran dentro de sus
articulados la transparencia y acceso publico de la informacion de los procesos que los
Centros de Arbitraje manejan, precisamente porque tienen como antecedentes reglas de

arbitraje comercial privado.

En la actualidad, ningln centro de arbitraje internacional sefialado en este trabajo
a excepcion del CIADI, que cuenta con una base de datos publicada en su pagina web;
tienen un registro de informacion de casos arbitrales, ciertamente ni la Camara de
Comercio Internacional, ni la Camara de Comercio Estocolmo, ni la Secretaria del
CNUDMI'® llevan un registro de las demandas presentadas y los procesos resueltos; y
en el tema del acceso publico a los procesos, ninguno de estos centros permite conocer

la situacion de las causas ni los documentos que se incorporan a éstas. En efecto sus

103 En el caso de la Secretaria de la CNUDMI, esta no tiene base de datos ni informes de las demandas que se han iniciado en base al
Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI, puesto que sus reglas de arbitraje son especiales y pueden realizarse en cualquier parte del
mundo sin la colaboracién de la Secretaria.

53



reglas de arbitraje han consentido que un gran numero de procesos sigan siendo
inhibidos al pablico, lo que imposibilita la intervencion de amicus curiae, que implica el
derecho de comparecencia de terceros interesados en los juicio arbitrales, para lo cual se
requiere la autorizacion expresa de las partes litigantes, pese a tratarse de conflictos

surgidos de concesiones publicas.'*

La problemaética en la transparencia y apertura también se presenta en la falta de
publicacion de muchos de los laudos arbitrales, cuyos procesos se han realizado en un
ambiente de absoluta confidencialidad y Unicamente las partes pueden autorizar su
divulgacion.'® Sin embargo muchos de estos laudos han sido considerados por los
tribunales arbitrales en sus motivaciones como orientacion previa a resolver nuevos
casos,'® contrariamente al principio de que dichas decisiones no son vinculantes a
terceros sino Unicamente para las partes involucradas en el litigio, lo que refleja un
evidentemente desequilibrio de informacion publica; pues mientras que los estados
anfitriones no conocen ni el alcance completo de los compromisos contraidos en los
TBIs; quienes asumen la defensa en los conflictos, importantes bufetes de abogados
especializados en la rama, tienen mayor acceso a la informacién de las decisiones

arbitrales a través de vinculos formales e informales.*’

104 Sj bien es cierto que el CIADI ha introducido algunas reformas a sus Reglas, en su articulo 37 y articulo 41 de las Reglas
Complementarias, mediante las cuales se faculta al tribunal para acoger recursos de terceros o permitirles intervenir en las
audiencias publicas, sin necesidad de contar con el consentimiento de las partes, se deviene de imposible ejercer este derecho
cuando no se tiene acceso publico al proceso; y ademas no se establece nada respecto del acceso a documentos. UNCTAD (2005),
Op. Cit., p. 56

15 E| Reglamento del CIADI en el numeral (4) de su regla 48 indica que no se podré publicar el laudo sin consentimiento de las
partes, sin embargo de lo cual el Centro podra publicar extractos de las normas juridicas aplicadas por el tribunal. El Reglamento de
arbitraje de la Camara de Comercio de Estocolmo, aplicado desde 1 de enero del 2007, en su articulo 46 establece que el Tribunal
conducira el procedimiento con absoluta confidencialidad.

106 \/éase el caso CIADI/ARB/AF/97/1 Metalclad Corporation c. Estados Unidos Mexicanos, en este proceso se toma como
eferencia a varios laudos arbitrales entre ellos: Biloune, et al. v. Ghana Investment Centre, et al., 95 I.L.R. 183, 207-10, (1993),
Benvenuti y Bonfant Srl c. el Gobierno de la Republica del Congo, 1 ICSID Reports 330; 21 I.L.M. 758; AGIP SPA c. el Gobierno
de la Republica del Congo, 1 ICSID Reports 306; 21 I.L.M. 737, Sola Tiles, Inc. c. Iran (1987) (14 Iran-U.S. C.T.R. 224, 240-42;
83 I.L.R. 460, 480-81), véase también el caso LCIA UN3481 Encana Corporation c. Republica del Ecuador, se tomé como
referencia Occidental Exploration and Petroleum Company c. Republica del Ecuador CASO LCIA UN3467.

%7 11SD (2004), Op. Cit., p. 7. En este mismo documento los autores hacen notar como un conocido bufete de abogados de
Washington ostenta en su pagina web el haber obtenido un laudo arbitral a favor de una empresa petrolera contra Kazajstan en base
al TBI Kazajstan -EEUU, laudo que no ha sido publicado por convenio de confidencialidad entre las partes, sin embargo puede ser
utilizado en la defensa de otros casos, Unicamente por quienes tiene acceso al mismo. Muchas veces los estados anfitriones tienen
que recurrir al asesoramiento de estos bufetes internacionales que pertenecen al mismo pais de donde proviene la inversion.
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Ahora bien, el tema de la confidencialidad de los procesos y laudos en general
tiene como interés subyacente el eludir a las responsabilidades fiscales, a la publicacion
de procesos de fabricacién o para mantener cualquier secreto que interese a las partes,'*
lo que perjudica al interés publico y estatal en cuanto al conocimiento de antecedentes

casuisticos y contraria normas universales de acceso a informacion.

Existen varios mecanismos necesarios para que exista transparencia del proceso:
(1) La publicacion de la notificacion de intencion del inversionista de someter la
controversia a arbitraje y el aviso de iniciacion del proceso; (2) La publicacion de todos
los argumentos presentados en el tribunal; (3) La publicacion de los laudos y decisiones
del tribunal; (4) Acceso del publico a las audiencias arbitrales; (5) El permitir
comparecer como amigo del tribunal, amicus curiae, en el proceso arbitral y poder
alegar.® Estos mecanismos no han sido aplicados en ninglin centro, puesto que para

ello debe reformarse las reglas procesales.

Es importante reconocer sin embargo, que en el contexto del TLCAN se estan
publicando sistematicamente en sitios web auspiciados por los gobiernos declaraciones
conjuntas de orientacion para los tribunales arbitrales que permitan tener niveles de
conocimiento general sobre el arbitraje internacional y orientaciones similares en cuanto
a las peticiones de terceros no vinculados a comparecer en los procedimientos de
arbitraje. Al respecto un tribunal establecido en el marco del TLCAN acepto la

intervencion amicus curiae, presentada por el Instituto Internacional para el Desarrollo

108 SIERRALATA RIOS, Anibal, Aspectos Juridicos del Comercio Internacional, Editorial Temis S.A., Tercera Edicién, Bogota,
1998 p. 61,62. Sobre este tema el autor del libro es mucho mas duro al afirmar que la clausula arbitral permite escapar a la ley, ya
que los arbitros pueden decidir en equidad en cuyo caso no necesitan fundamentar su laudo, y en caso de fallar en derecho las partes
podran solo publicar las partes dispositivas del laudo, a fin de huir a las responsabilidades tributarias o fiscales.

109 11SD (2004), Inversiones y Desarrollo Sustentable, Canada, www.iisd.org, p. 4-5
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Sustentable (1ISD) y otras ONGs en el caso de Methanex c. Estados Unidos de
América'’®, sentando un precedente que permite no s6lo una mejor normativa procesal
sino la participacion ciudadana, considerando que muchas de las controversias se han

originado en promulgaciones de politicas ptblicas.'**

Estas iniciativas no dejan de ser pequefios pasos hacia una mayor apertura y
transparencia en el manejo de los casos, no obstante dado el creciente nimero de All, es
recomendable que exista una base de datos sobre los arbitrajes internacionales, por lo
menos de los institucionales. En la apertura procesal debe considerarse ademas la
revelacion de alegatos, doctrinas y laudos similares que se pronuncien en audiencia de
arbitrajes abiertas al publico, estipulaciones que sin duda son dificiles de incorporar en

los All ya existentes, pero que pueden ser negociadas en futuros acuerdos.

2.3.2 Multiplicidad de procesos arbitrales e imposibilidad de su consolidacién

La diversidad de los foros para resolver los conflictos de inversion,
conjuntamente con la entrada en vigor de tratados bilaterales de inversion y la estrategia
de los inversionistas, quienes crean sociedades locales''? o en terceros paises para
viabilizar su inversion, han permitido que el inversionista pueda escoger el foro mas

conveniente para resolver dichas diferencias.

Esto ha originado que los Estados sean objeto de multiples demandas planteadas

ante distintos centros de arbitraje, referentes a un mismo conflicto legal, y que han

10 www.iisd.org/pdf/2003/trade_methanex_background.pdf

M | os EE.UU., también ha seguido esta tendencia y a reformado su modelo de TBI, en el cual se han introducido principios
basicos de acceso a informacion de los procesos arbitrales, disponiendo la publicacién obligatoria de documentos, audiencias
publicas y el derecho de terceras partes a solicitar el permiso para intervenir como amicus curiae. Estas disposiciones a la
transparencia se habia aplicado con anterioridad en los tratados de inversion y de libre comercio suscritos con paises como Chile,
Singapur y cinco Estados centroamericanos, donde se suprime las condiciones de confidencialidad.

112 Sobre el tema de las sociedades locales véase el trabajo de Javier Diez — Hochleitner titulado “El arbitraje Internacional como
cauce de proteccion de los inversores extranjeros en los APPRIS”, 11-2005, en su pagina 52 donde se refiere a que los APPRIs
(Acuerdos de promocién y proteccion reciprocas de inversiones) y por ende el mecanismo de arreglo de diferencias previstos en
estos se extienden a las inversiones realizadas a través de las sociedades locales.
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tenido diferentes resultados,*** generando un problema de seguridad juridica en el
contexto internacional. Esta situacion se debe a tres motivos: el primero es que los TBI
protegen y garantizan la inversion de un namero indefinido de personas juridicas, que a
su vez estan conformadas por otras entidades juridicas o por personas naturales que
pueden ser de diferentes nacionalidades, quienes ademas eligen los métodos alternativos
de solucién de conflictos como se explicd anteriormente; por ende cualquier conflicto
puede derivar en un sinnimero de demandas arbitrales independientes e inconexas por
parte de los inversionistas que se sienten afectados; en segundo lugar, la tendencia
jurisprudencial (que en ese caso si es vinculante para los inversionistas), es la admisién
de varias demandas y reclamos indirectos por parte de socios de compafiias afectadas
por las medidas estatales;*** y en tercer lugar, la falta en la mayoria de los tratados de
una clausula de acumulacion y consolidacion de causas originadas por una misma

controversia en un solo tribunal, que logre evitar laudos contradictorios**.

El riesgo de procedimientos simultaneos y relacionados se presenta también
cuando en base a la clausula “bifurcacion en el camino” se prosiguen al mismo tiempo
un juicio ante tribunales nacionales y un procedimiento de arbitraje internacional sobre

un mismo conflicto.

13 Asi por ejemplo el caso de Lauder contra la Republica Checa, que se referia a la interferencia en el negocio de television en el
cual se iniciaron dos procesos por separado y sobre la base de dos TBI diferentes, sobre la misma materia, en el primer caso: Ronald
S. Lauder v. Republica Checa, UNCITRAL, desarrollado en Londres, Final Award , 3 de septiembre del 2001, basado en el TBI
Estados Unidos y Republica Checa, el tribunal arbitral negd la demanda. En el segundo caso CME Republica Checa v. Republica
Checa, UNCITRAL, desarrollado en Estocolmo, Partial Award, 13 de septiembre del 2001 basado en el TBI Paises Bajos y
Republica Checa TBI el tribunal ordena a la Republica Checa el pago de méas de trescientos millones de ddlares, posteriormente se
present6 el recurso de nulidad el cual fue denegado: Republica Checa v. CME Republica Checa B.V., Corte de Apelaciones.
Estocolmo, Suecia, Caso No. T-8735-01 (42 International Legal Materials 919 (2003). Sacado de Investor-State Disputes Arising
from Investment Treaties: A Review, UNCTAD (2005), Op. Cit., p. 17. Estos laudos se hallan publicados en el sitio web:
www.investmentclaims.com.

14 SUAREZ ANZORENA, Ignacio, Acumulacion de Arbitrajes bajos los Tratados Bilaterales de Inversion, Grupo de Arbitraje
Internacional, Clifford Chance, LLP, Londres, www.limaarbitration.net, p. 114. Estados Unidos ha reformado su TBI, y siguiendo
las tendencias actuales a establecido la acumulacion de las causas arbitrales en su nuevo modelo, el que ha sido aplicado en el TBI
suscrito entre Estados Unidos y Uruguay.

15 A mas del caso Lauder contra la Republica Checa, existe dos casos que fueron demandados contra Argentina por la Ley de
Emergencia que llevo a renegociar todos los contratos en el area de petr6leo y gas, CMS Gas Transmision Company c. Republica de
Argentina CASO CIADI No. ARB/01/8; LG&E Energy Corp.; LG&E Capital Corp.; y, LG&E Internacional Inc. c. Republica
Argentina CASO CIADI No. ARB/02/1 ambas empresas dedicadas a la distribucién de gas y cuyos laudos han sido contradictorios.
Ambos laudos estan publicados en www.investmentclaims.com.
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La acumulacién de los procedimientos arbitrales en el tema de inversiones™®, se
hace necesaria no solo para evitar la coexistencia de laudos arbitrales incompatibles
como se indicé anteriormente, sino ademas para lograr el principio de economia
procesal para una eficiente administracion de justicia. Cabe destacar que debido a estos
antecedentes, el Capitulo 11 del TLCAN, en su articulo 11267 contempla la
posibilidad de consolidar los procedimientos arbitrales referentes a un mismo conflicto.
Este mecanismo de acumulacion pudo ser puesto en préctica a partir del afio 2005,
después de diez afios de entrada en vigencia del Tratado.*® Aparte de las disposiciones
del TLCAN, la extensa practica arbitral refleja la insuficiente normativa referente a la
acumulacion de procesos arbitrales, que ponen en evidencia el riesgo de que los
sistemas de resolucién de controversias sigan emitiendo criterios contradictorios sobre

conflictos originados por un mismo hecho o derecho.

