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RESUMEN

Junto con la sociedad, los conflictos se han desarrollado como fenémeno natural de la
convivencia humana, en consecuencia, el ser humano ha implementado distintas formas de
resolver estas controversias. Una de estas, es aquel tipo de resolucion que se somete a un tercero
Ilamado Juez, quien se encuentra facultado por el Estado para conocer y resolver conflictos,
haciendo uso de la legislacion aplicable y emitiendo una resolucién motivada y vinculante para las

partes.

Sin embargo, con la sociedad avanzando rapidamente este tipo de justicia dejo de ser suficiente,
por lo que, nos hemos visto dirigidos a establecer un tipo de justicia alternativa mediante métodos
como la negociacion, mediacion, conciliacion, arbitraje, entre otros. En principio, las legislaciones
del mundo permitian a las relaciones entre privados resolver sus conflictos bajo estos métodos.
Pero la globalizacion, el intercambio comercial, el desarrollo de la economia e incluso el
fortalecimiento de la justicia exigieron que legislaciones como la ecuatoriana permitan el uso de
estos métodos para resolver posibles conflictos entre el Estado y los particulares, claro, solamente

en ciertas materias que no impliquen la renuncia de derechos irrenunciables.

El presente trabajo se centra en exponer la relacion del Estado y los particulares en el Arbitraje,
sobre todo aquel tipo de Arbitraje que se desarrolla a la luz de un conflicto de inversiones, los
principios aplicables, las materias transigibles, los beneficios y desventajas, los desaciertos y los

aciertos de la administracion pablica a través de la Procuraduria General del Estado.

Palabras clave: Inversiones, Tratados Bilaterales de Inversiones, Arbitraje de Inversion,

Procuraduria General del Estado, laudo arbitral, ADR.



ABSTRACT

Together with society, conflicts have developed as a natural phenomenon of human
coexistence, consequently, human beings have implemented different ways to resolve these
controversies. One of these is that type of resolution submitted to a third party called a Judge,
who’s empowered by the State to hear and resolve conflicts, using the applicable legislation and

issuing a reasoned and binding resolution for the parties.

However, with society advancing rapidly, this type of justice was no longer sufficient,
therefore, we have been directed to establish an alternative kind of justice through methods such
as negotiation, mediation, conciliation, and arbitration. In principle, the world's laws allow
relationships between private parties to resolve their conflicts using these methods. But
globalization, commercial exchange, the development of the economy, and even the strengthening
of justice demanded that legislation such as the Ecuadorian one allow the use of these methods to
resolve possible conflicts between the State and individuals, of course, only in certain matters that

do not imply the waiver of inalienable rights.

This work focuses on exposing the relationship between the State and individuals in
Arbitration, especially that type of Arbitration that is developed in the light of an investment
conflict, the applicable principles, the transmissible matters, the benefits and disadvantages, the

mistakes and successes of the public administration through the State Attorney General's Office.

Keywords: Investments, Bilateral Investment Treaties, Investment Arbitration, State Attorney

General's Office, arbitration award, ADR.
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INTRODUCCION

El Art. 399 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (CRE), establece que uno de los
deberes del Estado, es la promocion de la inversion extranjera, esto, con el objetivo de que los
ciudadanos podamos acceder a nuevas fuentes de empleo, mejores bienes y servicios, y todas las
garantias para el ejercicio de una vida digna. Al fomentar la inversion, es indispensable que el
Estado pueda otorgarle seguridad juridica, econdmica y politica al inversionista, pues sin ello el

pais no sera un destino confiable para depositar capitales.

En el nuevo orden econdémico internacional, el arbitraje es y sera la fuente principal de resolucion
de conflictos pues el vacio normativo en el cual se desenvuelve el comercio mundial genera un
ambiente propicio para el desarrollo de esta figura. El arbitraje, es un mecanismo idoéneo de
proteccion y defensa de derechos en el contexto nacional y especialmente transnacional, su
dinamica moderna y carente de excesivos formalismos permite a los actores internacionales
adelantar los procedimientos de conformidad con las normas que mas se ajusten a sus necesidades.

(Rey, 2007, 5)

Segun Jijon (2007) ““el arbitraje en los Ultimos afios ha cobrado gran relevancia para los
Estados, sobre todo como medio para promover las inversiones extranjeras” (p.1). Esto, con el
objetivo de no subyugar las controversias relacionadas a inversiones a la justicia de cada pais, ya
que, los terceros que resuelvan las controversias deben actuar de manera independiente con el

objetivo de tomar decisiones objetivas a partir de las pruebas aportadas por las partes.

Antes de la incorporacion del Art. 422 en la CRE?, Ecuador habia suscrito varios Tratados

Bilaterales de Inversion, uno de estos fue el suscrito con Francia en 1993 para la Promocion y

L Art. 422.- No se podra celebrar tratados o instrumentos internacionales en los que el Estado ecuatoriano ceda
jurisdiccion soberana a instancias de arbitraje internacional, en controversias contractuales o de indole comercial,
entre el Estado y personas naturales o juridicas privadas.

Se exceptian los tratados e instrumentos internacionales que establezcan la solucion de controversias entre Estados y
ciudadanos en Latinoamérica por instancias arbitrales regionales o por o6rganos jurisdiccionales de designacién de los



Proteccion Reciproca de Inversiones. Sin embargo, mas adelante, la vulneracion de este Tratado

seria una de las controversias que Ecuador atravesaria con Perenco Ecuador Ltd.

Dentro de este caso, este Trabajo se plantea varias preguntas: ;jCudles son los factores que
influyeron en PERENCO a iniciar un arbitraje de inversion en contra del Ecuador y, cudl fue la
defensa técnica usada por la Procuraduria General del Estado para la defensa de los intereses de

Ecuador?

Ademas, nos planteamos varias hipotesis, la primera se enfoca en la seguridad juridica de las
normas ecuatorianas, pues la constante modificacion, creacion o derogacion de leyes influyd en
Perenco Ecuador Ltd., para que iniciara un proceso arbitral en contra del Ecuador. La siguiente
hipotesis se centra en los actos administrativos que extralimitan sus facultades y generan

incumplimientos contractuales entre las partes suscriptoras de contratos de inversion.

Estas son las inquietudes que son abordadas en el presente trabajo, en el que se usara la
investigacion teorica, dogmatica y doctrinaria, para obtener una nocion general sobre los conceptos
basicos aplicables a los Tratados Bilaterales de Inversion, el Arbitraje de Inversion, ademas, de
realizar un analisis del caso Perenco Ecuador Limited vs. Republica del Ecuador y la Empresa

Publica de Hidrocarburos del Ecuador- PETROECUADOR EP.

paises signatarios. No podran intervenir jueces de los Estados que como tales o sus nacionales sean parte de la
controversia.

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



PRIMERA SECCION

CAPITULO1
NOCIONES GENERALES

METODOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCION DE CONFLICTOS (MASC)

1.1.Teoria y Definicion del Conflicto
El diccionario de la Real Academia Espanola (RAE, 2023) define al conflicto como un
“’apuro o situacion desgraciada”
Moore (1986) desarrolld una teoria del conflicto a la que denomind ‘’Circulo del
Conflicto”, que divide a estos de la siguiente manera:

- Conflictos de relacion: relacionados a las emociones fuertes, falsas percepciones o
estereotipos, escasa o falsa comunicacion y conducta negativa repetitiva.

- Contflictos de informacion: informacion falsa, diferentes puntos de vista sobre lo que es
importante, interpretacion diferente de la informacion y procedimientos diferentes de
estimacion.

- Conlflictos de intereses: aquellos sustanciales, de procedimiento, psicologicos.

- Conflictos estructurales: como se estructura una situacidon, definiciones de roles,
condicionamientos temporales, relaciones geografico-fisicas, desigual poder y autoridad y
control desigual de recursos.

- Contflictos de valores: valores cotidianos, valores Gltimos y valores de autoestima.

(Qué pasa cuando tenemos la convergencia de varios tipos de conflictos?, ;en realidad la
presencia de uno de ellos es una situacion de dificil resolucion de acuerdo a la definicion de
la RAE?. Personalmente, pienso que la dificultad del conflicto se mide en la forma de su
resolucion, y esta resolucion depende de varios factores, como por ejemplo, qué tanto
rompamos las relaciones interpersonales con quienes atravesamos la controversia, si de por
medio hay conflictos emocionales que nos impiden a pensar de manera objetiva y si buscamos

siempre conseguir nuestros intereses sin encontrar otro tipo de soluciones amables para las



partes, efectivamente en estos supuestos, el conflicto sera de dificil salida porque durara

tiempos extensos y problematicos.

Tradicionalmente, en el &mbito doméstico la mayoria de conflictos se resuelven en la
justicia ordinaria, es decir, una de las partes interpone una demanda que es calificada por un
juez, quien a su vez pone en conocimiento de la otra parte para que conteste las excepciones
a la demanda, convoca a audiencia en la que se producen y reproducen pruebas, se toma una
decision y de ser el caso, la parte afectada impugna esta resolucion con el fin de acercarse a

una decision mas justa.