2.3.3 Falencias en los mecanismos de designacién de arbitros

Los problemas contemplados en los mecanismos para designar a los arbitros son
diferentes a los problemas que acarrea la justicia ordinaria en cuanto a la designacion de
sus jueces. En efecto el procedimiento de seleccidn de arbitros dentro de un proceso
arbitral establece la posibilidad de que sean las partes litigantes quienes designen

unilateralmente a uno de los arbitros y que entre los dos designados se nombre a un

118 |_a acumulacion de procedimientos de arbitraje conexos es una institucion existente en la doctrina y reglas del arbitraje comercial
internacional (de caracter privado), donde es necesario el acuerdo de las partes para poder realizarla.

17 En dicho articulo se establece la posibilidad de que un tribunal constituido de conformidad con dicho articulo, una vez
consideradas si las demandas se refieren a cuestiones comunes sean de hecho o de derecho y habiendo escuchado a las partes;
ordene asumir la competencia y resolver todas o parte de las reclamaciones de forma conjunta o asumir la competencia y resolver
una 0 mas reclamaciones y sobre esta base se oriente para resolver las demas reclamaciones.

118 Asi el afio 2005 se notaron los esfuerzos por consolidar casos importantes en el TLCAN: Canfor Corp. V. United States of
América; Terminal Forest Products Ltd. v. United States of América; y, Tembec Inc. Et al. V. United States of América. De la
misma manera varios casos de Argentina fueron acumulados: tres casos sobre compafiias de servicios sanitarios que fueron Aguas
Argentinas et al v. Argentina, Aguas Provinciales de Santa Fe S.A., Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A. e Interagua
Servicios Integrales de Agua S.A. v. Argentina y Aguas Cordobesas S.A., Suez, y Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A. v.
Argentina; v, tres casos de compafiias petroleras: Pan American Energy LLC y BP Argentina Exploration Company v. Argentina, El
Paso Energy International Company v. Argentinay BP America Production Company et al v. Argentina.
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tercero imparcial con el cual se conformard el tribunal™®, de alli se origina lo que la
doctrina ha Ilamado “arbitro parte” cuya seleccion se debe a multiples causas y razones
que van desde el nivel académico, profesional o politico, pero siempre afin a la
tendencia de la parte que lo nombra, efectivamente el nombramiento por parte de los
litigantes de “su” propio arbitro es uno de los pasos estratégicos y necesarios mas

decisivos y determinantes del éxito de un procedimiento arbitral.*?

Segun las reglas arbitrales la nominacion no deberia afectar la imparcialidad del
arbitro al momento de tomar una resolucién; asi mismo se entiende que las partes se
atienen y sujetan a sus decisiones, empero existe preocupacion de la comunidad
internacional en cuanto a que el arbitro sea susceptible de presion de la parte
nominadora 0 a su vez no cumpla con los requisitos de imparcialidad e
independencia'®’. En efecto el método de designacion puede desfigurar la naturaleza
neutral del &rbitro quien més bien de ser un tercero llamado a resolver el conflicto puede
convertirse en un mandatario de la parte,'? lo que puede pérdida de eficacia del

laudo*?,

Este tema ha sido considerado por varios estudiosos, M. Sornarajah al respecto

expone varias dudas:

119 E| Convenio del Ciadi en su articulo 37 establece la constitucién del Tribunal el cual serd nombrado segun lo acuerden las partes
en concordancia con la regla 3 del procedimiento.

120 véase el andlisis realizado por GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, “Independencia, Imparcialidad y apariencia de
imparcialidad en los &rbitro”, publicacion en PDF, UNAM, México, p. 459, disponible en el sitio web:
www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/jurid/cont/32/pr/pr26.pdf, el autor indica en este trabajo que “La posibilidad de designar
a uno de los tomadores de decisiones es de gran trascendencia. Sin embargo, la designacién de un &rbitro puede, para entender,
equipararse la facultad de elegir a un amo: una vez designado, se estara sujeto a sus determinaciones.”

121 Respecto de éstos dos términos, se califica de independiente a un arbitro que carece de vinculos “préximos, sustanciales,
recientes y probados” y la imparcialidad es un criterio subjetivo, que se refiere a la ausencia de preferencia del arbitro, pero dificil
de probar ya que se refiere al “estado mental del arbitro”, GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, “Independencia, Imparcialidad y
apariencia de imparcialidad en los arbitro”, Op. Cit., p. 460.

122 ROMERO SEGUEL, Alejandro, La Independencia e Imparcialidad en la Justicia Arbitral, Universidad de los Andes, p. 5, trabajo
disponible en www.camsantiago.com/html/archivos/espanol/articulos/Recusacion_Arbitros_Alejrandro _Romero.doc

123 Sobre este tema el mismo autor Alejandro Romero anota como referencia un caso en el cual la Corte de Apelaciones de Roma, en
sentencia de 21 de julio de 1997, no acepté el cumplimiento de un laudo arbitral pronunciado por el enginner, nominado
unilateralmente por una de las partes en un contrato de concesion internacional para construccion de obra. EI comentario de la
sentencia se la hallaen PATRONI GRIFFI, Ugo, en Diritto del Commercio Internazionale, Milan: Giuffre, 1998, pp. 825-835.
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“Su preocupacién por los valores de la comunidad internacional es mas débil
que su preocupacion por las obligaciones contractuales y por asegurar su
préximo nombramiento en un tribunal sobre la base de sus muestras de
probidad comercial y lealtad con los wvalores de las empresas
multinacionales.”**

De la misma manera Bishop y Reed manifiestan que:

“La capacidad de nombrar a uno de los encargados de adoptar las
decisiones es un aspecto definitorio del sistema arbitral y ofrece un
instrumento potente cuando una parte lo utiliza con habilidad. Es también
evidente que una parte procurard seleccionar a un arbitro que tenga alguna
inclinacion o predisposicion favorable a su posicion en el caso, como la de
compartir referentes juridicos o culturales u opiniones doctrinales que,
casualmente, coincidiran con los argumentos de una parte.”?

En este contexto las diferentes reglas de arbitraje han tratado de estipular como
un requerimiento de los arbitros la independencia; en ese sentido el articulo 7 de la
Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional establece que
todo arbitro debe ser y permanecer independiente de las partes en el arbitraje. El articulo
14 del Convenio del CIADI indica que los arbitros deben contar con consideracion

moral, competencia e imparcialidad.*®

No obstante la normativa no siempre refleja la practica, ya que por ejemplo en el
caso Amco Asia Corporation v. Republica de Indonesia, la parte demandada presento la
recusacion de un arbitro para apartarlo del conocimiento de la causa, por haber dado
consultoria fiscal al demandante, por lo que no cumplia con los requisito del articulo 14
del Convenio del CIADI, esta peticion fue rechazada por ser considerada intrascendente

en la controversia.”®’ En el caso arbitral Holiday Inns v. Moroco, el rbitro de la parte

124 SORNARAJAH, M, The Clash of Globalizations and the International Law on Foreign Investment, the Simon Reisman Lecture
in International Trade Policy, en 10 Canadian Foreign Policy, No. 2 (winter 2003), p 2,10, sacado de I1ISD (2004), Op. Cit., p. 6

125 BISHOP Doak y REED Lucy, Practical Guidelines for Interviewing, Selecting and Challenging Parry — Appointed Arbitrators in
International Commercial Arbitration, The Journal of the London Court of International Arbitration, Vol. 14, No. 4, 1998,
disponible en el sitio web www.kslaw.com/library/pdf/bishop4.pdf, sacado de I1ISD (2004), Op. Cit., p. 6

125 Art. 14 CIADI: “1) Las personas designadas para figurar en las Listas deberan gozar de amplia consideracion moral,

tener reconocida competencia en el campo del Derecho, del comercio, de la industria o de las finanzas, e inspirar plena

confianza en su imparcialidad de juicio. La competencia en el campo del Derecho sera circunstancia particularmente

relevante para las personas designadas en la Lista de Arbitros”.

127 Amco Asia Corporation y otros v. Republica de Indonesia, Caso CIADI No. ARB/8171., esta demanda de recusacién fue
rechazada por ser considerada intranscendente en la controversia.
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demandante tuvo que renunciar, al divulgar que cuatro afios antes habia prestado sus

servicios en dicha empresa.*®

Existe una preocupacion adicional, y es que muchos de los arbitros trabajan
como abogados en libre ejercicio, por lo que pueden dar criterios o estrategias de

defensa a su cliente, que a la vez generan conflictos de intereses.

En la actualidad se ha considerado la creacion de un Colegio Internacional de
Arbitros que puedan dirimir en conflictos internacionales sin tener vinculo alguno con
los litigantes, y a su vez puedan elegir del cuerpo colegiado el tercer arbitro
seleccionado, constituyendo un tribunal mas cercado a la imparcialidad e
independencia, pero esto puede ser posible Unicamente a través del sorteo, siempre que
las partes renuncien al derecho de elegir su arbitro, lo cual se dificulta debido a que la

eficacia del laudo depende de la designacion de un arbitro afin.'?®

Todas las reglas aqui expuestas son aplicadas en el arbitraje ad-hoc como el
arbitraje institucional, y en este ultimo el CIADI como centro especializado para las
controversias Estado — inversionista, establece un elemento adicional de sus procesos
que es el tema de la jurisdiccion, que también ha sido cuestionada ampliamente por los
Estados, ya que siendo una especie de filtro o garantia procesal para que el sistema no

sea utilizado para otros fines, muchas veces ha sido pasada por alto.

128 Holiday Inns S.A. v. Moroco, Caso CIADI No. ARB/72/1

123 Es conocido que en el arbitraje internacional, las partes previo a designar un érbitro realizan la entrevista correspondiente con el
fin de analizar su posicién. Gonzalez de Cossio en su trabajo ademas apunta otros factores a analizarse en la designacion de un
arbitro: 1) Relaciones de negocios con la empresa en ocasiones anteriores; 2) relaciones familiares endebles con una de las partes o
sus representantes; 3) amistad con una de las partes o sus representantes; 4) filiaciones entre despachos, 5) compartir oficinas entre
abogados no asociados entre ellos; 6) servicios en otros arbitrajes. Este mismo anélisis lo hacen Doak Bishop y Lucy Reed en
Practical Guidelines for Interviewing, Selecting and Challenging Parry — Appointed Arbitrators in International Commercial, Op.
Cit., 407-423.

61



2.4 Jurisdiccion del CIADI

El elemento jurisdiccional del CIADI es un elemento central en la solucion de
los conflictos entre el Estado e inversor extranjero; el ambito de aplicacion del
Convenio de Washington y su Reglamento se asienta en tres requisitos: que el conflicto
sea sobre inversiones (rationae materie); legitimidad de personeria (rationae personae);

y consentimiento (rationae voluntatis)

2.4.1 Rationae materiae
El articulo 25 de la Convencidn establece que el CIADI tiene jurisdiccién para
conocer todo tipo de conflicto originado de forma directa de una inversién, producida

entre el inversionista y el Estado receptor.

Partiendo del concepto de inversion, las controversias en relacion a la materia
realmente incluyen todo tipo de bienes, activos, de propiedad de bienes muebles e
inmuebles y mdltiples derechos reales sean por acciones, partes sociales y derechos de
propiedad industrial e intelectual, e inclusive se pueden considerar inversiones por
materia a los permisos de operacion, prospeccion, exploracion y explotacion de recursos

naturales.

Los distintos laudos demuestran la gran flexibilidad de los tribunales al
momento de interpretar el alcance del término inversion y para determinar cuando una
controversia se vincula directamente con la IED. Una controversia comun se da en los

casos de préstamos alegados como inversiones.® El desafio principal es poder

130 E| arbitraje entre la compafifa Fedax NV c. la Republica de Venezuela, el gobierno venezolano cuestion6 la jurisdiccion del
tribunal arbitral, porque la diferencia radicaba en seis pagarés, acreencia de Fedax, y que para Venezuela no constituia inversion y
no se hallaba puntualizado en el acuerdo de promocion y proteccion reciproca suscrito con los Paises Bajos. El tribunal concluy6
que el pagaré a pesar de ser un titulo de crédito no cumplia con el concepto de inversién extranjera directa; este criterio fue reiterado

62



distinguir entre los actos que son relativos a la inversion y aquellos que no lo son, para
permitir que el tribunal pueda asumir el conocimiento del caso. Los préstamos se deben

considerar inversion cuando se vinculan directamente con ello.

2.4.2 Rationae Personae

Este principio determina que los legitimos contradictores deban tener distinta
nacionalidad. De conformidad con el articulo 25 de la Convencién, el inversionista
puede ser una persona natural o juridica que cumpla con los siguientes requisitos: 1)
Debe ser nacional de un Estado contratante distinto al Estado receptor de la inversion;
2) Debe tener la condicion de extranjero; y, 3) Su nacion de origen de ser parte de la
Convencién del CIADI. Se debe considerar que en cuanto a la persona natural como
inversora no existen conflictos por su nacionalidad; pero en lo referente a la persona
juridica generalmente constituida con paquetes accionarios se presentan casos de

conflictos de nacionalidad a la hora de litigar.**

Ahora bien, es necesario que en los
contratos de inversién extranjera celebrados entre el inversionista y el Estado parte, se
establezca la nacionalidad de cada una las partes, en cuyo caso este particular deja de
ser punto de controversia, y las partes no pueden alegar a posteriori una nacionalidad

distinta a la declarada en el contrato.

En cuanto al Estado contratante, la ratificacion del Convenio del CIADI se
extiende a las diferentes subdivisiones politicas, organismos auténomos, estados

federados, provincias u organismos gubernamentales que lo conforman y responde por

por el Tribunal en el caso Ceskoslovenska Obchodni Banka A.S. ¢. Republica Eslovaca, quien consider6 que el préstamo no es una
inversion.

3L En el caso Tokios Tokeles c. Ucrania, el Tribunal rechazé el criterio de Ucrania quien manifestaba que la compafiia Tokios
Tokeles era ucraniana y no extranjera, a pesar de ser una sociedad constituida en Lituania ya que tenia el 99% de accionistas
ucranianos. El tribunal consider6 la compafiia era lituana y no ucraniana.
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132c0ncibiéndose al

sus obligaciones, esta declaracion estatal se denomina locus standi,
Estado como un ente unitario, que tiene una division politica de orden interno para su

organizacion y administracion, pero siempre responde como un todo.

2.4.3 Rationae voluntatis o0 Consentimiento a la jurisdiccion del CIADI

El CIADI es una institucién particularmente disefiada para resolver las
diferencias entre inversionistas y el Estado, su mecanismo de solucion de controversias
es de carécter voluntario, siendo fundamental el consentimiento de las partes para
someter las diferencias a dicho Centro, el que una vez otorgado no puede ser revocado

unilateralmente, conforme lo establece el articulo 25.1 del Convenio.

Existen distintas vias para acceder al arbitraje, que no sélo se encuentran en el
texto del Convenio de Washington, sino que ademas nacen del tenor literal de varios
laudos del CIADI en cuyas motivaciones se afirma que no se requiere que el
consentimiento de ambas partes sea expresado en un unico instrumento; asi por ejemplo
tenemos el caso de Tradex Hellas S.A. v. Republica de Albania que en su introduccion
dice: “... el Convenio no requiere que el consentimiento de ambas partes sea expresado
en un Gnico instrumento™*, de la misma forma el caso Amco Asia v. Republica de
Indonesia indica que: “...mientras el consentimiento por escrito al arbitraje CIADI es
indispensable desde que éste es requerido por el art. 25.1 del Convenio, tal
consentimiento por escrito no tiene porqué ser expresado en una solemne, ritual y Unica
formulacién. Mientras el acuerdo de inversion sea dado por escrito, satisface la

interpretacion de buena fe de que las partes acordaron el arbitraje CIADI, en orden a

%2 El locus standi ha sido aceptado por Australia, Ecuador, Guinea, Kenia, Madagascar, Nigeria, Perd, Portugal, Sudan y el Reino
Unido.
133 Caso CIADI No. ARB/94/2
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que el tribunal CIADI tenga jurisdiccion sobre dicha controversia.”*** Otro caso es el de

135

Antoine Goetz and other v. Republica de Burundi~, en donde se afirma: “... el

Convenio no exige que el consentimiento de las partes sea expresado en el mismo acto
juridico”®, esto significa que el consentimiento se lo da en el Convenio de
Washington, en un All sea TBI o TLC, en un contrato administrativo mediante clausula
compromisoria de arbitraje suscrito entre el inversionista y el Estado e inclusive puede
surgir del intercambio epistolar de las partes de un conflicto™’. Cabe sefialar que el
consentimiento puede estar expresado en uno 0 mas de estos instrumentos, pero debe ser
expresado antes o después de originada la controversia, y el documento debe hallarse
vigente. Este particular aunque parezca l6gico es necesario aclararlo ya que puede darse

el caso de que la controversia fuera originada con anterioridad a la entrada en vigencia

del A",

Se entiende por lo deméas que el consentimiento a la jurisdiccion arbitral del

CIADI debe estar por escrito**

, ya que es un consentimiento de ambas partes y de esta
condicidn se establece que el vinculo contractual puede tener tres vias de distinto signo,
la legislativa, la convencional o la contractual. Por legislativa tenemos todas las normas
internas y externas que aceptan el arbitraje como un modo de superar las diferencias; la
via convencional que se basa en lo dispuesto en los tratados de inversion que establecen

que el arbitraje es un método de solucion de conflictos; y, la via contractual que es el

documento privado suscrito entre el inversor y el Estado. Ademas existen notas

3% Amco Asia Corporation y otros v. Republica de Indonesia, Caso CIADI No. ARB/8171

135 Caso CIADI Case No. ARB/01/2

1% JIMENEZ, Sonia, Los tratados bilaterales de promocién y proteccién reciproca de inversiones como via de acceso al CIADI,
DECITA, Derecho del Comercio Internacional, Inversiones Extranjeras, Buenos Aires, p.119, 120

%7 A pesar de que los casos en los cuales las partes ya en conflicto han decidido someter sus diferencias al arbitraje son pocos, por
ejemplo el caso de Compafiia del Desarrollo de Santa Elena S.A. vs. Costa Rica; el caso Misima Mines Pty. Ltda. vs. Papua Nueva
Guinea o el caso Swiss Aluminium Ltd. e Icelandic Aluminium Co. Vs. Islandia.

1% Asi por ejemplo en el caso Luchetti vs. Perd, el tribunal se declaré incompetente para conocer la demanda arbitral ya que el TBI
suscrito entre Per y Chile, en el cual el estado peruano daba su consentimiento a la jurisdiccion del CIADI habia entrado en
vigencia con posterioridad al conflicto, y en dicho Tratado se habia excluido las controversias surgidas antes de la suscripcion del
dicho documento. Caso CIADI No. ARB/03/04

1% En el arbitraje se acostumbran las aceptaciones epistolares para el tramite, es decir el canje de cartas que determine la voluntad de
las partes de someterse a un procedimiento de arbitraje.
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comunes entre las distintas vias de acceso y la formalizacion del consentimiento, no
obstante el requisito mas importante es el Convenio de Washington y la ratificacion de

los Estados partes.

El consentimiento estatal para la jurisdiccion CIADI muchas veces se halla
afiadida en la legislacion interna en materia de inversiones por ser parte de los acuerdos
de proteccidn reciproca de inversiones, en la cual se requiere que el Estado aunque haya
suscrito y ratificado un acuerdo internacional debe dar nuevamente su consentimiento
como condicidn sine qua non para acceder al Centro. De este nuevo consentimiento se
desprenden tres consentimientos consecutivos que son: (1) El prestado a la suscripcion y
ratificacion del Convenio de CIADI, que es el primero y condicionado consentimiento
puramente estatal; (2) El presentado a la firma de suscripcion y ratificacion del Acuerdo
Internacional de proteccion de la inversiones; y, (3) El consentimiento dado una vez
surgida la controversia cuando se manifiesta el deseo de concurrir al arbitraje que es de
caracter mixto por cuanto lo da tanto el Estado como el inversor. Este dltimo
consentimiento no es necesario que el Estado lo otorgue cuando no existe ley expresa
que le obligue a ello o disposicion en el tratado que asi la solicite. Esta teoria del

consentimiento se conoce como la teoria de los dos escalones.*

Sin embargo dentro de la legislacion interna de un pais puede establecerse un

consentimiento “en blanco”'*

que implica que el Estado da su consentimiento por
adelantado, con lo cual se faculta al inversionista a recurrir al arbitraje inmediatamente

de producida la controversia. En la actualidad este tipo de consentimiento ha sido

10 JIMENEZ, Sonia, Op. Cit,., p.122, 123
1 En inglés se lo llama “arbitration without privity” y en francés “carte blanche”.
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tipificado en varias legislaciones internas™* y es el que prima en la gran mayoria de los

tratados bilaterales y multilaterales de inversion.

Es claro que las provisiones contenidas en un All busca en la gran mayoria de
las veces al sistema arbitral del CIADI como el Unico foro de resolucion de
controversias, materializando el consentimiento del inversor y del Estado en los
documentos de vinculo y superando la eleccion o no del arbitraje CIADI por parte del
Estado, ya que la llamada clausula bifurcacion en el camino permite que sea el inversor

quien elija el foro concreto para la resolucion de disputas.

2.5 Consideraciones Finales

Los All han permitido que el arbitraje internacional se haya convertido en el
recurso moderno mas utilizado por el inversor extranjero, en efecto en los ultimos afios
el nimero de demandas de arbitraje internacional han aumentado. Sin embargo esta
tendencia en ascenso tiene que ver con las ventajas que el arbitraje proporciona al
inversionista, al tener que obviar los tribunales nacionales en caso de conflicto; y al
Estado en cuanto a que el arbitraje internacional se ha constituido una condicién

indispensable y como garantia bésica para atraer al inversionista extranjero.

Adicionalmente una ventaja importante del arbitraje internacional es
precisamente que, al existir un conflicto éste es encausado a través de un sistema de
resolucion de controversias no politizado, por lo que la interferencia y presion que se

podria ejercer por el Estado del cual el inversionista es nacional, se desvanece. De

142 Se conoce que aproximadamente existen 30 paises que tienen leyes que dan este tipo de consentimiento “en blanco”, Claudia
Frutos-Peterson, Op. Cit., p. 6
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hecho la importancia que tiene la jurisdiccion neutral o imparcial, se ve reflejada

muchas veces en las decisiones finales.

Asi mismo la clausula mediante la cual se establece el foro, los métodos y
reglas para la resolucion de las controversias es sin duda necesaria para prevenir el
“forum shopping” o busqueda del érgano jurisdiccional mas ventajoso. Sin embargo, el
principio de “bifurcacion en el camino” que contiene esta clausula, le permite al
inversionista dirigir su demanda directamente al arbitraje internacional sin agotar las
instancias nacionales, lo que constituye un desfase de las etapas procesales puesto que
permite que en algunos casos existiendo litis pendencia en tribunales internos se recurra

al arbitraje internacional de forma directa*®

. Ahora bien, es innegable que por medio de
los tratados actuales, cuando el inversionista opta por el arbitraje internacional, los
tribunales internos pierden la competencia en el conocimiento de la causa y el Estado
pierde la posibilidad de alegar litis pendiencia, ese es el efecto negativo del convenio
arbitral, sin embargo esto no inhibe al tribunal arbitral de examinar si el reclamante ha
cumplido con lo establecido en el acuerdo, si existe la clausula compromisoria arbitral y

se ha observado las disposiciones establecidas en la misma, asi como sobre su propia

competencia.

Idéntico problema se observa respecto de las nacionalidades de los inversionistas
extranjeros, quienes en la actualidad se constituyen en transnacionales cuya
nacionalidad es variada, para efectos de concurrir al CIADI, asi por ejemplo en el caso
Mine c. Republica de Guinea, la persona juridica estuvo constituida en Liechtenstein,

con accionistas suizos. Liechtenstein no es parte del Convenio del CIADI mientras que

3 En el Capitulo 111 de este trabajo se analiza el caso de Encana y Occidental, empresas que prestaron sus servicios en el Ecuador
bajo un contrato de participacion y que recurrieron al arbitraje internacional a pesar de haber recurrido anteriormente a los tribunales
fiscales respectivos sobre la negativa del SRI de devolverles el IVA pagado.
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Suiza si es suscriptor del mismo, por lo tanto la empresa se acogio al CIADI por la
nacionalidad de sus accionistas. En este sentido, la nacionalidad deberia ser explicita y
declarativa, siendo necesario que los convenios definan la nacionalidad en ejercicio,

para que no se utilice este recurso a conveniencia del inversionista.

Los tratados de internacionales de inversion son acuerdos marcos,
consecuentemente los sistemas de resolucion de controversias estado — inversor
constituyen una garantia jurisdiccional accesoria en el contexto internacional, que
otorgan a las partes el derecho de opcidn para convenir los métodos y procedimientos
mas convenientes para conocer sus conflictos tomando en cuenta las caracteristicas
propias de cada negocio, ahora bien, la interpretacion desmedida de estos tratados ha
permitido que el inversionista presente demandas ante tribunal arbitrales internacionales
sobre temas contractuales internos, esa ha sido la experiencia en varios casos planteados

contra Ecuador.
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CAPITULO 111
ESTUDIO COMPARATIVO DE PROCESOS DE ARBITRAJE

INTERNACIONAL. CASOS DE INTERES

3.1. Caso Arbitral UN3481, Encana Corporation v. Republica del Ecuador- IVA
Petrolero

Ecuador suscribié con Encana Corporation varios contratos de participacion®**
para el Bloque 27, el 29 de marzo de 1995; el contrato de Tarapoa de 25 de julio de
1995; el campo unificado Bloque 18B y Fanny de 27 de octubre de 1995; y el contrato
unificado de Mariann y Bloque 4A el 25 de noviembre de 1999. Todos estos contratos
de participacioén contemplaban la existencia del denominado factor X'* relacionado con
la producciéon de los distintos campos petroleros; sin embargo los porcentajes de
ganancia para el Estado y el inversor se lo hicieron en base a una produccion

relativamente baja, lo cual tuvo que modificarse posteriormente debido al alza de

produccion en los campos 18B Fanny y Tarapoa.'*

Encana es una sociedad canadiense que en el afio de 1999 adquirio a la compafiia

Pacalta Resource Limited propietaria a su vez de dos filiales AEC Ecuador Limitada

% Dentro de normativa ecuatoriana han existido tres tipos de contratos petroleros: 1) Contratos de asociacién mediante los cuales el
inversor estaba obligado a aportar una inversion inicial para la exploracion y explotacion de los recursos hidrocarburiferos; el Estado
aportaba posteriormente un porcentaje, y sobre la produccién la compafifa pagaba al Estado regalias. Este tipo de contratos se
suscribieron durante el primer quinquenio de explotacion petrolera. 2) Contratos de servicios mediante los cuales el Estado
(Petroecuador) pagaba a la empresa petrolera los gastos incurridos en la produccion de petréleo, en este tipo de contrato no existia
riesgo de inversién de la empresa de servicios. 3) Contratos de participacion, que son utilizados actualmente, la importancia de estos
ultimos contratos es que toda la inversion es por cuenta y riesgo del inversionista, y su beneficio se da en una participacion de la
ganancia. Este tipo de contratos empiezan a suscribirse a partir de la reforma de la Ley de Hidrocarburos o Ley No. 44 publicada en
el Registro Oficial No. 326 del 29 de noviembre de 1993. La Constitucién Politica de 1978 fue aprobada mediante referéndum
publico y su articulo mas importante es el 46 ya que consagra las areas de explotacion econémica privativas y excluyentes del
Estado.

145 El factor X es un agente de correccion de los desequilibrios que pueden existir en la produccion y afectar en la economia del
contrato por modificaciones tributarias y laborales segin los contratos. La normativa ecuatoriana establecié las bases de
contratacion para la novena ronda de licitacion petrolera mediante Acuerdo Ministerial 412 publicado en el Registro Oficial No. 723
del 12 de diciembre del 2002. En este Acuerdo Ministerial se establecieron los diferentes factores para la participacion del
contratista que son: Factor P: Participacion del Contratista, Factor Q: Produccion Anual Fiscalizada en el area del contrato; y, Factor
X: el promedio en porcentaje correspondiente a la participacion de la contratista en una férmula compleja donde intervienen cuatro
elementos, Q que es la produccion diaria promedio anual y tres variables.