Sin embargo, también hay ciertas personas naturales y juridicas que usan un tipo de justicia
alternativa para el arreglo de sus diferencias, esto para encontrar mayor celeridad en la
resolucion y que sea un tercero (no juez) quien ayude a las partes a tomar decisiones, o, en el
caso del arbitraje, tome las decisiones por ellos. Este tipo de justicia alternativa ha sido
nombrada por la doctrina y la legislacion como Alternative Dispute Resolutions; o en espaiiol,

Métodos Alternativos de Resolucion de Conflictos.

1.2.Alternative Dispute Resolutions (ADR)

Para Stein (2007) la expresion “Alternative Dispute Resolutions” se consolidd gracias a
Frank Sander, jurista estadounidense, quien participd en “The National Conference on the
Causes of Popular Dissatisfaction with the Administration of Justice”, también llamada “7The
Pound Conference ”; esta se reuni6 en 1976 con el objetivo de analizar la resolucion no judicial
de disputas y la idea de procedimientos mas rapidos y menos costosos para la administracién
de justicia, ambos considerados como problematicas de la administracion de justicia en Estados

Unidos de América.

Segun Aguilera y Cabrera (2019) la justicia alternativa es definida como “promotora de la
cultura de la paz; se presenta como una opcion que proporciona a las personas la posibilidad
de participar en la solucidon de sus propios conflictos y, lo mas importante, son quienes toman

la decision final” (p.29).



Para Foddai (2010), los ADR estan compuestos por ““la sustitucion de la figura que juzga
por una ausencia de poder, la simplicidad de los procedimientos gobernados por pocas reglas

inspiradas en el buen sentido y en el dialogo, la privacidad y la confidencialidad”.

Un elemento que yo anadiria a estos conceptos tan acertados, es el de la voluntariedad,
como principio madre del inicio de un procedimiento alternativo, pues, para someterse a este
tipo de resolucion es necesario que ambas partes manifiesten su consentimiento y plasmen esta

voluntad de manera expresa.

En Ecuador, los ADR han sido regulados de la siguiente manera: (i) afio 1963, entr6 en
vigencia la Ley de Arbitraje Comercial; (II) afio 1979, la Constitucion de la Republica del
Ecuador reconoce a los Métodos Alternativos de Resolucion de Controvercias; (iii) afio 1997,
entra en vigencia la Ley de Arbitraje y Mediacion; y, (iv) afo 2008, el Art. 190 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, reconoce al arbitraje, la mediaciéon y otros

procedimientos alternativos de Resolucion de conflictos, entre estos se destacan:

1.2.1. Mediacidén

En un proceso de mediacioén en Ecuador, si las partes conflictuadas llegan a un acuerdo,
tienen la posibilidad de suscribir un instrumento llamado “acta de mediacién™, que obliga
a estas a cumplir lo acordado, sin perjuicio que, en el caso de incumplimiento, cualquiera
de las partes puedan acudir a la justicia ordinaria y ejecutar el acta en los términos
establecidos en los Arts. 362 y 363 del Codigo Organico General de Procesos. (COGEP,
2015)

Para Bustamante (2007), la mediacién es entendida como:

Un procedimiento estructurado en etapas, informal y flexible guiado por un tercero
aceptable, imparcial y neutral y sin poder de decision llamado mediador; en donde dos o
mas partes en conflicto, buscan en conjunto y con vision hacia futuro, una solucion
adecuada a un problema que comparten; con la asistencia del mediador que, a través de

técnicas, ayuda a restablecer la comunicaciéon o simplemente facilitar el didlogo,
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permitiendo a las partes aclarar a la otra parte(s) y a si mismas, todos los puntos de
controversia, identificar los intereses y necesidades de cada uno y buscar, en base a ellos,

una solucion aceptable y, en lo posible, satisfactoria para todos.

1.2.2. Conciliacion

1.2.3.

A diferencia de la mediacion, las partes acuden a conciliar cuando el conflicto ya ha
iniciado en un proceso judicial; el juez, en cualquier estado del proceso, puede poner a

disposicion de las partes la conciliacion.

De llegarse a un acuerdo conciliatorio, el juez emite una sentencia y concluye el
proceso. El Art. 233 del Codigo Organico General de Procesos establece a la
confidencialidad, flexibilidad, neutralidad, imparcialidad, equidad, legalidad y honestidad
como principios que regiran este tipo de ADR. (COGEP, 2015)

Arbitraje

El Art. 1 de la Ley de Arbitraje y Mediacion define al sistema arbitral como un
mecanismo alternativo de solucion de conflictos al cual las partes pueden someter de mutuo
acuerdo, las controversias susceptibles de transaccion, existentes o futuras para que sean
resueltas por los tribunales de arbitraje administrado o por arbitros independientes que se

conformaren para conocer dichas controversias. (LAM, 2006)

En resumen, el Arbitraje es un método heterocompositivo de resolucion de
controversias; en este, las partes acuerdan someter la decision del arreglo de sus diferencias
aun tercero imparcial, quien después de analizar los argumentos y pruebas presentadas por

las partes, toma una decision vinculante.

Es importante tener en cuenta que la manifestacion de voluntad para someterse a este
tipo de ADR, debe constar en una clausula arbitral dentro de un contrato o convenio, o a

su vez, en un texto adicional que contenga un convenio arbitral.



1.2.3.1.El Arbitraje de Inversiones

Para el analisis que nos corresponde en este trabajo sobre el Arbitraje de Inversiones, es

necesario analizar ;qué es una inversion extranjera para los paises?

La Inversion Extranjera Directa (IED) se define habitualmente como una operacion que
involucra una relacion de largo plazo en la cual una persona fisica o juridica residente de
una economia (inversor directo) tiene el objetivo de obtener una participacion duradera en
una empresa o entidad residente de otra economia. Una operacion de IED implica que el
inversor pretende ejercer un grado significativo de influencia o control en el manejo de la

empresa residente en la otra economia. (Garcia y Lopez, 2020, 9)

El Cédigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones (COPCI,2010) define a
la inversion extranjera como aquella que es de propiedad o que se encuentra controlada por
personas naturales o juridicas extranjeras domiciliadas en el extranjero, o que implique

capital que no se hubiere generado en Ecuador.

La inversion extranjera, cumple un rol importante en la economia de los Estados, pues
esta permite que sus ciudadanos puedan acceder a mejores bienes y servicios desarrollados
en un mercado competitivo, permite la transferencia de conocimiento, tecnologia,

incrementa el empleo y, por lo tanto, mejora las condiciones de vida de los ciudadanos.

Sin embargo, las relaciones contractuales formadas a partir de una inversion extranjera
pueden ocasionar complicaciones, para efectos de este trabajo analizaremos sobretodo la

resolucion de controversias mediante arbitraje dentro del &mbito de inversiones.

Para Sicard-Mirabal y Derains (2018), en el arbitraje de inversiones, el inversionista
recibe un derecho de accidon contra un Estado, generalmente, este derecho se deriva de un
Tratado Bilateral o Multilateral de Inversion, estos tratados usualmente brindan proteccion
y seguridad a la inversion, el trato como nacional al inversionista, trato a la nacién mas
favorecida y previenen posibles medidas arbitrarias del Estado que sean irrazonables o

discriminatorias en contra del inversionista.
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Para Sicard-Mirabal y Derains (2018), podemos hablar de tres fuentes juridicas en el

derecho de inversiones:

- Contratos de Inversion

Un contrato de inversion es un acuerdo entre un inversionista extranjero y un estado
receptor, para Pérez (2019), el inversionista aporta con la inversion y la contraprestacion
del estado receptor es garantizarle el derecho de propiedad y estabilidad tributaria. A estos
elementos, yo anado que, el Estado debe cumplir a cabalidad con todas las cldusulas
contractuales y no ejecutar actos administrativos que puedan generar un incumplimiento

contractual y vulneraciones a la seguridad juridica del inversionista.

En Ecuador, el COPCI, dispone que dentro los Contratos de Inversiéon que contengan
una inversion de mas de 10 millones de dolares, se debe incluir una cldusula arbitral para
que las diferencias sean arreglas en arbitraje doméstico o internacional. Para esto, la
Procuraduria General del Estado juega un rol importante, pues la revision y autorizacion

de la clausula arbitral es necesaria para poder suscribir el contrato.

- Derecho Interno

El Derecho interno de cada pais como fuente de Derecho de Inversiones, juega un rol
importante, pues dentro de las legislaciones de los Estados se encuentran las normas que
regulan, protegen y promueven las inversiones, normalmente, estas legislaciones prometen
incentivos, garantias, controles y administracion de las inversiones. (Sicard-Mirabal y

Derains, 2018, p.6)

A los Tratados Bilaterales de Inversion como fuente del Derecho de Inversiones, nos

referiremos en especifico y a continuacion en el siguiente capitulo.

13



2.1.
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CAPITULO 11

TRATADOS BILATERALES DE INVERSION (TBI)

,Como se forman y qué son los Tratados Internacionales?

El Literal (a) del Art. 2 de la Convencion de Viena de 1969, dispone que “‘se entiende
por tratado un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el
derecho internacional, ya conste en un instrumento inico 0 en dos 0 mas instrumentos

conexos Yy cualquiera que sea su denominacion particular’” (Convencion de Viena, 1969).

El proceso de construccion de los tratados internacionales debe acatar los principios
imperativos del derecho internacional referente a los tratados internacionales, como parte
del Tus Cogens Internacional”, el Ius Cogens es la maxima normativa de normas y
principios en el derecho internacional y este debe acatar el proceso de creacion normativo
de los tratados internacionales y las normas internas de un estado. (Casadiegos, Jaime y

Carrascal, 2021)

En Ecuador, para que un Tratado Internacional pueda ser ratificado, es necesario la
convergenciay cooperacion del (i) Poder Ejecutivo del Estado, (ii) Poder Legislativo y (iii)

la Corte Constitucional del Ecuador. (Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008)

Al contrario de las normas del ordenamiento juridico interno del Ecuador que entran en
vigencia para los ciudadanos con la publicacion en el Registro Oficial, los Tratados
Internacionales entran en vigencia cuando el Jefe de Estado ha realizado el deposito o canje

del instrumento. (Oyarte, 2019)

Una vez en vigencia, los tratados dejan de regir con la denuncia o retiro del instrumento,
por acuerdo de las partes o porque uno de los estados decide terminar el acuerdo de manera
unilateral. De todas maneras, en el mismo tratado usualmente se regula el proceso de
finalizacion; y, en el caso de que este procedimiento no se encuentre en el instrumento, las

partes pueden aplicar las disposiciones de la Convencién de Viena.
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2.2.1. Poder Ejecutivo del Estado ecuatoriano
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En Ecuador, la ratificacion de un Tratado Internacional es una facultad conferida por la

Constitucion al Jefe de Estado, sin embargo, previa a esta ratificacion el Presidente debe

enviar a la Asamblea Nacional el contenido del tratado, en un periodo maximo de 10 dias

antes de la ratificacion. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)

Esto no significa que la Asamblea deba emitir algin tipo de informe, es solamente un

requisito formal.

2.2.2. Poder Legislativo o Asamblea Nacional del Ecuador

Segun el Art. 419 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, se requerira de su la

aprobacion, previa a la ratificacion del tratado en los siguientes temas:

a
b.

C.

&

Se refieran a materia territorial o de limites.

Establezcan alianzas politicas o militares.

Contengan el compromiso de expedir, modificar o derogar una ley

Se refieran a los derechos y garantias establecidas en la Constitucion.
Comprometan la politica econémica del Estado establecida en su Plan Nacional
de Desarrollo a condiciones de instituciones financieras internacionales o
empresas transnacionales.

Comprometan al pais en acuerdos de integracion y de comercio.

Atribuyan competencias propias del orden juridico interno a un organismo
internacional o supranacional.

Comprometan el patrimonio natural y en especial el agua, la biodiversidad y su

patrimonio genético.

2.2.3. Corte Constitucional del Ecuador
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La Corte Constitucional debe brindar un control constitucional a priori, es decir, que
debe emitir un informe de constitucionalidad y ademas analizar si el contenido del Tratado
se encuentra dentro de una de las causales del Art. 419 de la CRE, en caso de serlo, la Corte
debera informar a la Asamblea que el Tratado requiere de su aprobacion. (Constitucion de
la Republica del Ecuador, 2008)

Es importante tener en cuenta que en este posible caso la Asamblea hace un control de
conveniencia del tratado, no emite comentarios sobre su constitucionalidad pues esta solo

es de competencia de la Corte Constitucional.

La prohibicion del Art. 422 de la Constitucion de la Republica del Ecuador

A pesar que la posibilidad de celebrar tratados internacionales con otros Estados, es una
de las facultades que ejerce el Jefe de Estado en uso y goce de la soberania estatal, la

Constitucién Ecuatoriana, prohibe lo siguiente:

“Art. 422.- No se podra celebrar tratados o instrumentos internacionales en los que el
Estado ecuatoriano ceda jurisdiccion soberana a instancias de arbitraje internacional, en
controversias contractuales o de indole comercial, entre el Estado y personas naturales o
juridicas privadas.

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

En el caso de controversias relacionadas con la deuda externa, el Estado ecuatoriano
promovera soluciones arbitrales en funcion del origen de la deuda y con sujecion a los

principios de transparencia, equidad y justicia internacional.”

Para entender mejor la prohibicion es necesario identificar dentro de que tipo de

relaciones contractuales o de indole comercial podrian surgir controversias que puedan ser



resueltas en arbitraje internacional, por lo que, a continuacion desarrollamos la diferencia

entre un Tratado de Libre Comercio y un Tratado Bilateral de Inversion.

Los Tratados de Libre Comercio se suscriben cuando dos o més naciones se ponen de
acuerdo sobre los términos del comercio entre ellas. Determinan los aranceles y derechos
que los paises imponen a las importaciones y exportaciones. (Tratado de Libre Comercio,

2021)

Por el contrario, los tratados bilaterales de inversion (TBI) “tienen por finalidad
establecer un marco juridico de atraccidon, promocidén y proteccion de las inversiones a
través de estandares internacionales que garantizan un tratamiento transparente y previsible

aplicable a las inversiones” (Acuerdos Internacionales de Inversion, s.f.).

Esta prohibicion no se refiere a que un TLC o un TBI no pueda ser celebrado por
Ecuador con otros paises, sino que dentro del texto no debe incluir una clausula de
resolucion de conflictos en el que se ceda jurisdiccion a instancias de Arbitraje

Internacional entre el Estado y Personas Naturales o Juridicas.

La ex asambleista Linda Machuca, le dijo a BBC Mundo, que esta norma defiende el
principio de la soberania jurisdiccional, por lo que, a partir de la promulgacion de esta
norma, en el afio 2017 bajo aprobacion previa de la Asamblea Nacional resolvi6 finalizar

la denuncia de todos los Tratados Bilaterales de Inversion suscritos por Ecuador. (Mena,
2010)

Esta ha sido una prohibicién bastante discutida en los ultimos afios, mas adelante
analizaremos la Sentencia Nro. 2-18-1C/22 de la Corte Constitucional del Ecuador, en esta,
el ECUVYAP presentd un Amicus Curiae para que la Corte pueda darle otro tipo de
interpretacion a este articulo, sin embargo, los intentos no fueron ttiles pues la Magistratura
declard no poder resolver la accion de interpretacion. En este sentido, y por las multiples
dudas respecto a la interpretacion de esta disposicion, el Presidente Daniel Noboa Azin

convoco al pueblo ecuatoriano a una Consulta Popular para reformar ciertos articulos de la

17
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Constitucion de la Republica del Ecuador, entre estos, el Art. 422. Sin embargo, los
votantes decidieron que no autorizaban la reforma constitucional que pretendia eliminar

esta prohibicion.

2.4. SENTENCIAS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL SOBRE LA PROHIBICION
CONTENIDA EN ELART. 422 DE LA CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL
ECUADOR

A partir de la promulgacion de la Constitucion de 2008, la Corte Constitucional ha
emitido varias sentencias que pueden ayudar a comprender mejor la situacion actual del
Ecuador frente a la posibilidad de someter el arregle de diferencias derivadas de inversiones

a instancias de arbitraje internacional, a continuacion detallamos ciertos dictdmenes:

2.4.1. Sentencia Interpretativa 0001-09-SIC-CC, Caso Nro. 0005-09-IC de 13 de marzo de 2009

En el 2009, el Ecuador negociaba con el Banco Internacional de Desarrollo (BID), un
crédito de 100 millones de dolares, una de las clausulas del contrato establecia la
posibilidad de que el Ecuador pueda someter el arreglo de sus diferencias con el BID a
Arbitraje de Equidad. (CCE, Sentencia Interpretativa Nro. 0001-09-SIC-CC, 2009, pp. 1-
2).

Para entender el contexto de este caso, es necesario remitirnos al Art. 3 de la Ley de
Arbitraje y Mediacion, esta dispone que, en el Arbitraje fundado en Derecho, los arbitros
deben atenerse a la ley, los principios universales del derecho, jurisprudencia y doctrina;

ademas, los arbitros deben ser abogados. (LAM, 2006)

Muy por el contrario del Arbitraje en Equidad, ya que, los arbitros no necesariamente
deben ser abogados y deben actuar conforme a su saber y entender de la materia atendiendo

los principios de la sana critica. (LAM, 2006)

La norma controvertida de este caso fue el Art. 190 de la CRE, el argumento de la

Procuraduria General del Estado, se fundamentaba en que el Contrato Internacional de
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Préstamo al que se iba a someter el Ecuador era parte de la contratacion publica, por lo
tanto, el Arbitraje debia ser en Derecho. (CCE, Sentencia Interpretativa Nro. 0001-09-SIC-
CC, 2009)

Al contrario del argumento del Secretario Juridico de Presidencia, quien argumentaba
que el objeto del contraro era suscribir un préstamo para adquirir una deuda externa, por lo
tanto, debian aplicarse la regla del ltimo incisiso del Art. 422 de la CRE, que dispone el
Arbitraje en Equidad. Ante este conflicto, este tltimo solicito a la Corte Constitucional una
interpretacion para este caso de las dos normas controvertidas. (CCE, Sentencia

Interpretativa Nro. 0001-09-SIC-CC, 2009)

En ese caso, la Corte Constitucional dictamind que los Contratos Internacionales de
Préstamo atienden al concepto de Deuda Externa y por lo tanto, las normas a aplicarse son
las del Art. 422 de la CRE, esto es Arbitraje en Equidad. (CCE, Sentencia Interpretativa
Nro. 0001-09-SIC-CC, 2009)

Es importante el analisis de esta sentencia para puntualizar que la figura del Arbitraje
Internacional no se encuentra totalmente prohibida por el ordenamiento juridico
ecuatoriano, lo que debilita la disposicion del Art. 422, pues si el objetivo de esta Ley era
impedir la cesion de jurisdiccion soberana a instancias internacionales, la prohibicion
también debia cobijar a los temas de deuda externa, a pesar de no ser un tema directamente

relacionado con el comercio e inversiones.