146 para la modificacion del factor X se debi6 llamar a una nueva ronda de negociaciones que permitiria ajustar los porcentajes de
utilidad. La modificacién del factor X del Blogue 18B Fanny fue suscrito el 14 de julio de 1999 y el del campo de Tarapoa suscrito
el 2 de agosto del 2001.
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que originalmente fue City Investment Co Limitada y ésta a su vez era propietaria de
City Oriente Limited (COL), ambas constituidas en Barbados. Estas compafias por
principio no estaban bajo el amparo del Convenio para el Fomento y Proteccion
Reciproca de Inversiones entre los Gobiernos de Canada y Ecuador, no obstante al ser
Encana empresa de nacionalidad canadiense, propietaria del cien por ciento de estas
tenia el control absoluto de las mismas, por lo tanto estaba protegida por el CFPRI

suscrito entre Canada y Ecuador.

ANTECEDENTES

La normativa tributaria ecuatoriana tuvo un importante cambio con la Ley No.
99-24 o Ley para la reforma de las finanzas publicas publicada en el Registro Oficial S-
181 de 30 de abril de 1999, donde se agrega a la Ley de Régimen Tributario Interno el
articulo 69 A el mismo que establece que las personas naturales y las sociedades tienen
derecho a la devolucion del valor pagado en concepto de impuesto IVA a las
adquisiciones locales o importacion de bienes empleados en la fabricacion de bienes que
se exporten. Constituyendo esta reforma la base para las reclamaciones presentadas por
las empresas explotadoras de hidrocarburos para pretender la devolucion del Impuesto

al Valor Agregado.

El Servicio de Rentas Internas resolvié negar las devoluciones del IVA y los
créditos tributarios solicitados por Encana, en varias resoluciones emitidas a partir del
28 de agosto del 2001, luego de haber hecho un estudio de los contratos de participacion
en los cuales se habia estipulado que Petroecuador habia reconocido y otorgado

importantes ventajas en la negociacién del factor X.
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Encana suscribio un tipo de contrato (de participacion), en el cual asumia todos
los riesgos de exploracion y explotacion incluyendo todos los costos y gastos; como
beneficio recibia un porcentaje del petréleo extraido en forma de factores de
participacion que diferian de acuerdo al blogue de produccion ya que cada uno de ellos
tienen ventajas o desventajas comparativas y el porcentaje es variable, por eso fueron
denominados como factor X. El contrato con Encana establecia que en los casos de
modificacion del régimen tributario o de la participacién laboral que crearan cargas no
previstas en el contrato, estos factores se incluiran en el factor X con una correccion que
absorbe el incremento o disminucion de la carga tributaria segun el caso. Desde las
fechas de suscripcion de los cuatro contratos con Encana existieron multiples reformas
al sistema tributario ecuatoriano**’, no obstante el evento que generd conflicto fue el
cambio de la tasa del IVA del 10 al 12%."*® La aplicacion de legislacion tributaria a los
contratos celebrados por AEC y Col y las demas compafiias petroleras generaron una
serie de problemas de interpretacion legal en relacion con la cuestion de si tenian o no

derecho a la devolucion.*

Es necesario indicar que el SRI resolvio devolver el IVA pagado por Encana en

la produccién de petroleo durante el periodo de mayo de 1999 a agosto del 2000,

¥7 A la suscripcién de los contratos con Encana, la Ley de Régimen Tributario Interno en su articulo 65 establecia que los
contribuyentes del IVVA tenian derecho a crédito tributario equivalente al impuesto pagado por bienes y servicios que se emplearen
en la produccién de un bien o servicio. Posteriormente este articulo fue reformado el 22 de agosto de 1995 y estipulaba que los
valores a devolverse por concepto de IVA no generaban intereses. El articulo 36 de la LRTI que se referia al crédito tributario por el
IVA pagado en la adquisicién de cualquier insumo o materia prima, fue derogado el 30 de diciembre de 1994 y sustituido por el
articulo 163, que se mantuvo en vigencia hasta el 29 de julio de 1999, donde se declara el derecho de uso como crédito tributario de
los impuestos IVA pagados. Lo referente al uso del crédito tributario fue reformado el 30 de abril de 1999 y modificado el 14 de
mayo del 2001. El articulo 69A que regulaba el reintegro del VA pagado en actividades de exportacion también entr6 en vigencia el
30 de abril de 1999, este articulo tuvo continuas modificaciones. También hubo reformas del articulo 169 del Reglamento y del
articulo 65 de la LRTI.

148 Este incremento devino de la declaracion de inconstitucionalidad de la resolucién presidencial contenida en el oficio T812-DAJ-
2001-3280 de 10 de mayo del 2001, constante en el suplemento del Registro Oficial No. 325 de 14 de mayo del 2001, publicado
indebidamente en la promulgacion de la Ley de Reforma Tributaria, dispuesta mediante Resolucién del Tribunal Constitucional No.
126-2001-TP Publicada en el Registro Oficial No. S390 del 15 de agosto del 2001, en la cual se resuelve que el Presidente de la
Republica no podia modificar la Ley de Reforma Tributaria discutida en el Congreso Nacional que neg6 el incremento del IVA al
15%, estableciendo que esta diria 10%, en el conflicto el Tribunal Constitucional resolvié que el incremento del IVA seria del 12%.
1%91) Si s6lo los fabricantes tenian derecho a la devolucién del impuesto. 2) Si la extraccion de petréleo constituia fabricacion. 3) Si
los factores de participacion incluidos en los contratos de participacion celebrados por las compaiiias petroleras se calcularon
contemplando el IVA en los costos y gastos de las compafiias. 4) Si era posible las devoluciones del IVA que instrumentaran
mediante el mecanismo contractual. 5) Si las devoluciones IVA estaban incluidas en los factores de participacion y podian
reintegrarse validamente a través de un mecanismo contractual y si ello fue recogido en el cambio del IVA 10 al IVA 12 aplicados a
productos y servicios. Laudo arbitral LCIA Case UN3481 Encana Corporation v. Ecuador, pp. 14y 15.
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emitiendo notas de crédito por el valor de $7°567.091,87 ddlares. No obstante el 1 de
abril del 2002 la Directora del SRI emite la resolucion 233 mediante la cual anula las
resoluciones del IVA devuelto a AEC y ordena su inmediata restitucion basada en que
estos valores ya habian sido compensados en los contratos de participacion mediante la

modificacion del factor X.

Las compafiias petroleras habian aceptado el pago de un IVA de 10%, por lo
que, al modificarse el arancel porcentualmente hablando en dos puntos, lo méximo que
podian aspirar es la devolucion de dicho valor, claro estd que la devolucion debia ser
tramitada conforme lo establece la Ley de Régimen de Tributario Interno, lo cual no es
aplicable a todos los bienes y servicios, sino Unicamente a aquellos que intervienen

directamente como medios para la explotacion de hidrocarburos.

A las resoluciones denegatorias de todas las peticiones de devolucién del IVA,
Encana (AEC y COL) propone un recurso administrativo ante el SRI y posteriormente
presenta las respectivas demandas de devolucion ante el Tribunal Distrital de lo Fiscal,
que resuelve la devolucion de la diferencia del IVA pagado, esto es del 2%,
fundamentado en que si bien es cierto que el petréleo no era un articulo fabricado y el
articulo 69A de la LRTI no era aplicable a las empresas petroleras, el articulo 12 de la
LRTI concedia el derecho a los contribuyentes de exigir el reintegro por modificacion
de los impuestos, en este caso del IVA. Esta decision fue apelada ante la Corte
Suprema, no obstante Encana, previo a una resolucion, decidi6é presentar la demanda

arbitral contra el Ecuador.
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DEMANDA ARBITRAL

La demanda arbitral notificada el 14 de marzo del 2003, y que exigia el pago de
ochenta millones de ddlares, aduciendo que el cambio de la politica fiscal equivalio a
una expropiacion que significo pérdidas economicas en sus sociedades filiales

constituidas en un tercer estado™°

y por lo tanto la violacién del Convenio para el
Fomento y la Proteccién Reciproca de Inversiones suscrito entre Canada y Ecuador®®.
El arbitraje fue administrado bajo el Reglamento de Arbitraje del CNUDMI ante la
Corte Internacional de Arbitraje de Londres y dentro del procedimiento las partes
resolvieron que mientras se mantuviera el proceso éste seria confidencial, asi como las
audiencias y juntas que se celebraren en el juicio, a excepcion del laudo arbitral que

seria oficial, lo que implic6é que tanto documentos, actas, testimonios y transcripciones

fueran absolutamente negadas al publico.™

La principal excepcion del Ecuador se refirié a que la demanda tenia que ver con
“medidas fiscales”, no sujetas al convenio, en virtud del articulo 12 del mismo, por lo
tanto no existian indicios prima facie de expropiacion de ninguna inversion de Encana.
El Tribunal Arbitral dio la razén al Ecuador, realizando importantes consideraciones
contractuales y de derecho para aclarar las incidencias de presunta expropiacion y
vulneracion del contrato y del CFPRI, de la siguiente forma:

a)  El tribunal emite importantes conceptos sobre las medidas fiscales y el modo de
determinar su naturaleza, ya que cualquier impugnacidon subjetiva sobre

vulneracion de derechos en el campo administrativo se debe dirigir ante la

150 Esto precisamente fue observado por el Tribunal Arbitral, quien ademas observa que Encana ha sido parte del Contrato en
momentos, y ha dejado de serlo cuando ha cedido sus participaciones a la Condor, de nacionalidad estadounidense. En la demanda
Encana no reclama por sus propias pérdidas sino por las sufridas por AEC y COL.

151 Convenio entre el Gobierno del Ecuador y el Gobierno de Canadé para el Fomento y la Proteccion Reciproca de Inversiones,
suscrito en Quito el 29 de abril de 1996, publicado en el Registro Oficial No. 105 de 10 de julio de 1997.

152 No obstante las partes no se pusieron de acuerdo sobre la confidencialidad de las alegaciones y documentos del arbitraje de la
Occidental, que se referia a un tema similar de devolucién del IVA. Vale destacar que el Ecuador habia contratado al mismo bufete
legal para la defensa en ambos casos.
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autoridad competente, en el caso la reclamacion fue hecha al Servicio de Rentas
Internas y la resolucion dictada por este organismo estatal debia ser demandada
ante el Tribunal Fiscal, ya que las modificaciones realizadas en la Ley Régimen
Tributario Interno sobre el IVA correspondia a una medida fiscal.

b)  El tribunal establece que no es competente para atender la reclamacion de Encana
en cuanto al IVA, por cuanto este siendo una medida fiscal esta fuera del &mbito
del CFPRI, y entraria a ser competencia del tribunal solo si se cumplieran dos
condiciones: “1) si el tratamiento fiscal de las filiales de Encana “viola el acuerdo
entre las autoridades del gobierno central” (del Ecuador) y (Encana) con respecto
a una inversion”; y, “2) Si se hubiese producido una expropiacion de los
derechos de Encana (Articulo XII (4)”. En el primer caso no se alegd en la
demanda la vulneracién de los acuerdos entre Ecuador y Encana ni del contrato
de participacion.

c)  Por la consideracion anterior, el tribunal se declara competente para conocer
unicamente la reclamacion por expropiacion, de la cual considera que la medida

fiscal adoptada por autoridad competente no implicé expropiacion ni indirecta’

ni directa™.
d)  Estableciéndose que el Petr6leo no era un bien que se fabricaba o que sufria un
proceso, simplemente se lo extraia de los yacimientos que son de propiedad del

Estado Ecuatoriano, surgiendo dos aspectos relevantes: 1) El reconocimiento de

que los yacimientos son de propiedad del Estado ecuatoriano por lo que no cabe

153 E tribunal en el numeral 173 del laudo arbitral, al resolver sobre la expropiacion indirecta dice que: ... “En primer lugar, las
inversiones extranjeras —al igual que todas las demas actividades- estan sujetas a los impuestos y gravamenes, impuestos por el
Estado anfitrion.”

154 E| tribunal incluyd importantes precedentes constantes de laudos anteriores, al resolver el tema de la expropiacion directa cit6 el
caso Waste Management, en el cual el tribunal resuelve: “El mero incumplimiento de una obligacion contractual no debe ser
equiparado a la confiscacién de una propiedad, como tampoco (a menos que esté acompafiado de otros elementos) es equivalente a
una expropiacion... la respuesta normal de un inversionista enfrentado a un incumplimiento del contrato por su contraparte
gubernamental (cuando el incumplimiento no es el resultado del ejercicio de una prerrogativa del gobierno, como un decreto
legislativo) es iniciar una demanda en los tribunales competentes para procurarse una reparacion ante dicho incumplimiento. Es s6lo
cuando tal acceso a la justicia es vedado en lo juridico o en la practica que el incumplimiento pueda convertirse en una denegacion
definitiva del derecho... por lo que cabe invocar la proteccion del Articulo 1110” Waste Management, Inc. c. Estados Unidos
Mexicanos (2004) 43 ILM 967
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ninguna forma de nacionalizacion de los bienes que son nacionales, y 2) que las
inversiones extranjeras que se beneficien de los recursos naturales ya sea petréleo
0 energia hidraulica o mineria no fabrican y por tanto no tienen derecho a la

devolucidn del IVA gastado en estos conceptos.

En opinion del tribunal la politica de una autoridad fiscal como las del Servicio
de Rentas Internas no es recurrible bajo las normas del CFPRI, incluso si la entidad
administrativa pudiera estar buscando motivos para denegar la recuperacion del IVA a
las compafiias petroleras. EI Convenio con Canada establece el pago de dafios a las
empresas inversionistas, pero en el caso arbitral se pretende que se paguen a las
empresas AEC y COL yendo mas alla de la normativa del Convenio, sobre temas en los
cuales el Tribunal no tiene competencia.’®® El Tribunal rechazé por mayoria la

demanda de Encana basado en el articulo 8 del CFPRI entre Canada y Ecuador.

Los convenios internacionales cuando no tienen normativas claras llevan —como
en el caso de Encana— de manera rapida a una demanda ante un tribunal arbitral, sin
respetar procesos de negociacion ya que las partes tenian derecho a renegociar los
factores de participacion. En el caso de los impuestos, estos no generan dudas en cuanto
a la jurisdiccion y competencia, deben ser tratados exclusivamente ante los tribunales
internos y resulta forjada una demanda ante un tribunal internacional, toda vez que
recurren al arbitraje aduciendo expropiacion indirecta por cambio de la reglamentacion
tributaria, la cual fue expedida para todo el territorio nacional y no exclusivamente para

la inversion extranjera.