Dictamen Nro. 0003-013-DTI-CC, Caso Nro. 0009-10-TI de 17 de enero del 2013

E1 06 de enero del 2010, el ex Presidente Rafael Correa remiti6 a la Corte Constitucional
copias certificadas de varios Acuerdos Bilaterales de Inversion suscritos por el Ecuador,
con el fin de que este organismo emita un dictamen favorable para la denuncia de estos,
bajo el argumento de que estos Tratados “’contienen clausulas contrarias a la Constitucion
y lesivas para los intereses nacionales, como la de someter al Estado ecuatoriano a

arbitrajes internacionales para la solucién en caso de conflictos relativos a dichos
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convenios, desconociendo la jurisdiccion ordinaria”. (CCE, Dictamen Nro. 0003-013-

DTI-CC, 2013, p.9).

Con este antecedente, la Corte analizo el “Convenio entre el Gobierno de la Republica
del Ecuador y el Gobierno de la Republica Argentina para la Promocion y Proteccion
Reciproca de Inversiones™, suscrito el 18 de febrero de 1994 y ratificado el 21 de agosto
de 1995. El Art. 9 de este convenio disponia la obligatoriedad de someter las controversias
surgidas entre inversionista y Estado al Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones (CIADI), o a un Tribunal de Arbitraje Ad-Hoc establecido a las
reglas de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI). (Convenio entre el Gobierno de la Republica del Ecuador y el Gobierno de la

Republica Argentina para la Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones, 1995)

La Corte Constitucional dictamind que no todas las clausulas de este Convenio eran
contrarias a la Constitucion, sin embargo, los Arts. 8 y 9 no guardaban armonia con los
principios y reglas establecidas en la Constitucion, por lo que, envid a la Asamblea
Nacional para su aprobacién de denuncia y recalcé la inconstitucionalidad de las

disposiciones mencionadas. (CCE, Dictamen Nro. 0003-013-DTI-CC, 2013, p.22).

Incluir esta Sentencia en este Trabajo es necesario, pues es importante recalcar que la
Constitucion del Ecuador no prohibe ratificar Tratados Bilaterales de Inversion, sino
someter el arreglo de diferencias a Arbitraje Internacional. El ex Presidente Rafael Correa
solicitd en multiples ocasiones a la Corte Constitucional su dictimen para denunciar los
Tratados, lo que a mi parecer fue un error, pues estos Tratados podian ser conservados y
las clausulas relativas a solucion de controversias, denunciadas, como en este caso que la

Corte hizo un buen analisis sujeto a la normativa ecuatoriana.

2.4.3. Dictamen Nro. 009-16-DTI-CC, Caso Nro. 0015-16-TI de 12 de diciembre del 2016

Hasta el ano 2016, la Corte Constitucional mantuvo la tendencia de una interpretacion

restrictiva, pues emitio dictdmenes sobre la inconstitucionalidad de muchos Tratados
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Bilaterales de Inversion y sus cldusulas arbitrales, sin embargo, en 2016 la argumentacion

cambio.

El 11 de noviembre de 2016, el Secretario Juridico de Presidencia envid a la Corte
Constitucional la suscripcion a un Protocolo de Adhesion al “Acuerdo Comercial entre la
Union Europea y sus Estados miembros, por una parte, y Colombia y Perq, por otra’ este
suscrito en Bruselas, el 30 de junio de 2015. El Titulo XII de este Acuerdo se refiere a la
Solucion de Controversias, que contempla al Arbitraje regido por los parametros de la
Organizacion Mundial de Comercio, incluyendo la posibilidad de que el Ecuador se someta

a un Arbitraje Interncional. (CCE, Dictamen Nro. 009-16-DTI-CC, 2016, p.1).

La logica después de varios dictimenes favorables para la denuncia de ciertos Tratados
Bilaterales de Inversion o Acuerdos Comerciales, hubiera sido analizar el Titulo XII de

este Acuerdo y declarar la incompatibilidad con la Constitucion.

Sin embargo, la Corte Constitucional dictaminé que por ser un Acuerdo extenso,
solamente se refiriria a la constitucionalidad de ciertos articulos, abandonando por
completo la interpretacion del Titulo XII. Finalmente esta declar6 la constitucionalidad de
las normas del acuerdo y solicitd a la Asamblea se pronuncie para su aprobacion. (CCE,

Dictamen Nro. 009-16-DTI-CC, 2016, p 39-40)

Llama la atencion que la Corte Constitucional al ser el 6rgano maximo encargado de la
justicia constitucional haya decidido no tratar un Titulo completo de un Acuerdo que, con
los antecedentes de denuncia de Tratados y Acuerdos por la inclusion de cldusulas
arbitrales no haya sido analizado y se haya promulgado en discordancia con la

Constitucion.

2.4.4. Dictamen Nro. 2-18-1C/22, Caso Nro. 2-18-IC de 12 de enero de 2022

Con el objetivo de obtener una sola interpretacion del Art. 422 de la CRE, la Asamblea

Nacional presentd una Accidn de Interpretacion constitucional sobre esta norma, ya que, a
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juicio de los Legisladores los Tratados Bilaterales de Inversion no se encasillan dentro de

la prohibicién de esta disposicion. (CCE, Dictamen Nro. 2-18-1C/22, 2022)

Este dictamen podia haber puesto fin a la interminable discusion de la prohibicion del
Art. 422 de la CRE, sin embargo, la Corte Constitucional rechazo la solicitud de

interpretacion bajo la siguiente motivacion:

[...]JEsta Magistratura rechaza la solicitud de interpretacion presentada por la Asamblea
Nacional, debido a que ésta no tiene por objeto que la Corte Constitucional asigne un sentido
al articulo 422 de la Constitucion, sino que busca un pronunciamiento sobre una circunstancia
puntual y concreta relativa a su aplicacion, lo cual es incompatible con la procedencia de una

accion de interpretacion constitucional|...]. (CCE, Dictamen Nro. 2-18-1C/22, 2022, parr. 43)

2.4.5. Dictamen 5-21-TI/21, Caso No. 5-21-T1 de 30 de junio de 2021

Bajo iniciativa del ex presidente Guillermo Lasso, el Secretario General Juridico de
Presidencia envié a la Corte Constitucional una copia certificada del “Convenio sobre
arreglo de diferencias relativas a inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados”,
para que la Corte Constitucional emita el informe correspondiente de constitucional y
decida si este instrumento debia ser aprobado por la Asamblea Nacional. (CCE, Dictamen

5-21-Tl/21, 2021, p.1)

Es interesante analizar el dictamen sobre este Convenio Internacional, pues
precisasamente el CIADI, es un Convenio que establece la posibilidad de que los estados
acudan a un Arbitraje Internacional por conflictos causados en inversiones, posibilidad que,

de acuerdo al Art. 422 de la CRE, esté prohibida.

Sin embargo, la Corte Constitucional sin hacer un anélisis muy profundo decidié que
la Asamblea no tenia que pronunciarse sobre este tratado pues este no se referia a ninguna
de las causales del Art. 419 de la Constitucidon y ademas, era constitucional pues el Estado

ecuatoriano debia someter a pronunciamiento de la Corte Constitucional todos los Tratados
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Bilaterales de Inversion que pretendiera suscribir. (CCE, Dictamen 5-21-T1/21, 2021, p.14-
16)

2.4.6. Dictamen 2-23-T1/23, Caso 2-23-TI de 28 de julio de 2023

Como ultima Sentencia, tenemos al Dictamen 2-23-TI/23, la Corte Constitucional
dentro de este caso analizd la constitucionalidad del Acuerdo de Asociacion Comercial

entre la Republica del Ecuador y la Republica de Costa Rica.

A pesar de los dictdimenes mencionados con anterioridad, que permitieron a Ecuador
adherirse a un Acuerdo Comercial con la Unioén Europea y el retorno del Estado al CIADI,
la Corte Constitucional volvio a emitir dentro de este caso un dictamen de incompatibilidad
de ciertos articulos con la Constitucion de la Republica del Ecuador, estos articulos
contenian la posibilidad de resolver las controversias en Arbitraje Internacional. (CCE,

Dictamen 2-23-T1/23, 2023)

SECCION II

CASO PERENCO ECUADOR LTD. VS REPUBLICA DEL ECUADOR Y EMPRESA
ESTATAL PETROLEOS DEL ECUADOR (PETROECUADOR)

3. ANTECEDENTES DEL CASO

3.1.Antecedentes historicos de Perenco Ecuador LTD., y la Empresa Estatal Petroleos del

Ecuador (PETROECUADOR)

- PERENCO ECUADOR LTD.
PERENCO, es una compaiia franco-britanica de petroleo y gas, fundada en 1975
por Hubert Perrodo, esta cuenta con operaciones en 14 paises a lo largo del norte de

Europa, Asia, Africa y América Latina. (Investigate Europa, 2022)
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Desde su creacion, PERENCO ha implementado nuevas estrategias para sus
operaciones y proyectos alrededor del mundo llegando a paises como Brazil, Chad,
Gabon, México y Trinidad y Tobago, lo que la ha convertido en una empresa lider a

nivel mundial. (Perenco, s.f.)