155 Sobre este tema el Tribunal Arbitral menciona que Encana pretende aplicaciones parecidas a las constantes en el TLCAN lo que
no es aplicable en el Convenio CFPRI con Canadé. La naturaleza del Convenio es ofrecer proteccién contra conductas injustas,
incluyendo la expropiacion sin compensacion de las inversiones, pero es innegable que las decisiones tributarias son esencialmente
soberanas y por tanto no dan derechos a COL y AEC para obtener un desembolso fiscal, ya que adicionalmente son parte del factor
X.
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3.2. Caso Arbitral UN3467, Occidental Exploration and Production Company c.

Republica del Ecuador - IVA Petrolero

ANTECEDENTES

La Empresa Occidental Exploration & Production Company presentd ante el
Servicio de Rentas Internas en el Ecuador la formal peticion de devolucion del Impuesto
al Valor Agregado (IVA) pagado por concepto de compras e importaciones de bienes
relacionados con la actividad de exploracién y explotacion petrolera que mantenian en

virtud del Contrato de Participacion suscrito el 21 de mayo de 1999™°.

La peticion de devolucion fue negada mediante Resolucion 664 del 28 de agosto
del 2001; sobre este acto administrativo Occidental presenta juicio de impugnacion ante
el Tribunal Distrital de lo Fiscal. Posteriormente, mediante Resolucion 0406 del SRI de
enero del 2002, el SRI establece que la OXY tenia la obligacion de pagar el IVA , ya
que ademads existia un criterio vinculante para el pago del Impuesto constante del
tramite No. 199980814604, consulta resuelta mediante oficio No. 01044 de 5 de octubre
de 1998, en el cual la Direccion del Servicio de Rentas Internas transcribe el articulo 54
de la Ley de Régimen Tributario Interno, que enumera taxativamente los bienes cuyas
compras locales o importaciones estdn gravadas con tarifa cero de IVA, de modo que,
las compras de bienes que no constan en el listado de dicho articulo estan taxativamente
gravados con tarifa 10%; ademas indica el SRI que tanto los contratos de prestacion de
servicios, cuando los contratos de participacion estan gravados con tarifa 10% del

Impuesto a la compra interna o importacion de bienes. Existia ademas una resolucion

1% Qccidental habia reclamado en un comienzo S/.21.987.00 millones de sucres y posteriormente $3.2 millones de ddlares que
fueron devueltos por el SRI; posteriormente la Directora del SRI mediante Resolucion No. 234 de 1 de abril del 2002 ordena a
Occidental la restitucion de estos valores por considerarse indebidamente devueltos.
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del SRI No. 0032"*", que establecia el procedimiento de devolucién del “IVVA pagado en
actividades de exportacion”, para lo cual el exportador debia presentar la solicitud de
devolucién con la copia de las facturas y documentos de importacién, asi como el
detalle de las adquisiciones internas para utilizarlos en procesos de exportacion, para lo
cual debia presentar el COA (confrontacion de operaciones autodeclaradas) de
exportadores. Occidental presentd las facturas conforme las disposiciones del Servicio
de Rentas Internas y en estas constaban las compras de whisky, vino, implementos
deportivos, alquiler de mansiones, presentaciones artisticas, alimentos de animales
domeésticos, servicio de guardiania personal, y en general un buen nimero de bienes y
servicios suntuarios que no tenian ninguna relacion con la exploracion y explotacién de

petroéleo.

Occidental mantenia vigente un contrato de prestacion de servicios con
Petroecuador, suscrito con CEPE el 25 de enero de 1985 para la exploracion y
explotacion de hidrocarburos en el Bloque 15, conviniendo modificar dicho contrato por

un contrato de participacién para el mismo fin'*®

que dentro de la clausula 8.5.2
establece otros ingresos para el Estado, y donde consta que percibira el Impuesto a la
Renta y demaés tributos conforme a las leyes de la materia, entre los cuales los mas
importantes son el IVA y el ICE. Es importante establecer que la clausula 8.6 del
Contrato de Participacién con Occidental se refiere a la estabilidad econdémica del

contrato.*®®

%7 pyblicada en el Registro Oficial No. 27 de 29 de febrero del 2000

1% Esta modificacion contiene varios anexos importantes entre los cuales existe un informe del Comando Conjunto de las Fuerzas
Armadas el cual manifiesta que en referencia a la clausula veinte del contrato de participacion en el literal d) dice: “Una de las
clausulas del convenio arbitral es la renuncia de las partes a otra jurisdiccion; parece peligroso que en el contrato se mantenga la otra
opcion del arbitraje del CIADI”

%9 “En caso de que por accion del Estado Ecuatoriano o Petroecuador ocurriere cualquiera de los eventos que se describen a
continuacion, que tenga consecuencias en la economia de este contrato de participacion: a) Modificacién del régimen tributario
segln se describe en la clausula 11.11, b) Modificacién del régimen de remesas al exterior o cambiario segun se describe en las
clausulas 12.1y 12.3, ¢) Reduccion de la tasa de produccion segun se establece en la clausula 6.8.3, d) Modificacion del valor de la
tarifa de transporte descrita en la clausula 7.3.1 conforme el procedimiento establecido en el Anexo XIV, g) Cobro del Impuesto al
Valor Agregado (IVA) conforme consta en el oficio No. 01044, de 5 de octubre de 1998, que consta como Anexo XVI mediante el

78



La tarifa IVA a la firma del contrato con OXY era del 10%, impuesto que estaba
incluido dentro del monto de produccion por barril como gasto, dando cumplimiento al
Reglamento de Contabilidad de Costos aplicables a los contratos de participacion para
la exploracion y explotacion de hidrocarburos constantes del Decreto Ejecutivo 1418
publicado en el Registro Oficial No. 364 de 21 de enero de 1994'® asi mismo el
contrato con la OXY establecia un factor de correccién en los porcentajes de
participacion que se generaran por el incremento de la carga econdémica, de modo que,
la compafiia debidé demandar la aplicacion del factor de correccion respecto del 2% del

IVAlGl

El tenor literal del contrato es claro y conlleva un requisito de prejudicialidad,
esto es, la necesidad de pedir formalmente la aplicacion del factor de correccién de los
porcentajes de participacion en virtud del incremento del IVA en dos puntos, lo que no
se realizd, constituyendo ademas una importante omision esencial en la improcedente

pretensién de devolucién del IVA.

cual la Direccién del Servicio de Rentas Internas manifiesta que las importaciones que realice la contratista para las operaciones del
Bloque 15 bajo el esquema del contrato de participacion estan gravadas con dichos tributos. En los casos sefialados en los literales a)
y b), las Partes suscribiran contratos modificatorios, conforme se sefiala en la clausula 15.2, a fin de restablecer la economia de este
Contrato de Participacién. Cuando se produzcan los eventos sefialados en las letras c), d) y €) se incluird un factor de correccién en
los porcentajes de participacion, que absorba el incremento o disminucion de la carga econdmica conforme al Anexo nimero XIV”
Adicionalmente esta clausula, en su literal €) remite al Anexo 14 que determina los pardmetros de ajuste por pago de IVA en
Importaciones, esto es, que da la férmula en caso de reajuste de IVA y que tiene que ver con el factor X. La férmula es: Xc = Xo +
dX siendo dX =d IVA y el Factor X + IVA resulta como Xc= Xo+ d IVA

X*p X*p
dIVA corresponde a la variacion del IVA ; Q corresponde a la produccién del area del contrato; P es el precio de referencia del
petréleo crudo; X es el factor X promedio ponderado sin corregir por un afios fiscal; Xc es el factor promedio ponderado corregido
para un afio fiscal. Anexo 14 del Contrato de participacion con OXY, pp.201, 201 vuelta.

160 Contabilidad de costos, “Articulo 1.- Objetivo.- El presente reglamento se refiere al tratamiento contable que debe dar el
contratista en costos, gastos e inversiones asi como la informacién que deba mantener durante la vigencia del contrato de
participacion para la exploracién y explotacion de hidrocarburos.”

181 Dentro del Contrato de Participacion celebrado con OXY se establece que, de su interpretacion jurisprudencial; y/o

de creacién de nuevos tributos o gravamenes no previstos en el contrato de participacion, que tengan consecuencias de

la economia del mismo, se incluira un factor de correccidn en los porcentajes de participacién que absorba el incremento

o disminucién de la carga tributaria o participacion laboral antes indicados. Ahora bien, la reclamacién por la diferencia

tarifaria del 2% del IVA fue aceptada por el Estado ecuatoriano en las sentencias de los casos City y Repsol YPF, que

constituian un precedente juridico para el caso.
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DEMANDA ARBITRAL

A la Resolucién de negativa en el trdmite de devolucién del IVA por parte del
Servicio de Rentas Internas, se presenta la peticion de arbitraje y la OXY notifica con la
demanda de arbitraje al Ecuador el 12 de noviembre del 2002, en base al TBI suscrito
entre Estados Unidos y Ecuador, alegando el incumplimiento de las obligaciones
establecidas en el Contrato de Participacion en varios puntos: a) el trato justo y
equitativo, b) el tratamiento no menos favorable que el dado a los nacionales, c) no
tomar medidas arbitrarias y discriminatorias a la inversion de la Occidental, y d) la

prohibicién de expropiar directa o indirectamente parte o toda la inversion.

Ecuador objeta todas las puntualizaciones propuestas en la demanda, y
principalmente se excepciona estableciendo que: a) Al haber Occidental presentado
cuatro demandas por separado ante el Tribunal Distrital Fiscal habia elegido la
jurisdiccién nacional de conformidad con el articulo VI del TBI en cuestion; b) que de
conformidad con el articulo X del TBI los temas tributarios no eran recurribles en
arbitraje, y c) la decision del IVA no significaba expropiacion ni directa ni indirecta de
las inversiones de OXY. EI tribunal arbitral decidié sobre todas y cada una de estas

objeciones.

En la primera objecion sobre la bifurcacion en el camino, el Tribunal resuelve
que si bien Occidental habia recurrido ante los tribunales del Ecuador sobre las
decisiones adoptadas por el SRI, esto no implicaba la eleccion de la jurisdiccion
nacional por cuanto la empresa no habia presentado ninguna demanda sobre el contrato
ante las cortes nacionales; OXY no podia presentar ninguna demanda sobre el contrato

ya que este no habia sido incumplido por el Estado ecuatoriano en ninguna de sus
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partes, los impuestos son accesorios autonomos del contrato principal, regidos por

normas propias que son siempre de caracter general.

Sobre la segunda objecién del Ecuador el tribunal resolvié que la negativa a
devolver el IVA implicaba violacion al principio de tratamiento no menos favorable que
los exportadores nacionales establecido en el TBI, ordenando la devolucién del IVA™?;
las resoluciones sobre la no devolucion del IVA petrolero eran de orden general para
todas las empresas explotadoras de petr6leo, no existen empresas ecuatorianas privadas
dedicadas a esta actividad por lo que no podia establecerse una comparacién adecuada

en el tema.

A pesar de que existia litis pendencia en el Ecuador; y que el TBI suscrito entre
EEUU y Ecuador hace excepciones respecto de la materia tributaria, conforme se

establece en su Articulo X1

Para que sea procedente el arbitraje, la compafiia OXY plante6 la demanda como

expropiacion de inversiones, trato discriminatorio y menos favorable que los nacionales,

182 E| costo de este arbitraje para el Ecuador fue alto, $594.044,00 dolares en gastos del tribunal, més el costo del estudio juridico
estadounidense que patrociné la defensa del Estado por un valor de $1000,00 délares la hora. El fallo arbitral obliga al Estado
ecuatoriano a pagar setenta y cinco millones de ddlares como devolucién del IVA, con una tasa del 4% de interés por mora, el
monto del reclamo fue establecido en ciento cincuenta millones, pero segin acuerdo del Banco Mundial eventualmente el pais
tendria que pagar doscientos millones de dolares por el tiempo transcurrido y los intereses devengados por la mora. Ecuador
present6 el recurso de nulidad del laudo arbitral ante la Corte de Apelaciones de Inglaterra que fue negado mediante sentencia de 4
de julio del 2007, ante lo cual se Ecuador solicito la revisién de dicha sentencia ante la Camara de los Lores, lo mismo que esta en
tramite. Es necesario considerar que sera controversial la ejecucion del laudo ya que el H. Congreso Nacional mediante Ley
Interpretativa No. 2004-41 del 2 de agosto del 2004, publicada en el Registro Oficial No. 397 establece que el reintegro del
Impuesto al Valor Agregado no es aplicable a la actividad petrolera sea en extraccion, transporte o comercializacién de petréleo
crudo, puesto que este no se fabrica sino que se extrae de los respectivos yacimientos. En este caso, no se puede hablar de
retroactividad de la ley, porque la misma como tal no se ha reformado, simplemente se ha interpretado un articulo del Cédigo
Tributario Interno, de conformidad con el Cédigo Civil ecuatoriano.

163 «Articulo X. 1. En lo relativo a sus normas tributarias, cada Parte deberé esforzarse por actuar justa y equitativamente en el trato
de las inversiones de los nacionales y las sociedades de la otra Parte.

2. No obstante, las disposiciones del presente Tratado, especialmente los articulos VI y VII del mismo, se aplicaran a cuestiones
tributarias solamente con respecto a:

a) La expropiacion, de conformidad con el articulo I11;

b) Las transferencias, de conformidad con el articulo 1V, o

c) La observancia y el cumplimiento de los términos de un acuerdo o autorizacion en materia de inversion, tal como se menciona en
el inciso a) o el inciso b),

En la medida en que no estén sujetas a las disposiciones sobre la solucién de diferencias de un Convenio para evitar la doble
imposicion tributaria concertado entre las dos Partes, o que se hayan suscitado de conformidad con dichas disposiciones y no se
hayan resuelto en un plazo razonable.”
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que le permitieron ampararse en el TBI entre Estados Unidos y Ecuador, sobre un tema
tributario soberano y adoptado como medida de politica publica interna de caracter
general, aplicado a personas naturales y juridicas nacionales y extranjeras que se

hallaren en el territorio nacional.

En la objecion sobre la expropiacion el Tribunal decide que no se ha cumplido
con los requisitos para la existencia de expropiacién, por lo que la demanda de
expropiacion se declara inadmisible. El tema de las expropiaciones en el TBI en
cuestion no tiene una definicién ni general ni particular, pues no se establecen las

medidas que serfan especificadas como tales'®*.