En Ecuador, el 20 de marzo de 2002 la Superintendencia de Compaiiias, Valores y
Seguros (SCVS), comunicé al publico que, la Compania Extranjera PERENCO
ECUADOR LIMITED fue autorizada para operar en Ecuador, mediante Resolucion
Nro. 02.Q.1J.993 de 11 de marzo de 2002, segun esta Resolucion, el domicilio de esta
compania bahamense en Ecuador seria el Distrito Metropolitano de Quito y el
representante de la misma en el pais seria PBP REPRESENTACIONES CIA. LTDA
(R-02.Q.1J, 2013).

- Empresa Estatal Petroleos del Ecuador (PETROECUADOR)

En 1972 en Ecuador se cred la Corporacion Estatal Petrolera Ecuatoriana (CEPE),
que construy6 gran parte de la infraestructura petrolera del Ecuador, ademas, en este
afio se dio inicio a las exportaciones del petrdleo ecuatoriano, este era transportado
desde la Amazonia hacia la Costa a través del Sistema del Oleoducto Transecuatoriano

(SOTE). (Petroecuador, mas produccion ahora o nunca, 2022)

En el libro “Petroecuador, mas produccion ahora o nunca” (2022), se menciona que
en 1989, CEPE fue reemplazada por la Empresa Publica de Hidrocarburos del Ecuador
EP PETROECUADOR que se convirti6 en la empresa publica ecuatoriana encargada
de transportar, refinar, almacenar y comercializar hidrocarburos. Actualmente, EP
PETROECUADOR opera en 23 bloques que producen aproximadamente 400480

barriles de petroleo.

3.2.Sobre la relacion contractual entre Perenco Ecuador Ltd., y Ecuador
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3.2.1. Contratos de Participacion celebrados entre PERENCO ECUADOR LTD. y, la Republica
del Ecuador

Roque J. Bustamante (2017), afirma que:
En los contratos de participacion, la produccion que ha obtenido la contratista se divide en
un porcentaje de la produccion para la contratista y un porcentaje de la produccion para el
Estado, en razdn de las inversiones realizadas para obtener la explotacion de petroleo luego
de un periodo de exploracion, en el cual los gastos e inversion corren exclusivamente de

cuenta de la contratista y sin riesgo para el Estado.

El Art. 12-A de la Ley de Hidrocarburos, establecia sobre los contratos de participacion para

la explotacion y/o exploracion, lo siguiente:

Art. 12-A.- Son contratos de participaciéon para la exploracion y/o explotacion de
hidrocarburos, aquéllos celebrados por el Estado, titular de los recursos, por intermedio del
Ministerio del Ramo, mediante los cuales delega a la contratista la facultad de explorar y/o
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.

La contratista, una vez iniciada la produccion tendra derecho a una participacion en la
produccion del area del contrato, la cual se calculara a base de los porcentajes ofertados y
convenidos en el mismo, en funcion del volumen de hidrocarburos producidos. Esta
participacion, valorada al precio de venta de los hidrocarburos del area del contrato, que
en ningun caso sera menor al precio de referencia, constituira el ingreso bruto de la
contratista del cual efectuard las deducciones y pagara el impuesto a la renta, en

conformidad con las reglas previstas en la Ley de Régimen Tributario Interno.

En la férmula para calcular la participacion del Estado y de la contratista se incluira un
factor que refleje las variaciones del precio del petréleo crudo, debiendo determinarse la

linea base para los ajustes de la participacion del Estado.

La participacion de la contratista también podra ser recibida en dinero, previo acuerdo con

el Ministerio del Ramo.
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En caso de devolucion o abandono total del area del contrato por la contratista, nada debera

el Estado y quedara extinguida la relacion contractual.

De los hechos del Caso CIADI ARB/08/6, se desprende que Perenco Ecuador Ltd., se hizo

parte de dos Contratos de Participacién con el Estado ecuatoriano:

- Contrato de Participacion para la Exploracién y Explotacion de Hidrocarburos en el
Bloque 21 de la Region Amazonica Ecuatoriana.
- Modificacion del Contrato de Prestacion de Servicios para la Exploracion y

Explotacion de Hidrocarburos del Bloque 7 de la Region Amazonica.

El objeto de estos contratos era llevar a cabo actividades de exploracion y explotacion sobre
el Bloque 21, en el cual Perenco mantendria una participacion del 53.7% y en el Bloque 7, en
el cual mantendria una participacion del 57.50%. Las demas participaciones le correspondian
a Burlington Resources Oriente Limited, con quien Perenco habia formado un Consorcio.
(Caso CIADI ARB/08/6, Decision sobre las cuestiones pendientes relativas a la jurisdiccion y

sobre la responsabilidad, 2014,10)

De acuerdo con las clausulas contractuales de ambos acuerdos, Perenco y Ecuador tenian
derecho a una participacion sobre el petroleo producido en ambos bloques, sin embargo, en
2006, los precios del barril de petroleo ascendieron a $130/bbl WTI, posteriormente, en 2009
y 2010, el precio se estabilizo en el rango de US$60-70/bbl WTI, es decir, un precio mucho
mas alto al referencial de los contratos, por lo que, la Contraloria General del Estado concluy6
que el aumento de los precios del petroleo estaban generando ganancias extraordinarias para
las empresas petroleras, por lo que, los contratos de participacion debian ser renegociados.
(Caso CIADI ARB/08/6, Decision sobre las cuestiones pendientes relativas a la jurisdiccion y

sobre la responsabilidad, 2014, 21)

3.2.1. Promulgacion de la Ley 42.

Con el pronunciamiento de la Contraloria General del Estado, en noviembre de 2005, el

gobierno de Ecuador manifest6 la intencion de renegociar los contratos y distribuir de manera



27

equitativa cualquier valor extraordinario. (Caso CIADI ARB/08/6, Decision sobre las

cuestiones pendientes relativas a la jurisdiccion y sobre la responsabilidad, 2014,118)

Sin embargo, en marzo de 2006, Alfredo Palacio (ex presidente del Ecuador), propuso al
Congreso una Reforma en la Ley de Hidrocarburos, para que la participacion del estado en los
excedentes de los precios de venta no pactados ni previstos en los contratos, sea del 50%.
Una vez aprobada la reforma y declarada su constitucionalidad, en julio de 2006 mediante
Decreto Nro. 1672 el Gobierno del Ecuador fijé que, al estado deberia pagarsele el 50% de
los ingresos extraordinarios. (Caso CIADI ARB/08/6, Decision sobre las cuestiones

pendientes relativas a la jurisdiccion y sobre la responsabilidad, 2014)

Casi 3 meses después de la emision de este decreto, el ex Presidente Rafael Correa, emitio
el decreto Nro. 662 que fij6 en 99% a pagar por concepto de ingresos extraordinarios. Perenco
hizo los pagos correspondientes a la Ley 42 sin perjuicio y bajo protesta hasta inicios del afio
2009. (Caso CIADI ARB/08/6, Decision sobre las cuestiones pendientes relativas a la
jurisdiccion y sobre la responsabilidad , 2014, 27)

3.3. Elinicio del Arbitraje en contra de la Republica del Ecuador y la Empresa Estatal de
Petroleos del Ecuador (PETROECUADOR-EP)

3.3.1. Medidas coactivas en contra de Perenco y medias provisionales dispuestas por el Tribunal

Arbitral

En febrero de 2009, Ecuador notifico por tres ocasiones a Perenco sobre el inicio de un
procedimiento coactivo por la falta de pago de las ganancias extraordinarias. (Caso CIADI
ARB/08/6, Decision sobre las cuestiones pendientes relativas a la jurisdiccion y sobre la

responsabilidad, 2014)

El tribunal arbitral conformado para la resolucion de este conflicto, al que me referiré
mas adelante, recomendo a las partes que evitaran iniciar o continuar toda accion que

pudiera modificar el status quo de las partes en los contratos hasta que estas hayan sido
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escuchadas en la audiencia de medidas provisionales. Ecuador, hizo caso omiso a la orden
del Tribunal y estableci6 que, el 2 de marzo de 2009 seria la fecha limite para que Perenco
cancele los valores. (Caso CIADI ARB/08/6, Decision sobre las cuestiones pendientes
relativas a la jurisdiccion y sobre la responsabilidad, 2014, 45). Posteriormente, Perenco
solicito a la Sala Segunda Civil de la Corte Provincial de Pichincha de Ecuador que anule
las notificaciones de cobro forzado, ya que, la Autoridad competente para conocer este

conflicto era el Tribunal Arbitral del CIADI, esta solicitud fue negada.