En ese sentido, el inversionista tiene un extenso marco de causales a las cuales
acogerse, y cualquier medida sea esta de regulacién econdmica o politica que afecte sus
intereses de inversion seran considerados como medidas equivalentes a expropiacion o
nacionalizacion, puesto que el significado particular de la palabra expropiacion se ha
modificado hasta perder su sentido original, y se ha aprovechado de la indefinicién de

esta palabra en los TBI como base para las reclamaciones.

En la exposicion de motivos y documentos presentados se aprecia claramente
que se litiga por la devolucion del Impuesto al Valor Agregado, impuesto existente en la
gran mayoria de los paises occidentales y que grava las transacciones mercantiles y la
transferencia de bienes y servicios, tributo sobre el que los Estados estan plenamente

facultados para modificarlo, ampliarlo o disminuirlo segun el caso.

164 Asi el Articulo 111 del TBI establece que: “1. Las inversiones no se expropiaran ni nacionalizaran directamente, ni indirectamente
mediante la aplicacion de medidas equivalentes a la expropiacion o nacionalizacion (“'expropiacion™), salvo que ello se efectie con
fines de interés pablico, de manera equitativa y mediante pago de una indemnizacién pronta, adecuada y efectiva, y de conformidad
con el debido procedimiento legal y los principios generales de trato dispuestos en el parrafo 3 del articulo 11.(...)”
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La demanda para la devolucion del IVA petrolero es una demostracion de la
imposicion de los tratados bilaterales y de proteccion y promocion de inversiones sobre
la normativa interna, en materias que son de competencia exclusiva del Estado como

son los impuestos, tributos y contribuciones especiales.

Es importante observar como dos conflictos, tratandose de la misma materia y
naturaleza, devolucion del IVA, ante un mismo centro, la Corte de Arbitraje de Londres,
se resuelven de forma distinta. Los laudos de Encana y Occidental son un clarisimo
ejemplo de la alta discrecionalidad de los arbitros al momento de aplicar la norma
nacional y derecho internacional. Al respecto las medidas tributarias adoptadas por el
Ecuador fueron y son de caracter general, es decir que no hubo violacion del principio
de trato no discriminatorio dirigido a las empresas petroleras, y tampoco se constituyo
algun tipo de expropiacion de las inversiones, pero esto no fue aceptado por el tribunal,
lo que sin duda refleja que los conceptos descritos en los TBI son demasiado generales
y dejan un amplio margen de interpretacién para el inversionista y el arbitro. Las
medidas adoptadas de buena fe por los Estados en beneficio colectivo no implican
violacion a los acuerdos internacionales, pues se entiende que las empresas tanto
nacionales como extranjeras estan en igualdad de condiciones, por lo tanto deben
cumplir con los requerimientos y disposiciones que los gobiernos implantan. Sin
embargo, la decisién de este tribunal deja un precedente que si es tomado por otros
tribunales pondria una obligacién pesada a la capacidad normativa y reguladora de los

Estados.
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3.3 Consideraciones sobre la Caducidad del Bloque 15

Occidental Exploration and Production Company tenia un contrato de prestacion
de servicios desde el 25 de enero de 1985 con el Estado ecuatoriano, que se fue
modificando a favor de la empresa petrolera y en desmedro del Estado, el 18 de mayo
de 1993 se firmo el contrato de exploracién del campo Limoncocha, el 18 de diciembre
de 1995 el contrato se modificd permitiendo la entrada a territorios intangibles de los
pueblos Secoya y Siona, el 6 de mayo de 1999 Occidental recibié los campos
compartidos de Edén-Yuturi y Limoncocha sin considerar el articulo 85 del Reglamento
de la Ley de Hidrocarburos que establece que los campos que son compartidos deben
someterse a un régimen de explotacién unificada para lograr mayor eficiencia y

economia en la operacion.'®®

Posteriormente Occidental suscribid un contrato modificatorio de prestacion de
servicios para explotacion y exploracion de hidrocarburos mediante un contrato de

participacion'® con el mismo objeto con Petroecuador para el Bloque 15, y para el

165 Seglin el Informe del Blogue 15: Occidental Petroleum Corporation (Oxy-EEUU) realizado por René Kaplan y Adolfo
Maldonado, al entregarse el campo Eden Yuturi a Occidental el Ecuador tuvo un ingreso de 657 millones de délares, mientras que si
lo hacia Petroecuador el ingreso hubiere sido de 1084 millones, lo cual implicaba una pérdida de 427 millones de délares para el
Estado ecuatoriano.

186 E| tipo de contrato de participacion para exploracion y explotacion de hidrocarburos entré en vigencia mediante el Decreto
Ejecutivo No. 1416 publicado en el Registro Oficial No. 364 del 21 de enero de 1994 (en la etapa de modernizacion del estado para
beneficiar a las petroleras, de alli la sobreexplotacién ya que a mas petréleo extraido mayor porcentaje de ganancia) se caracteriza
por la delegacion a los inversionistas extranjeros de la facultad de explorar y explotar hidrocarburos en el area del contrato,
realizando por su cuenta y riesgo todas las inversiones, costos y gastos requeridos para la exploracion desarrollo y produccion, sin
que se reconozcan por tanto devolucién de ninguna especie y sujetdndose a la fiscalizacion de la produccién, bajo un precio nunca
inferior al precio de referencia; ademas se establece que se efectuaran y pagaran las deducciones y todos los impuestos de ley sin
excepcion, incluyendo los beneficios que podrian obtener del gas natural que siempre se encuentra en los pozos petroleros, se
condiciona la participacién a la superficie de terreno adjudicada no mayor de doscientas mil hectéareas en el lotes de veinte mil
hectareas, por un periodo de exploracién de cuatro afios y no mayor de seis afios, una vez cumplidos dichos plazos tendra que
iniciarse la explotacion de ley por un periodo de hasta veinte afios para petréleo crudo y hasta veinticinco afios para gas,
prorrogables de acuerdo a los intereses del Estado, en caso de que el inversor requiera prérroga debe presentar el plan de inversion y
explotacion para el nuevo periodo que no podrd ser por mas de cinco afos. Se establece que las empresas de petréleos son
responsables directas de sus operaciones técnicas, econémicas y administrativas, asi como del cumplimiento de todas las
obligaciones derivadas de la ley, de sus reglamentos, de las bases de contratacion, de los términos de referencia y del contrato,
asumiendo directamente los riesgos contingentes. Con los contratos de participacion se inicié el control de la proteccion al medio
ambiente y se exigian los programas de remediacién y prevencion del impacto ambiental, con la obligacién de coordinar con el
Instituto Ecuatoriano Forestal de Areas Naturales y Vida Silvestre (INEFAN), que proporcionaria la linea base y el inventario de
especies sobre las que la empresa tendria que precautelar su existencia. Las empresas petroleras tenian la obligacion de presentar el
inventario de yacimiento de hidrocarburos comercialmente explotables, con sus areas propias y adicionales. Es importante apreciar
que el contrato de participacion tiene la formula de célculo de la participacion del contratista, con los siguientes literales: PC,
participacion de la contratista; Q, a la produccion anual fiscalizada en el area del contrato; y particularmente el Factor X, que es el
factor promedio, fraccion decimal correspondiente a la participaciéon de la contratista y en el cual se calculan los problemas
contingentes, los casos de fuerza mayor y las modificaciones soberanas a la ley que modifican este factor.
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campo unificado Edén, Yuturi y Limoncocha, mediante escritura publica suscrita el dia

21 de mayo de 1999.

El contrato de participacion con la petrolera Oxy no podia suscribirse sin previa
consulta a las comunidades indigenas ya que habia entrado en vigor la Constitucion de
1998, en la cual se reconoce los derechos colectivos de los pueblos indigenas; esta grave
omisién mostraba las irregularidades de la empresa enfrentados con las comunidades y

generaba pugnas intercomunitarias para continuar con la explotacion.*®’

La empresa inversionista por su actividad y en consideracion de que se
encontraba ejecutando un contrato de prestacion de servicios de hidrocarburos tenia
conocimiento del texto taxativo de la codificacion de la Ley de Hidrocarburos
promulgada mediante Decreto Supremo N0.2967, publicada en el Registro Oficial No.

711 de 15 de noviembre de 1978, asi como sabia de las normas concordantes.'®®

El 25 de octubre del 2000 Occidental mediante comunicacion GG-014-00
suscrita por el Sr. Paul S. Maciness, Represente Legal de Occidental puso en

conocimiento del Ministro de Energia y Minas la inminente transaccion del 40% de sus

167 E| bloque 15 afect6 a cuatro areas protegidas de la Amazonia: Bosque Protector Pafiacocha, Parque Nacional Yasuni de 209
Km.2, Reserva de Fauna Cuyabeno de 28 Km.2 y Reserva Bioldgica de Limoncocha de 46 Km.2. y afectd a 26 comunidades
indigenas y 22 de colonos Kichwa: San Antonio, San Francisco de Chicta, EI Descanso, Parotuyacu, Pompeya, Pucapefia, EI Edén,
San Roque, San Isla, Amangu, Pafiacocha, Pilchi, Itaya. * Secoya: Eno, Siecoya Remolino, San Pablo de Kantetsiaya, ¢ Siona:
Biafia, Orahueaya, Nefiefia. « Shuar: Tzanin, Yamanunka. « Colonos: Alma Lojana, Jests del Gran Poder, Alamor, Hacienda
Rodriguez, Primavera, La Diez, Boya, Unién Amazonas, San Jacinto, Nueva Vida, San Roque, Unidos Venceremos, Palmeras del
Ecuador, 14 de junio, Los Olivos 1y 2, Tierras Orientales, Rio Jivino, Vicente Rocafuerte, San Jacinto, Santa Elena, San José.
Informe del Bloque 15: Occidental Petroleum Corporation (Oxy-EEUU), René Kaplan y Adolfo Maldonado, pp.1.

188 |_ey No. 101 promulgada en el Registro Oficial No. 306 de 13 de agosto de 1982 modificatoria a la Ley de Hidrocaburos. Decreto
Ejecutivo 809 que expidio el Reglamento a la Ley de Hidrocarburos publicado en el Registro Oficial No. 197 del 31 de mayo de
1985, el mismo que estipula taxativamente que la transferencia total o parcial de los derechos y obligaciones derivado de un contrato
de hidrocarburos podran cederse a terceros previamente a la autorizacion expresa del Ministerio de Energia y Minas, caso contrario
la cesion sera declarada nula y dara origen a la caducidad del contrato. Ley No. 08 promulgada en el Registro Oficial No. 277 de 23
de septiembre de 1985 modificatoria a la Ley de Hidrocarburos. Decreto Ley No. 24 promulgada en el Registro Oficial No. 446 de
29 de mayo de 1986. Ley No. 44 promulgada en el Registro Oficial No. 326 de 29 de noviembre de 1993. Ley No. 49 promulgada
en el Registro Oficial No. 346 de 28 de diciembre de 1993. Ley Reformatoria a la Ley de Hidrocarburos promulgada en el Registro
Oficial No. 523 de 9 de septiembre de 1994. Ley Especial de la Empresa Estatal de Petréleos del Ecuador (Petroecuador) y sus
empresas filiales, promulgada en el Registro Oficial No. 283 de 26 de septiembre de 1989 con sus reformas y reglamentos
concordantes. Ley No. 006 de control tributario y financiero promulgada en el Registro Oficial No. 97 de 29 de diciembre de 1988.
Ley de Régimen Tributario Interno promulgada en el Registro Oficial No. 341 de 22 de diciembre de 1989 y sus reformas.
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derechos en el contrato de participacion, cediéndolos a favor de City Investment
Company Limited; esta comunicacion fue contestada el 17 de enero del 2001 por el
Ministro de Energia y Minas mediante oficio No. 003-DNH-EH-CE-PL 01 079, el
mismo que en la parte pertinente indica que la cesion o transferencia total de los
derechos y obligaciones derivados del contrato se los debe hacer previa autorizacion del

Ministerio, sin lo cual dicha cesién seria nula, dando origen a la caducidad del contrato.

El contrato de participacién contemplaba la figura intuiti personae, una locucién
latina que significa en atencion a la persona y una consideracion directa.’®® En el
diccionario latin juridico de Nelson Nicoliello se establece que esta figura es una
consideracion personal, de modo que, cuando existen estas caracteristicas contractuales
no existe la libre cesion de los derechos, porque es contraria a la naturaleza del

otorgamiento.

No obstante, el 1 de octubre del 2000 la Oxy ya habia cedido el 40% de sus
derechos tanto del bloque 15 cuanto del campo unificado Edén — Yuturi-Limoncocha a
City Investment Company, mediante un farmout agreement que particularmente
establecia que los derechos e intereses otorgados a Oxy serian cedidos a City
incluyendo los pozos, equipos, tuberias, instalaciones y en general todos los bienes
muebles, agregandose ademas la informacion geofisica, geoldgica y datos importantes
relacionados con la explotacién de hidrocarburos correspondiente a los pozos en
exploracion, analisis y explotacion e incluyendo los derechos recibidos por parte del
Estado ecuatoriano en el contrato de participacion, donde se incluian servidumbres,
pasos Yy licencias ambientales, es decir los derechos de Occidental Exploration

Petroleum Company, determinando que el convenio estaria vigente hasta la finalizacion

189 Diccionario del Latin Juridico, Valleta Ediciones, pp.75
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de los contratos de participacion obtenidos por la Oxy, estableciendo un operating
agreement para City por el cual disponia del 40% de los derechos y dejando a la Oxy
con el 60% restante; ademas se establecia que continuaria como operador de los campos

y recibiendo una comisién de administracion por tal servicio.