El 08 de mayo de 2009, el Tribunal emiti6é una decicidon que se centrd en 3 puntos: (i)
Ecuador debia evitar demandar a Perenco por el pago de los montos adeudados de
conformidad con la Ley 42; (ii) Recomend6 a Ecuador evitar continuar con cualquier
accion judicial o de otro tipo contra Perenco y, (iii) Solicité a Perenco otorgar una medida
de garantia para Ecuador sobre los valores adeudados, en una cuenta de depdsito de
garantia, las condiciones de esta cuenta debian ser negociadas entre las partes en 120 dias
contados a partir de la notificacion de la decision sobre las medidas provisionales. (Caso
CIADI ARB/08/6, Decision sobre las cuestiones pendientes relativas a la jurisdiccion y

sobre la responsabilidad, 2014,49)

3.3.2. Solicitud arbitral ante el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a

Inversiones (CIADI)

En el caso CIADI ARB/08/6, Perenco Ecuador Limited vs Republica del Ecuador y
Petroecuador-EP, la solicitud de arbitraje fue interpuesta ante el CIADI, el 30 de abril de
2008, este reclamo se centr6 en dos puntos: (i) Alteracion de manera unilateral e
incumplimiento de los Contratos de Participacion por la promulgacion de la Ley 42 y sus
decretos; (i1) Vulneracion de los Contratos y el Tratado entre Francia y Ecuador para la

Promocion y Proteccion Reciproca de Inversion.

3.3.3. Jurisdiccion

Ecuador objet6 la jurisdiccion del tribunal en los reclamos relacionados a la caducidad

y a la admisibilidad de los reclamos que se relacionen con esta, ya que, la demandada
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argumentd que los contratos de participacion disponian que el arbitraje deberia ser guiado
por las disposiciones del contrato y las leyes ecuatorianas, y estas leyes establecian que
solo las diferencias contractuales deberian ser sometidas a arbitraje. (Caso CIADI
ARB/08/6, Decision sobre las cuestiones pendientes relativas a la jurisdiccion y sobre la

responsabilidad, 2014)

Para Ecuador, la declaracion de caducidad era un acto administrativo que se presumia
legitimo, por lo que, segun el Cddigo Orgénico Administrativo, cualquier tipo de
impugnacion debia hacerse en Ecuador ante sus tribunales, sin embargo, las disposiciones

de los Contratos de Participacion establecian lo siguiente:

- Cléusula 21.3. del Contrato de Participacion del Bloque 7: en resumen, si el Contrato
era terminado por motivos distintos a la caducidad se debia iniciar el procedimiento
arbitral.

- Clausula 20.2. del Contrato de Participacion del Bloque 21: estableci3a que, en caso de
iniciarse un proceso de caducidad por aspectos de caracter técnico o econémico, el
asunto debia ser sometido a Arbitraje y ser analizado junto con el Anexo XVI del
Contrato, que en resumen, stablecia que una vez el Convenio CIADI haya sido
aprobado por Ecuador, las partes acordaban que todas las disputas del contrato debian

ser resueltas en Arbitraje.
Por estas consideraciones, el Tribunal concluy6 que:
- El Tribunal carecia de jurisdiccion para analizar la declaracion de caducidad del

Contrato del Bloque 7.

- El Tribunal era competente para conocer el Contrato del Bloque 21.

3.3.4. Sobre el fondo de la controversia

Perenco afirm6 que, la Ley 42, sus reglamentos de aplicacion, las coactivas impuestas

en su contra, el embargo y remate de sus crudo, la intervencion en los Bloques 7y 21 y la
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declaratoria de caducidad de los contratos impidieron que ejerzan el uso y goce total de sus
inversiones, por lo que, el Ecuador al no brindar un trato igual al de las sociedades
ecuatorianas, expropiar ilegalmente sus bienes y no permitir llegar a un acuerdo que
beneficie a las partes, no solo incumplié con los Contratos de Participacion sino que
también vulnero los Arts. 4, 5 y 6 del Tratado entre Francia y Ecuador. (Caso CIADI
ARB/08/6, Decision sobre las cuestiones pendientes relativas a la jurisdiccion y sobre la

responsabilidad, 2014)

En este sentido, la pretension de Perenco Ecuador Ltd., en resumen, se basaron en que:
(1) el Tribunal declare que Ecuador no otrogd un trato Justo y Equitatuvo a las inversiones
de Perenco, (ii) que Ecuador impidio el uso y goce de las inversiones y expropio
ilegalmente los bienes de Perenco, por lo que hubo una vulneraciéon del Art. 4, 5 y 6, (iii)
declare el incumplimiento de los Contratos de Participacion, (iv) ordene a Ecuador el pago
de la totalidad de las sumas pagadas por Perenco bajo protesta de la Ley 42 y, (v) ordene a
Ecuador el pago de dafios y perjuicios por el valor del crudo confiscado por Ecuador, las
utilidades no percibidas y los costos de la expropiacion, mas los gastos del arbitraje e
intereses. (Caso CIADI ARB/08/6, Decision sobre las cuestiones pendientes relativas a la

jurisdiccion y sobre la responsabilidad, 2014)

Ecuador, al contrario de Perenco aleg6 que la Ley 42 no vulner6 los Contratos de
Participacion, ya que, los Contratos no tenian la intencion de realizar una suma sobre los
ingresos brutos a favor de Perenco y, el Estado tenia la libertad incluso de aplicar la tasa
de impuestos que considerara adecuada sobre estos ingresos. En este sentido, Ecuador
manifestd también que Perenco no lograba probar el perjuicio en la economia de los
Contratos por la promulgacion de la Ley 42. (Caso CIADI ARB/08/6, Decision sobre las

cuestiones pendientes relativas a la jurisdiccion y sobre la responsabilidad, 2014)

Sobre las medidas provisionales, Ecuador neg6 haberlas incumplido, ya que solo estaba
obligado a respetar el laudo final y no las recomendaciones del Tribunal. Con estos
antecedentes, Ecuador solicitdé como pretension que el Tribunal declare que carece de

jurisdiccion sobre los decretos de caducidad, que la Ley 42 y sus decretos de aplicacion no
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vulneraron los Contratos de Participacion ni el Tratado entre Francia y Ecuador, entre otros.
(Caso CIADI ARB/08/6, Decision sobre las cuestiones pendientes relativas a la

jurisdiccidn y sobre la responsabilidad, 2014)

ANALISIS DEL LAUDO ARBITRAL

El 27 de septiembre de 2019 el Tribunal expidid su decision sobre el caso; Ecuador fue
condenado al pago de aproximadamente 350 millones de ddlares por el incumplimiento
contractual respecto a la Ley 42 al 99%, el incumplimiento del Art. 4 del Tratado Bilateral
de Proteccion de Inversiones entre Ecuador y Francia y la vulneracion al Art. 6 de este
Tratado por la declaracion de caducidad, mas los costos de honorarios profesionales y gastos

legales para Perenco. (Caso CIADI ARB/08/6, Laudo, 2019)

Sin embargo, Perenco también fue condenado al pago de aproximadamente 60 millones
de dolares por los costos emanados de la restauracion del ambiente en las areas de los
Bloques 7 y 21 y por concepto de honorarios profesionales ademas de gastos legales

derivados de la reconvencion de Ecuador. (Caso CIADI ARB/08/6, Laudo, 2019)

En este sentido y para el trabajo que nos concierne, analizaremos la decision tomada por
el Tribunal Arbitral més los errores cometidos por el Estado ecuatoriano, que condujeron a

la imposicion de las sanciones econdmicas mencionadas en parrafos anteriores.

Sobre el incumplimiento contractual respecto a la Ley 42 al 99%

El tribunal arbitral establecid6 que no existia una justificacion razonable para que
Ecuador exigiera el 99% de las ganancias extraordinarias, lo que configaraba en un mal
uso del poder del Estado a través de la coercion. (Caso CIADI ARB/08/6, Laudo, 2019,
408). Adicionalmente, a decir del Tribunal, el Estado convirtid unilateralmente los
contratos de participacion en contratos de prestacion de servicios de facto. (Caso CIADI

ARB/08/6, Laudo, 2019, 409)
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Ademas, el Tribunal argumentd que el Decreto 662 modifico6 completamente el objeto
de los contratos y esta modificacion no podia ser justificada como un ejercicio legitimo de
la potestad jus variandi conforme al derecho ecuatoriano. (Caso CIADI ARB/08/6, Laudo,
2019, 410)

Finalmente, el Tribunal recalcd que las partes podian poner fin a las controversias si
suscribian un contrato modificatorio al contrato principal con condiciones que beneficien
a Ecuador y a Perenco, sin embargo, el Estado ecuatoriano cada vez que Perenco intentaba
llegar a un acuerdo modificaba o terminaba con las negociaciones, lo que dificulté que las

partes puedan acceder a un acuerdo. (Caso CIADI ARB/08/6, Laudo, 2019, 610)

Con estas consideraciones del Tribunal podemos analizar dos puntos problematicos en
el incumplimiento contractual respecto a la Ley 42 al 99% ; (1) la seguridad juridica y el
abuso del poder del Estado frente al inversionista extranjero, y, (ii) la importancia de la

negociacion previa a un arbitraje internacional.

La seguridad juridica y el abuso del poder del Estado frente al inversionista extranjero

El Art. 82 de la Constitucion de la Republica del Ecuador define a la seguridad juridica

como:

Art. 82.- El derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucion y en
la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades

competentes.

Es prudente mencionar que el derecho a la seguridad juridica en la contratacion con
inversionistas extranjeros se refleja en la seguridad que tienen estos sobre: (i) la estabilidad
de las normas ecuatorianas que rigen los contratos suscritos, (ii) el respeto y estricto
cumplimiento a las clausulas contractuales y, (iii) la posibilidad de ser informados con
respecto a cualquier modificacion normativa que pueda alterar de alguna manera el

contrato.
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Estas son algunas consideraciones que debian ser tomadas en cuenta por Ecuador antes
de expedir la Ley 42 al 99%, a pesar que el Estado en ejercicio de su soberania interna
puede expedir las normas que crea convenientes para un mejor desarrollo econdémico,
Perenco Ecuador Ltd., debia ser informado sobre la modificacion de la Ley 42 de la Ley
de Hidrocarburos, evidentemente, al momento de suscripcion del contrato las partes no
habian previsto que los barriles de petroleo alcanzarian precios tan altos y ganancias
extraordinarias desequilibradas para Perenco, sin embargo, antes de cualquier
modificacion el Estado ecuatoriano estaba obligado a hacer una mitigacion de riesgos de
todos sus contratos de participacion y socializarlas con las empresas para que estas puedan
pronunciarse sobre las modificaciones y proponer modificatorias, adéndums y soluciones

para ambas partes.

Cualquier cambio, omision de cumplimiento contractual, modificacion unilateral del
contrato y cualquier otra medida que altere el objeto del contrato y sus clausulas sin un
acuerdo mutuo de las partes y sin una justificacion legal y real constituye abuso del poder
del Estado frente a los inversionistas y una afectacion real a su derecho a la seguridad
juridica, este tipo de vulneracion ocasiona que los inversionistas no tengan mas alternativa

que demandar ante el 6rgano competente el cumplimiento de sus derechos contractuales.

La importancia de la negociacion previa a un arbitraje internacional

Es importante remitirnos a la parte inicial de este Trabajo, que recoge una opinion
personal sobre las desventajas de los conflictos, siendo una de ellas la ruptura de las
relaciones contractuales y que, esta puede ser prevenible siempre y cuando las partes
decidan llegar a acuerdos que no terminen con la relacion de éstas. Al leer y analizar este
caso, pude divisar que Perenco liderd los intentos de negociacion con Ecuador para

conservar los Contratos.

Como antecedente, en noviembre de 2005, antes de la promulgacion de la Ley 42, el
Gobierno de Alfredo Palacio anuncié la posibilidad de renegociar los Contratos de

Participacion para otorgar al Estado una mayor participacion en las ganancias
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extraordinarias. Segin Ecuador, las empresas no quisieron llegar a un acuerdo y, segun
Perenco, el Ecuador imposibilitaba la negociacion; mas tarde, en el 2006 la Ley ibidem fue
promulgada. (Caso CIADI ARB/08/6, Decision sobre las cuestiones pendientes relativas a

la jurisdiccion y sobre la responsabilidad, 2014, 85)

Junto con la expedicion de la Ley, Perenco lider6 varios intentos de negociacion con el
Estado ecuatoriano, muchos de estos se desarrollaron, sin embargo, las Autoridades
ecuatorianas de manera injustificada y sin un anuncio previo a Perenco, finalizaba las
negociaciones, un ejemplo de esto es la declaracion del ex Presidente Rafael Correa,
declaraciéon que se encuentra contenida en el Parrafo 610 de la Decision sobre las
Cuestiones Pendientes Relativas a la Jurisdiccion y sobre la Responsabilidad, que reza lo

siguiente:

Di 45 dias, me parece en enero, para la renegociacion de los contratos... estuvo casi lista, pero
yo mismo la he parado porque, pese a que hemos logrado grandes ventajas, creo que lo

podemos hacer mejor.

En este sentido, me permito afirmar que uno de los errores mas graves que cometio el
Ecuador fue suspender en multiples ocasiones las negociaciones y vulnerar el principio de
buena fe en los Contratos de Participacion. La falta de negociacion y de un acuerdo
modificatorio a los contratos iniciales atentaron contra las legitimas expectativas de

Perenco sobre los contratos suscritos.

Adicionalmente, es necesario mencionar que mientras se resolvian las medidas
provisionales solicitadas por Perenco en contra de Ecuador, el Estado tomaba una actitud
hostil no solo en contra de Perenco sino en contra del Tribunal. Un ejemplo de esta actitud
fue ignorar la Decision sobre Medidas Provisionales expedida por el Tribunal el 08 de

mayo de 2009.

La Decision que tomo el Tribunal basicamente se centré en que ambas partes se
abstuvieran de iniciar acciones en contra de la otra, fuera del procedimiento arbitral hasta

resolverlo. Sin embargo, Ecuador hizo caso omiso a esta disposicion e inicio acciones como
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la declaratoria de caducidad, el intento de remate de los bienes muebles de Perenco, la
expropiacion de los derechos de la Compaiiia, la modificacion del status quo, etc. (Caso

CIADI ARB/08/6, Decision sobre medidas provisionales, 2019)

Esta actitud frente al Tribunal y el poco o nulo reconocimiento a este como la Autoridad
encargada de la resolucion de los conflictos fue otro de los errores mas graves que cometio
el Ecuador, pues por principio pacta sunt servanda, se entiende que el contenido de los
Tratados Internacionales, en este caso el ratificado por Francia y Ecuador sobre
inversiones, debian ser estrictamente cumplidos por ambos paises con los inversionistas de

los Estados ratificantes.

Si una de las clausulas del Tratado establece que las partes someten el arreglo de sus
diferencias a arbitraje, la expectativa es que los Estados cumplan con las disposiciones que
el Tribunal Arbitral encargado les imponga, ya que, soberanamente el Estado decidi6 ser

parte del Tratado.

Sobre el incumplimiento del Art. 4 del Tratado Bilateral para la Promocion y

Proteccion Reciptroca de Inversiones entre Francia y Ecuador

El Art. 4 de este Tratado establece lo siguiente:

Art. 4.- Cada una de las Partes Contratantes, se compromete a garantizar un trato justo y
equitativo, conforme a los principios del Derecho Internacional a las inversiones de los
nacionales y sociedades de la otra Parte Contratante y, a hacer lo necesario para que el
ejercicio del derecho asi reconocido no se vea obstaculizado ni en derecho ni de hecho.

En particular aunque no exclusivamente, se considerara como obstaculo de derecho y de
hecho al trato justo y equitativo, cualquier restriccion a la adquisicion y al trasporte de
materias primas y materiales auxiliares, de energia y combustibles, asi como de medios de
produccion y explotacion de cualquier tipo, igualmente cualquier obstaculo a la venta y al
transporte de los productos dentro y fuera del pais y en el extranjero, asi como cualquier

otra medida que tuviere efecto analogo.
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Las inversiones efectuadas por los nacionales o las sociedades pertenecientes a una de las
Partes Contratantes, se beneficiaran de la proteccion y seguridad plena y completa a
otorgarse por la otra Parte Contratante.

Ninguna de las Partes Contratantes, obstaculizard la gestion, mantenimiento, uso, goce o

enajenacion de las inversiones de nacionales o sociedades de la otra Parte Contratante.

A decir de Perenco, los Contratos de Participacion se suscribieron con un marco juridico
considerado y promulgado por el en ese entonces llamado Congreso de la Nacion, por lo
que, la Compaiia no podia esperar que la estructura de los contratos sea alterada por el
Ecuador de manera unilateral. (Caso CIADI ARB/08/6, Decision sobre las cuestiones

pendientes relativas a la jurisdiccion y sobre la responsabilidad, 2014, 563)

El Ecuador, ya tiene antecedentes de vulnerar el estdndar de Trato Justo y Equitativo,
en el laudo Chevron Texaco vs Ecuador, el Tribunal determind la responsabilidad
internacional del Estado ecuatoriano por la demora de administrar justicia, ya que, los
jueces no emitieron un fallo en un tiempo razonable, lo cual fue una razén suficiente para

que Chevron sea indemnizado.

Para Gustavo Pietro (2013), en sentido estricto, el principio de Trato Justo y Equitativo
se refiere a la “responsabilidad que asume el Estado receptor de la inversion va encaminada
a evitar actuaciones que vayan flagrantemente en contra del estandar minimo

internacional”.