Oxy present6 el formulario 10K relativa a sus transacciones corrientes al 31 de
diciembre del 2000, registrando la transferencia del 40% de sus derechos en el Bloque
15 y del Bloque unificado constante en el documento United States Securities and
Exchanges Comision, documento en el cual claramente consta que se efectto la cesion
de derechos sin autorizacion previa del Estado ecuatoriano conforme a las disposiciones
de la Ley de Hidrocarburos'’®, lo mismo que posteriormente traté de convalidar
mediante la notificacion al Ministerio de Energia y Minas informando de la cesion del
40% de sus derechos a City Investment Company, mientras que en la practica la
negociacion se habia realizado con anterioridad, lo que de conformidad con la ley

origina la caducidad del contrato vigente con el Estado ecuatoriano.*™

170 E| contrato de participacion determina todas las obligaciones tributarias de los contratados, con el régimen tributario al que
deben someterse del mismo modo que lo hacen las empresas nacionales, reconociendo expresamente los derechos laborales
intangibles de los contratos y todas las empresas petroleras son advertidas que las transferencias de cesiones de derechos y
obligaciones del contrato se podran realizar si se llega a determinar la conveniencia a los intereses del Estado y por tanto la cesion
de derechos y obligaciones provenientes de los mismos deben ser expresa y particularmente autorizados por el Ministerio de Energia
y Minas de acuerdo con el reglamento contenido en el Decreto Ejecutivo No. 809 publicado en el Registro Oficial No. 197 de 31 de
mayo de 1985.

7 |a caducidad esta contemplada en el numeral 11 del articulo 74 de la Ley de Hidrocarburos. Decreto Supremo 2967 RO 711 de
15 de noviembre de 1978 reformada y es una figura histérica en la normativa de hidrocarburos ecuatoriana, que consta en las bases
referenciales de los contratos de asociacion para exploracién y explotacion de yacimientos hidrocarburiferos, en el contrato tipo para
toda clase de trabajos en hidrocarburos y en la codificacién de la Ley de Hidrocarburos en la cual taxativamente lo dispone el
numeral 11 del articulo 74; los efectos de la caducidad se establecen en el articulo 75 ibidem, el procedimiento se establece en el
articulo 76 y expresamente su articulo 79 establece claramente que de no existir autorizacion previa para las cesiones se declarara la
caducidad del contrato, y al efecto de una clara interpretacion de este articulo se expidié el Reglamento al articulo 79 de la Ley de
Hidrocarburos, que regla lo siguiente: “La celebracion de contratos o acuerdos privados que contravengan las disposiciones de la ley
y de este Reglamento dara lugar a la declaratoria de caducidad contractual en la forma que prescribe la Ley de Hidrocarburos”.
Posteriormente se determind que Oxy estuvo incursa en varias violaciones a las disposiciones de la Ley de Hidrocarburos,
particularmente las previstas en el numeral 13 del articulo 74 de la misma ley, ya que fue multada en varias ocasiones por exceder
las tasas maximas de produccion en sus pozos de produccién, no notificd oportunamente conforme a la ley el inicio de perforacion
de nuevos pozos y no presentd como era su obligacin los reportes de operacion de perforacion y la codificacién del movimiento de
crudo, ademas incumpli6 repetidamente la entrega de sus estados financieros e inventarios, y la entrega regular de petréleo crudo al
transporte del SOTE, no pag6 los derechos anuales previstos en el Acuerdo Ministerial 238 del Ministerio de Energia y Minas,
denuncia que ademas fue presentado por el Procurador General del Estado.
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El contrato de participacion con Occidental establece en la clausula vigéesima
primera la terminacion y caducidad del contrato; y su numeral 21.1.1 dice: “Por
declaratoria de caducidad emitida por el ministerio del ramo por las causales y bajo el
procedimiento establecido en los articulos 74, 75y 76 de la Ley de Hidrocarburos”, que
se complementa con el numeral 21.1.2 que determina la caducidad en el siguiente caso:
“por transferir derechos y obligaciones del contrato de participacion, sin autorizacién

del ministerio del ramo”.

La empresa Occidental tenia pleno conocimiento de las bases de contratacion de
los contratos de participacion para la exploracién y explotacion de hidrocarburos'’,
donde se establece la ley aplicable y jurisdiccion respecto de la caducidad. Ecuador ha
puntualizado que no existe expropiacién alguna, ya que la caducidad se ha declarado
conforme al Capitulo Noveno de la Ley de Hidrocarburos, de modo que cualquier
impugnacion se la debe hacer ante el Tribunal Contencioso de lo Administrativo, esto es
ante la legislacion ecuatoriana. El arbitraje internacional no estd contemplado en la
causal de caducidad, y el enfoque dado por OXY bajo el amparo del TBI es forzado, el
17 de mayo del 2006 Occidental solicito el arbitraje ante el CIADI después de que el
gobierno ecuatoriano declarara la caducidad del contrato el 15 de mayo del mismo afio y
conforme dicha disposicion asumié el control de los activos, calificando dicha medida
como confiscacion ilegal y pidiendo al CIADI restaure sus derechos en los que se
incluia el no reemplazo de los trabajadores en la produccion y se dicten medidas para el
regreso de las &reas a su administracion, con todo el equipamiento y maquinaria para la
explotacion y produccién, es importante indicar que el Bloque 15 representa un 7% de

la produccion de Occidental en todo el mundo

172 Bases de contratacion de los Contratos de Participacion para la exploracion y explotacion de hidrocarburos, Decreto Ejecutivo
No. 1416 publicado en el RO 364 de 21 de enero de 1994.
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En la solicitud de demanda Occidental solicito al CIADI la conformacion
inmediata del tribunal para que este ordene las medidas cautelares solicitadas que
comprendian: (1) La inversion del Ecuador de no menos de 350 millones de dolares al
afio para financiar las operaciones e inversiones del Bloque 15; (2) Que el Ecuador
cesara su administracion y que el tribunal nombrara una junta de administracion
conjunta entre el Estado y Occidental. (3) Que el Ecuador entregara mensualmente
todos los informes relativos a la operacidn, actividades, presupuestos y cuentas del
bloque 15y el unificado Edén-Yuturi y Limoncocha. (4) La prohibicion de transferir los
Bloques a un tercero. (5) Por ultimo solicitd al estado ecuatoriano que de la produccion
del Blogue 15 transporte 40 mil barriles por el Oleoducto de Crudos Pesados por cuenta

de Occidental, para cubrir su cupo en el tubo.

A fines del mes de agosto el Tribunal Arbitral notific6 a Oxy que por unanimidad
rechazaban la aplicacion de medidas cautelares contra el Ecuador, particularmente por
que no se demostrd la existencia de una situacion urgente o de hechos que podrian
causarle un dafo irreparable, esto luego de que la transnacional decidiera renunciar a

tres de las medidas solicitadas.}”™

La demanda contra el estado ecuatoriano se present6 conforme el articulo 36 del
Reglamento del CIADI numeral 2, identificando a las partes, esto es Petroecuador y el
Estado Ecuatoriano. Posteriormente Occidental retir6 la demanda contra
Petroecuador.'”* Ecuador no acepta el CIADI como centro para dirimir la controversia,
por tratarse de la violacion expresa de una clausula contractual no sujeta al arbitraje, es

por esto que rechazo la solicitud para designar el arbitro correspondiente, motivo por el

1% Occidental renunci6 a la peticion de que Ecuador destinara una inversion de 350 millones anuales para inversion e investigacion
de los Bloques, la administraciéon conjunta por parte de Ecuador y la petrolera; y, la prohibicion de transferir la propiedad del
Bloque a terceros. La renuncia la hizo en la audiencia realizada el 2 y 3 de mayo del 2007.

174 Sin embargo Occidental se reservo el derecho de presentar en un futuro un proceso arbitral independiente contra Petroecuador.
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cual con fecha 5 de enero del 2007 el CIADI nombro a la suiza Brigitte Stern como
arbitro del pais, de conformidad con el articulo 38 de su Reglamento, cuyo tribunal se
conform6 ademas por el neozelandés David Williams por Occidental y el canadiense
Ives Portier como presidente. ElI Ecuador se acoge a la Regla 41 del Reglamento del
CIADI referente a las Excepciones Preliminares'’®, manifestando que la caducidad no es

materia de arbitraje, y que el Centro no tiene jurisdiccion y competencia.

El concurrir ante el CIADI no implica la aceptacion de su jurisdiccion, siendo
necesario que el Estado ecuatoriano presente sus excepciones y defensa en el proceso,
ya que segun las normas del Centro el tribunal continuara sustanciando la causa pese a
la no comparecencia de una de las partes, es importante considerar ademas que tanto en
la normativa UNCITRAL como en el Reglamento del CIADI, el concurrir al arbitraje
no implica una renuncia al derecho de excepcionarse por jurisdiccién y competencia, en
todos los procedimientos de arbitraje pasada la etapa de registro, presentacion de
documentos y constitucién inclusive del propio tribunal, este debe establecer su propia

competencia para asumir el conocimiento y resolucion del caso.

3.4 Consideraciones finales

De los casos estudiados en el presente trabajo sobre el VA surge una pregunta
casi imposible de contestar con total certeza ¢Porqué se resuelve de manera
contradictoria el caso IVA Occidental y el caso IVA Encana, cuando se refieren a la
misma materia y naturaleza? Realmente sélo los tribunales que resolvieron estas causas

saben el porqué de su decision, sin embargo se puede concluir que estos problemas se

5 «Toda excepcion que la diferencia o una demanda subordinada no cae dentro del Centro o que por otras razones, no es de la
competencia del Tribunal, deberd oponerse lo antes posible. La parte que oponga la excepcion deberd presentarla al Secretario
General a més tardar antes del vencimiento del plazo fijado para la presentacion del memorial de contestacion o, si la excepcion se
refiere a una demanda subordinada, para la presentacion de la réplica, a menos que la parte no haya tenido conocimiento entonces de
los hechos en los que se fundamenta la excepcion.”

90



motivan y producen por la falta de acumulacion de causas en conocimiento de un solo
tribunal que permitiria la unificacion de criterios y resoluciones analogas. De la misma
manera la discrecion exagerada en el conocimiento de los procesos y acceso a la
informacidn, ocasiona que sea la falta de transparencia la norma general en estos
procesos. Volvemos al principio del problema, casos que deben resolverse en cortes
nacionales por tratarse de temas no contemplados ni protegidos por el TBI, se someten a

conocimiento de tribunales arbitrales en base al principio de “bifurcacion en el camino”.

Es necesario que se implementen reglas claras mediante las cuales el
inversionista extranjero acepte el cumplimiento de la normativa de los Estados
receptores de su inversion, referente a normas tributarias, societarias, ambientales y
laborales. En el tema de los impuestos, por ejemplo, en el Ecuador el trato que reciben
las transnacionales es absolutamente similar a las compafiias nacionales, puesto que la
norma tributaria es de caracter general no discriminatoria, en este contexto no existen
privilegios particulares, la Gnica excepcion en cuanto a la devolucion del Impuesto al
Valor Agregado que se aplica para los bienes y servicios necesarios para la elaboracion
de productos de exportacidn, asi por ejemplo en la exportacion de banano y flores, estos
productos reciben la devolucion de los IVAs correspondientes a los embalajes de cartdn
y plastico. Las empresas petroleras por su parte, pretendieron que se les devuelva el
IVA de whisky y licores finos, de arriendo de inmuebles de vivienda y de un sin fin de
bienes que no participaban en lo mas minimo en la explotacion petrolera, si hacemos
una comparacion en el caso de que una bananera pida la devolucién del VA por un bien
no vinculado a su actividad exportadora, el SRI no autoriza de ninguna forma dicha

devolucion.
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Si bien es cierto que actualmente el Estado participa cada vez més en el
comercio internacional, lo cual evidentemente acarrea un aumento de las disputas, y el
Ecuador no ha sido la excepcion'’®, cabe mencionar que de los procesos arbitrales
planteados contra el pais solo el caso del IVA petrolero con Occidental ha tenido un
resultado negativo. Sin embargo, es necesario implantar un mecanismo eficiente y
oportuno para la defensa en conflictos sobre materia de inversiones a través de un
departamento especializado encargado de emprender politicas de direccidn y ejecucion
en procesos arbitrales nacionales e internacionales, que ademas nos permitan tener

informacion respecto de temas competentes al pais.

176 para ver las causas contra el Ecuador revisar la pagina web: www.investmentclaims.com y la péagina del CIADI
http://www.worldbank.org/icsid/cases/cases.htm . Son alrededor de diez juicios, por un monto aproximado de $10.000 millones de
dolares, monto parecido al Presupuesto General del Estado para el afio 2007. Hay casos como el planteado por Miguel Lluco de la
empresa Eléctrica de Guayaquil, Ex EMELEC, por $1600 millones de délares, que no tiene registro ya que es arbitraje ad-hoc. El
presentado por Texaco por $6000 millones de dolares en la Asociacion Americana de Arbitraje; el arbitraje presentado por
Occidental en el CIADI por $1000 millones de ddlares; el caso de Duke Energy propietaria de Electroquil, por $100 millones
aproximadamente; el caso de Técnicas Reunidas que se encargd de la ampliacién de la capacidad de la Refineria de Esmeraldas por
$35 millones de dolares; el arbitraje de City Oriente Limited y dos ciudadanos espafioles contra la AGD; otros casos efectivamente
resueltos a favor del Ecuador como el caso del IVA petrolero Encana y el caso de Machala Power; y, el IVA petrolera presentad por
Occidental en el cual se ordend pagar $75 millones de dolares y que al momento ha aumentado segin informacion del banco
Mundial a $200 millones de délares.
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4. CONCLUSIONES

Uno de los efectos de la globalizacién ha sido el cambio de tendencia en el
tratamiento de la inversion extranjera, y a su vez, la transformacion gradual de la
conducta tradicional del Estado, el cual actualmente tiene que coexistir con nuevos
regimenes internacionales que han creado mecanismos legales y juridicos
internacionales que amplia de forma prominente el &mbito de aplicacion del Derecho
Internacional. Este esquema juridico de cardcter internacional no es nocion exclusiva o
propia del Estado, pues surge de un convenio internacional que a pesar de no ser
elaborado por el legislador nacional genera una carga normativa vinculante a los estados
y sus ciudadanos. Por ende la soberania estatal concebida de forma tradicional en la cual
el Estado tiene plenos poderes para regular las actividades econdémicas dentro del
territorio nacional quedan limitadas a este sistema juridico internacional, producto de la
globalizacion que principalmente busca garantizar los mecanismos de proteccion de la

inversion extranjera, bajo el principio de seguridad juridica.