Bésicamente, este principio asegura que los inversionistas no van a ser tratados
injustamente y tendran un medio de garantia de justicia, en el Caso de Metales Indios Vs.
Indonesia (PCA.2019-40), el Tribunal estableci6 que: (i) el Estado receptor debe respetar
las expectativas razonables y legitimas del inversor, (i1) el Estado receptor no puede actuar
de manera arbitraria o discriminatoria, (iii) el estado anfitri6 debe actuar de buena fe, y (iv)
el estado anfitrion debe respetar el debido proceso y correcion procesal y el principio de

proporcionalidad. (Trato Justo y Equitativo en Arbitraje de Inversiones, 2022)
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En este sentido, el Tribunal Arbitral admitié que la promulgacion de la Ley 42 no
vulnero6 el Tratado, sin embargo, las acciones posteriores a esta promulgacion si lo hicieron,

y en resumen, son las siguientes:

a. La exigencia de que los contratistas acordaran abandonar sus derechos que surgian de los
contratos de participacion y que migraran a lo que por un considerable periodo fue un
modelo no especifico, a punto tal que los contratistas no podian discernir precisamente qué
se les pedia que adoptaran.

b. Escalar las exigencias de negociacion, en especial en abril de 2008, cuando el Presidente
inesperadamente suspendio las negociaciones y rechazd lo que recientemente habia sido
acordado en un Acuerdo Parcial respecto de uno de los bloques.

c. Hacer declaraciones amenazantes y coercitivas, incluidas amenazas de expulsion de
Ecuador.

d. Tomar pasos para aplicar la Ley 42 contra Perenco (y Burlington) por falta de pago de
valores que se reclamaba que se adeudaban, una porcion de los cuales se ha sostenido que
incumplia el Articulo 4, y cuando no se efectud pago alguno, incautar y vender por la fuerza
el petroleo producido en los Bloques 7 y 21 a fin de cobrar la deuda reclamada en virtud
de la Ley 42.

e. La declaratoria de la caducidad. (Caso CIADI ARB/08/6, Decision sobre las cuestiones

pendientes relativas a la jurisdiccion y sobre la responsabilidad, 2014,606)

Todas estas medidas se pueden encasillar en una vulneracion al Trato Justo y Equitativo,
sobre todo por interferir en las legitimas expectativas de Perenco y tomar decisiones
arbitrarias e injustificadas que afectaron a estas expectativas y que, con la declaratoria de

caducidad, terminaron completamente con los Contratos de Participacion de los Bloques 7

y 21.

Sobre la vulneracion del Art. 6 del Tratado Bilateral para la Promocion y Proteccion

Reciptroca de Inversiones entre Francia y Ecuador por la declaratoria de caducidad

El Art. 6 del Tratado, dispone lo siguiente:
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Art. 6.- 1.- Las partes contratantes no tomaran medidas de expropiacion o nacionalizacion
o cualquier otra medida cuyo efecto sea despojar directa o indirectamente, a los nacionales
y sociedades de la otra Parte, (medidas designadas en adelante, con la expresion “medidas
de expropiacion”) de sus inversiones, a no ser que sea por razones de utilidad publica y a
condicion de que dichas medidas no sean discriminatorias ni contrarias a un compromiso
especifico establecido de conformidad con la Ley de la contraparte, entre esos nacionales
o sociedades y el Estado receptor. La legalidad de la expropiacion sera revisable en proceso
judicial ordinario.

Las medidas de expropiacion que pudieran tomarse deberan dar lugar al pago de una
indemnizacion justa y adecuada, cuyo monto corresponda al valor real de las inversiones
consideradas y valorado con relacion a la situacion econémica normal y anterior al inicio
del proceso de expropiacion.

Esta indemnizacion, su monto y modalidades de pago, se fijaran a mas tardar en la fecha
de la medida de expropiacion, sera, ademas, efectivamente realizable, pagada sin demora
y libremente transferible. Devengara réditos a la tasa de interés del mercado, hasta la fecha
de su pago.

2.- Las sociedades o nacionales de una de las Partes Contratantes, cuyas inversiones hayan
sufrido pérdidas debido a la guerra, o a cualquier conflicto armado, revolucion, estado de
emergecnia nacional, o rebelion acontenidos en la otra Parte Contratante, gozaran por parte
de esta tltima de un trato no menos favprable que el otorgado a sus propios inversionistas
o0 a los dos de la nacién mas favorecida.

En caso de declaracion de estado de emergencia nacional, éstas sociedades o nacionales
recibira una indemnizacion justa y adecuada por las pérdidas que hayan sufrido, debido a

los acontecimientos sefialados”

El tribunal arbitral determind en los parrafos 706 y 707 de la Decision sobre las
Cuestiones Pendientes Relativas a la Jurisdiccion y sobre la Responsabilidad que a partir
de la fecha de declaracion de la caducidad, Ecuador expropio los derechos contractuales de
Perenco, y ademas, recalcd que en el derecho ecuatoriano la posibilidad de dar por
extinguidos los Contratos de Participacion es una prerrogativa mas no una obligacion, por
lo que, el Ecuador debi6 haber frenado sus acciones y esperado el resultado del arbitraje,

este evento particular ocasiond la violacion al Art. 6 del Tratado.
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Para Victor Granda y Maria Elena Jara (2023),

La expropiacion es pues una potestad estatal asignada a la administracion publica, para la
privacion singular de los bienes y derechos patrimoniales particulares a fin de satisfacer
necesidades colectivas y cumplir con los fines sociales del Estado en beneficio de los
ciudadanos; para integrar los bienes expropiados al dominio publico o asignarlos a otra
institucion estatal, social o a particulares vulnerables, reconociendo al expropiado un pago
justo, cuyo monto puede ser resultado de un acuerdo o de una controversia resuelta

judicialmente, como posteriormente se analizara.

El Argumento que sostuvo el Ecuador no solo para declarar la caducidad sino también
para invervenir en los Bloques 7 y 21 fue que intentaban ““evitar un dafio irreparable a sus
hidrocarburos en tanto y cuando son sectores estratégicos”. (Caso CIADI ARB/08/6,
Decision sobre las cuestiones pendientes relativas a la jurisdiccion y sobre la

responsabilidad, 2014, 204)

Es asi que el argumento del abandono de Perenco y la afectacion a un sector
estratégico es valido, considerando que segun el Grupo Faro, en los tltimos 50 afos el
petroleo crudo se convirtid en la principal fuente de ingresos del Ecuador, esta opinién no
quiere discutir a la decision del Tribunal, pues también es cierto que la declaratoria de
caducidad es prerrogativa y que no debia expropiar los derechos contractuales de Perenco,
sobretodo porque continio enfatizando que todas estas controversias debian ser dirimidas

en las negociaciones que fueron impedidas por Ecuador.

Estos son los 3 argumentos centrales que el Tribunal Arbitral del CIADI us6 para imponer

las sanciones econdmicas correspondientes a Ecuador, el 27 de septiembre de 2009.

El 27 de septiembre de 2019 Ecuador solicit6 la nulidad del laudo dictador por el
Tribunal Arbitral, posteriormente, en mayo de 2021 un comité Ad-Hoc del CIADI rechazé

el pedido de nulidad.
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En un comunicado del Ministerio de Economia y Finanzas del Ecuador, del 22 de
diciembre de 2023, el Estado ecuatoriano inform6 que Perenco y Ecuador acordaron un

cronograma de pagos hasta finales del 2023.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

A continuacion, se presentan las conclusiones extraidas del andlisis de este trabajo, las cuales

responden a los objetivos planteados para la investigacion:

1. Los métodos alternativos de resolucion de controversias son un tipo de justicia alternativa
reconocida en el Art. 190 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, que ofrece a las
partes conflictuadas la posibilidad de establecer las reglas para solucionar sus diferencias,
elegir la persona o a las personas que resolverdn las mismas y renunciar a la justicia
ordinaria que, muchas veces resulta poco célere y por lo tanto, ineficaz para las partes.

2. Suena légico que la tendencia en el Derecho de Inversiones sea la resolucion de conflictos
a través de Arbitraje Internacional, pues mientras los Estados no ofrezcan seguridad
juridica, derecho a la tutela judicial efectiva y un procedimiento en justicia ordinaria libre
de corrupcion, los jueces de los Estados receptores no pueden ejercer el rol de juez y parte
en la resolucion de estas controversias. Por esta razdn, es importante que la Corte
Constitucional del Ecuador admita otra forma de interpretacion del Art. 422 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, para que las barreras impuestas a la inversion
extranjera disminuyan y nos permitan ser un pais mas activo en la comunidad internacional.

3. Los Tratados Bilaterales de Inversiones y Acuerdos de Comercio entre Estados, son
instrumentos internacionales importantes porque permiten que los ciudadanos accedamos
a mejores bienes y servicios derivados de la competencia en el mercado, sin embargo, para
fomentar la inversion extranjera es necesario que el Estado receptor trate al inversionista
como una sociedad nacional, no haya tratos discriminatorios ni se tomen decisiones
arbitrarias que afecten los derechos de quien asume el riesgo, es decir, el inversor. Esto no
quiere decir que los requerimientos de los inversionistas siempre deben ser atendidos, se

trata de que el Estado esté lo suficientemente capacitado juridicamente para analizar todos
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los riesgos que puede generar emitir actos administrativos que de alguna manera pueda
vulnerar los derechos contractuales de los inversionistas.

Mas alld del procedimiento arbitral, el Caso Perenco Ecuador Ltd., vs Ecuador es
interesante para analizar la importancia de las negociaciones previas a un arbitraje, pues
los ciudadanos tenemos derecho a que las Autoridades no pongan en riesgo la estabilidad
economica y tomen decisiones en derecho, que aseguren el pleno respeto a los acuerdos
celebrados con terceros mientras protegen la soberania nacional, ademads, este caso nos
muestra un problema en el Estado ecuatoriano, la constante modificacion y derogacion de
leyes.

La Procuraduria General del Estado, como la maxima entidad encargada de la defensa
juridica del Estado debe considerar una estricta revision técnica de las clausulas arbitrales
que son puestas a su consideracion, ademas, debe instar a las demds entidades y/o
instituciones estatales a evitar expedir actos administrativos carentes de motivacion que

afecten los derechos de terceros.
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