Es claro que la inversion extranjera directa ha sido y es necesaria para el
desarrollo de las economias nacionales, particularmente para la introduccion de
estructuras de produccion y generacion de fuentes de empleo, sin embargo en los paises
periféricos la IED se ha concentrado principalmente en la explotacion de los recursos
naturales y de las telecomunicaciones, sectores en los que se han incrementado los
conflictos. Cabe destacar que mucha de la IED realizada en los paises en vias de
desarrollo se ha beneficiado de ciertas ventajas con respecto al uso de tecnologias e
insumos que se hallan restringidos o prohibidos en el primer mundo, y porque la

normativa ambiental, laboral y tributaria es menos exigente que en sus paises de origen.
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En la actualidad, varios gobiernos han manifestado su real preocupacion por el factor
econdmico que genera la explotacion de su recursos y el tema ambiental, 1o que a su vez
ha originado la renegociacion de contratos, aumento de regalias a favor de los paises y
adopcion de politicas publicas tributarias, sanitarias, ambientales, que de cierta forma

restan control de los inversionistas extranjeros sobre sus operaciones.

En efecto, en los Gltimos afios las medidas adoptadas por los Estados se refieren
cada vez mas a asuntos de politica publica, que evidentemente han generado conflictos
con el inversionista extranjero, que debiendo dirimirse en cortes nacionales van a ser
resueltas por tribunales internacionales, en este punto si bien es cierto que existe un
balance entre los laudos favorables al Estado y al inversionista, muchas veces los
gobiernos se ven obligados a invertir cuantiosas sumas de dinero en su defensa contra
demandas infundadas basadas en expectativas de rendimientos futuros. Por este motivo,
la via de acceso del inversor al sistema debe estar fundamentada en la existencia de un
dafio real, determinado y preciso, que haya sido ocasionado por medidas
discriminatorias directas del Estado, para lo cual deben adoptarse reglas que establezcan

tasas y costas a los montos de los reclamos.

Por otro lado, las normas de tratamiento contempladas en los All no tienen
definiciones claras, dejando un amplio margen de interpretacion por parte del
inversionista, el Estado y del tribunal, lo que permite un uso indiscriminado del arbitraje
internacional referente principalmente a dos temas: el establecer qué abarca la inversion
extranjera; y, la expropiacion. Sobre la inversion extranjera, particularmente se han
generado conflictos en cuanto a si los préstamos constituyen o no inversién extranjera

directa. En el tema de la expropiacion, en cambio existen dos casos: la expropiacion
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directa que tiene que cumplir con cuatro condiciones sine qua non: tener finalidad
publica, no ser discriminatoria, cumplir con el debido proceso; y, la indemnizacién
correspondiente por parte del Estado que expropia; y, la expropiacion indirecta, que ha
generado multiples controversias en el ambito internacional, en la cual se discute la

capacidad reglamentaria del Estado al adoptar resoluciones de caracter publico.

Es innegable reconocer que el comportamiento de los Estados receptores no ha
sido el méas adecuado, por falta de una politica nacional a largo plazo y de instituciones
fortalecidas y equipos de trabajo preparados para afrontar temas de negociaciones en el
ambito de las IED; ciertamente la inmediatez ha sido caracteristica de los gobiernos, que
han tenido como Unico recurso la reproduccién de convenios de inversion negociados en
diferentes contextos. Por lo tanto, se hace necesario lograr grupos de trabajo
profesionales que construyan un esquema de negociaciones de acuerdos de inversion a
largo plazo, si bien es cierto que resulta complejo renegociar los acuerdos ya suscritos,
es menester a futuro revisar las plantillas de los tratados bilaterales con respecto por
ejemplo a la clausula de bifurcacion en el camino, que deja via libre al inversionista
para recurrir a cortes internacionales, esta regla deberia ser sustituida por el principio de
agotamiento de las instancias nacionales previo a someter la diferencia a un tribunal
arbitral internacional. Por otro lado se debe analizar los pros y los contras antes de
establecer al arbitraje Ad-Hoc dentro de los sistemas resolucion de conflictos, ya que
este es demasiado informal, no contiene normas de procedimiento establecidas y se

dificulta constituir el tribunal arbitral.

Si bien es cierto que el sistema de solucion de conflictos entre el Estado y el

inversor se ha constituido en una herramienta adecuada para las controversias
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originadas en el campo de las inversiones extranjeras, se ha visto que existe un cierto
grado de deficiencia en las reglas para los procedimientos, las cuales han tenido su
origen principalmente en el arbitraje comercial, como es el caso de las reglas
UNCITRAL que son las mas utilizadas en los conflictos arbitrales. El sistema tiene una
debilidad adicional radicada en la dificultad de revisar los laudos, segun las reglas de
procedimiento que se utilicen existe o no la posibilidad de un recurso, y al respecto esto
advierte un perjuicio a la parte afectada, siendo necesario contemplar la creacién de un
mecanismo complementario para la revision de laudos que han contrariado principios
elementales de bien comdn, como los de medio ambiente, por ejemplo. De alli que el
buen funcionamiento de éstas reglas demanda de reformas de fondo a través de la
introduccién de normas procesales que permitan garantizar el equilibrio de los derechos
privados del inversionista con los derechos de la colectividad y el interés del Estado,
siendo importante ademés la adopcion de decisiones de orden internacional, en este
aspecto es necesario establecer veedurias internacionales, segun la naturaleza de los
tratados contando con la participacion de organismos e instituciones gubernamentales y
no gubernamentales, y fortalecer la figura de amicus curiae, que permita la participacion

de éstas entidades para que intervengan directamente en asuntos de interés puablico.

En el plano multilateral, la OMC ha regulado el tema de la inversién extranjera
directa de forma béasica, ese contexto los TBIs han tomado un plano relevante
convirtiéndose en el instrumento mas importante para la proteccién de las inversiones
extranjeras, que se caracterizan por no fomentar una verdadera liberalizacion
econdmica, al contrario contienen una serie de normas y medidas absolutamente

protectoras de la IED, que restringen la facultad del Estado receptor a controlar y
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regular la inversion, y que por lo tanto se superponen a las negociaciones alcanzadas en

el marco multilateral.

En la actualidad los marcos tedrico conceptual y entorno de los TBI y All son
ambiguos, pues todas las mesas de negociacion han tenido méas de treinta afios de
trabajo, y siempre ha existido oposicidn por parte de los paises desarrollados. Estados
Unidos particularmente se niega a eliminar las subvenciones agricolas, Francia reclama
la proteccidn de sus instituciones culturales y Alemania exige dar prioridades a lo social
y ambiental, de modo que los acuerdos internacionales tienen que superar dos

obstéculos: el politico y el juridico.

En el politico los paises desarrollados quieren sostener los compromisos de los
TBI existentes y las fuerzas sociales tienen una clara oposicion a cualquier arreglo
multilateral o bilateral de comercio. El obstaculo juridico se da por la facultad de
denunciar los acuerdos internacionales de inversion, y las modificaciones tienen que ser
consensuadas. La Convencion de Viena de 1968 sobre el Derecho de los Tratados, en su
Parte IV permite a las partes enmendar o modificar las obligaciones contraidas en virtud
de los tratados, este precepto se convierte en una necesidad esencialmente por los

cambios radicales ocasionados en el panorama mundial de la IED.
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Anexo 1

Tabla 1
INGRESOS NETOS DE INVERSION EXTRANJERA DIRECTA A AMERICA LATINA,
POR SUBREGION, 1990-1999
{(En millones de dolares y porcentajes)
Partici-
1080 [ .
Subregion/Fais 1004 1585 1008 1987 1688 1528 1823
{porcen-
tajes)

1. Centroamerica y &l

Caribe 1387 2005 2108 4251 5776 75 5500
2. Centros financieros del

Caribe 2504 2427 g 4 513 £ 458 25 5000
3. Asociacion Lafinoame-

rizana de Integracion

(ALADI 14 238 27 750 41418 &0 840 64 465 84.0 75420
Argentina 2871 5270 g512 8024 8 150 g5 21000
Balivia 25 203 474 731 a2 14 200
Brasil 1703 4 850 11 200 18850 31913 405 31 000
Chile 1218 2857 4837 Ll 4838 7.2 2900
Colombia 818 ey 123 e 2038 47 350
Ecuadar 203 470 431 885 231 1.2 470
Mexico 5420 0 526 2188 12 831 10 238 158 10 000
Paraguay e 155 248 270 256 04 100
Peri 785 2000 3226 1785 1630 o 1500
Uruguay 157 137 125 164 0.3 100
Venezuels 836 ga5 2183 £ 536 4435 ga 1200
Total [142+3) 18220 32182 46 643 69 404 76727 100.0 85520

Fusnte: CERAL, Cenfro de Infarmacion de | Unidad de Inversiones y Estrateglas Empresariales de a Divislon de Desamols Productive y Empresanal,
500 13 base de Informacion proparcionada par &l Fondo Meonetans Infemacianal, 1a Confersncia 02 136 Maciones Unidas sobre Comarcio y
Desamolla (UNCTAD) ¥ o5 bancos centrales de cada pals.

Calculss de |3 Unidad o2 Inverslones y Estrategias Empresariales, sobre @ base de proyecclonss de 108 Bancos cenirales de los palses

carrespondientss U oiras fuenies, 3 diciembre ds 1993,
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Tabla 2

Trends in International Investment Agreements: An Overview 15

Table 3. Countries and territories with special FDI reglmes: 1998

Latin America and Cantral and

Developed countries Africa Asia and the Pacific the G aribbean Eastern Europe ®
Greace {1953) Canird Affcan Republic Kuwait {1965) Brazil {1962) Hungary (1988)
Turkey (1954, 1995)° (1963) Republic of Korea (1966) Chile (1974) Slovenia (1388)
Austmlia (1975) Kanya (1964) PPakistan (1976) Amenina (1976) Albania (1991)
Canada ( 1985) Saychelles (1967, 1994)° Cock lshnds (1977) Barbados (1981) Belarus (1991)
New Faaland {1985) Lasotho {1968) Tanga {1978) Panarma (1983) Croatia { 1991)
lsrael (1990) Liberia (1973) Maldives (1979) El Salvadar (1948) Estonia (1991)
Spain (1992) Cormecros (1982, 1992)° Saudi Arabia (1979) Bahamas {1990) Latvia (1991)
Finland { 1993) Momoco (1983, 1995)° Bangladesh (1880) Balivia (1990) Paland (1991)
Ireland [ 1994) Democmlic Republic of Congo (1986)  Bahrain {1984) Trindad and Tabaga {1990) Romania {1991)
Porlugd (1995) Rwanda (1987) Sarnoa (1984) Colarnbia (1991) Russian
France (1996) Senagal (1987) Solormon kelands (1934) Nicaragua (1991) Faderafon (1991)

Somalia ( 987) Qalar (1985) Peru (1881) Slovakia (1991)

Bolswana { 1988) Vial Nam [ 1987) Handuras {1992) Bulgaria (1992)

Gamibia, The (1988) Myanmar {1988) Paraguay {1992) Crach Republic

Gaban (1989) fran, |samic Rapublic of Venazuela (1992) {1992)

Mauritania ( 1983) {19490) Ecuador { 1983) Republic of

Niger { 1983) Sri Lanka { 1990) Maxico | 1993) Maldava {1992)

Tago (1984) Taiwan Provinos of China Cuba {1995) raine (1992)

Zimbabvwe (1983) {1990) Damini can Republic {1995) The formear

Benin (1990) Tuvalu (1990) Yugasay

Mak {1991) fraq {1991) Rapublic of

Uganda (1991) Thailand {1991) Macadania {1993)

Burkina Faso (1992) Yarman (1291) Lithuania (1995)

Congo (1992) Azerhaipan (1992)

Makwi (1992) Demacmlic People's

Narnibia {1992) Republic of Korea (1992)

Agera (1993) Nepal {1992)

Capa \ferda (1993) Papua New Guinea {1992)

Maurifius (1993) Mangolia (1993)

Maozambique (1993) Tuskrmanistan (1993)

Sarra Laona {1993) Arrmania |

Turisia (1993) Carmbadia {1994)

Zarnbia (1943) Indonesia (1994, 1995)c

Angol (1994) Lao Paagpla’s Damadcraiic

Djibou { 19:84) Republic { 1834)

Eritraa {1994) Mdaysia (1994)

Ghana (1994) Ornan (1994)

Ciite d'oire (1995) AMghanistan (1295)

Guinea (1995) Bangladesh (1835)

Nigaria {1395) China {1945)

Libwan Arah Jamahiriya Gaongia (1945)

({1996) Jordan (1995)

Madagascar | #996) Palesinian lenflory {1995)

Egypt {1947) Kazakhstan {1997)

Ethiapia (1997) Kymyzstan (1997)

nited Rapublic Micronesia, Federated

of Tanzania (1987) States of (1987)

Uhakistan {1998)

Fwn.'e.' UNCTAD, 1998b, p. 56.

Refers to a law or decree dealing specifically with FDI. This table does not cover provisions contained in laws or regulations
that do not deal specifically with FDI, but are relevant to FDI.

Includes developing Europe.

®  The coumtry has more than one set of legislation dealing with FDIL
Note: the year in which the prevailing legislation was adopted is indicated in parenthesis. Economies are listed according to
the chmonological arder of their adoption of FDI legislation.
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Tabla 3

Tahble 2. Mational regulatory changes, 1991-20{03

Iterm 1991 1995 1998 1999 2000 2001 2002 2003

Number of couniries

hat infroducad

changes in their

investment magimes a5 64 (i1 63 4]
Murribar of

requiatory changes 82 112 145 140 150 204

of which:

Mora favourable 1o

FDi = 80 W& 1368 13 147
Less favourmable (o

FDil 2 ] L] L] 3

T g2
248 244
g 2
12 24

Fuente: UNCTAD, 2004, P.8

a: Incluye liberalizacion de cambios o cambios dirigidos a fortalecer e funcionamiento

del mercado asi como el incremento de incentivos

b: Incluye cambios dirigidos al incremento de control asi como reduccion de

incentivos.
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Grafico 1

Mapa 1: The «spaghuetti bowls: Multiple overlapping EllAs, June 2005

Fuente: UNCTAD, based on Warld Bank, 2005, figure 2.2,
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Gréfico 2

Figure 1. Bilateral investment treaties, 1959-2003
{cumulative number)
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Fuente: UNCTAD, International Investment Agreements: Key Issues, Trends in
International Investment Agreement: An Overview
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Nota adhesiva
Nota del documentalista: no se incluye el anexo 2, que corresponde al documento UNTACD/WEB/ITE/IIA/2008/3.


