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Oficio Nro. SIPP-SI PP-2024-0207-O
Quito, 20 de agosto de 2024

Asunto: Ref.: Andlisis "PROYECTO DE LEY PARA EL CUMPLIMIENTO DE LA
VOLUNTAD POPULAR EXPRESADA EN LA CONSULTA POPULAR Y REFERENDUM
DEL 21 DE ABRIL DE 2024 EN LO RELATIVO A LA PROHIBICION DEL ARBITRAJE
INTERNACIONAL".

Sefior Abogado

Fernando Enrique Cedefio Rivadeneira

Presidente

COMISION DE JUSTICIA Y ESTRUCTURA DEL ESTADO DE LA ASAMBLEA
NACIONAL

En su Despacho

De mi consideracion:

Reciba un atento saludo por parte de la Secretaria de Inversiones Publico-Privadas, entidad de
derecho publico adscrita a la Presidencia de la Republica que tiene por objeto estructurar los
proyectos en modalidad de Asociacién Publico-Privada (APP) en el ambito de la Administracién
Publica Central, asf como coordinar y articular acciones interinstitucionales para promover, atraer,
facilitar, concretar y mantener las inversiones privadas asociadas a la generacion de infraestructura
y prestacion de servicios publicos a través de la modalidad de APP.

Como es de su conocimiento con fecha 16 de mayo de 2024, los sefiores Ricardo Ulcuango
Farinango y Esther Cuesta Santana, asamblefsta nacional y asambleista por Europa, Asia y Oceania,
respectivamente, presentaron ante la Presidencia de la Asamblea Nacional del Ecuador el
“PROYECTO DE LEY PARA EL CUMPLIMIENTO DE LA VOLUNTAD POPULAR
EXPRESADA EN LA CONSULTA POPULAR Y REFERENDUM DEL 21 DE ABRIL DE 2024
EN LO RELATIVO A LA PROHIBICION DEL ARBITRAJE INTERNACIONAL” (en adelante
el “Proyecto de Ley”).

Mediante memorando Nro. AN-SG-UT-2024-0300-M de 10 de junio de 2024, el doctor Gerardo
Vladimir Aguirre Vallejo, en su calidad de Coordinador General de la Unidad de Técnica
Legislativa remiti6 a la Secretaria General del 6rgano legislativo el Informe Técnico-juridico No
Vinculante del proyecto de ley antes mencionado.

Con memorando Nro. AN-SG-2024-2665-M de 19 de junio de 2024 del sefior Mgs. Alejandro
Xavier Mufioz Hidalgo, en su calidad de secretario general de la Asamblea Nacional, notificé al
presidente de la Comisién Permanente de Justicia y Estructura del Estado el contenido de la
Resolucién CAL-HKK-2023-2025-0311, aprobada por el Consejo de Administracién Legislativa en
la sesién No. 0039-2024, realizada el 12 de junio de 2024, mediante la cual se califica el
"PROYECTO DE LEY PARA EL CUMPLIMIENTO DE LA VOLUNTAD POPULAR
EXPRESADA EN LA CONSULTA POPULAR Y REFERENDUM DEL 21 DE ABRIL DE 2024
EN LO RELATIVO A LA PROHIBICION DEL ARBITRAJE INTERNACIONAL", mismo que
ha sido asignado a la Comisién para el tramite correspondiente.

Con estos antecedentes y al amparo de lo dispuesto en los articulos 9 y 57 de la Ley Organica de la
Funcién Legislativa, en concordancia con el articulo 7 del Reglamento de las Comisiones
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Especializadas Permanentes y Ocasionales, presento en mi calidad de Secretario de Inversiones
Publico-Privadas, las observaciones de esta Cartera de Estado al referido proyecto de Ley,
documento que se encuentra en calidad de anexo al presente y solicito cordialmente, se sirva sefialar
dia y hora para ser recibido ante la Comision que usted preside, a fin de explicar con mayor detalle
los argumentos que se esgrimen en el documento adjunto.

Atentamente,

Documento firmado electronicamente

Mgs. Pablo José Cevallos Palomeque
SECRETARIO DE INVERSIONES PUBLICO PRIVADAS

Anexos:
- informe_proyecto_de_ley_de_arbitraje_y_mediacion-signed.pdf
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Antecedentes.-

El 21 de abril de 2024, por iniciativa del Ejecutivo se llevd a cabo la Consulta
Popular, cuyas preguntas se dividieron en tfres partes: uno, la reforma parcial a
la Constitucion (1 pregunta); dos, las enmiendas a la Constitucion (4 preguntas);
y, tres, la consulta popular (6 preguntas).

Respecto de las preguntas que atanen a una enmienda constitucional se
encontraba, la siguiente: “3. ¢Estd usted de acuerdo que el Estado ecuatoriano
reconozca el arbitraje internacional como método para solucionar
controversias en materia de inversion, contractuales o comerciales?”

Con esta pregunta se buscaba reafirmar la potestad soberana a decidir de
forma libre y razonada la via adecuada para solucionar las controversias que se
pudieren producir entre estados o inversionistas o entre el Estado y contratistas
de aquel.

Esta pregunta del referéndum estaba directamente vinculada con el contenido
del Art. 422 de la Constitucion de la Republica.

A fin de tener un mayor entendimiento del impacto que causa el ejercicio
soberano de decidir de forma libre y razonada la via adecuada para solucionar
controversias, frente a la inversion extranjera es importante revisar los
considerandos y anexos de la referida pregunta, a saber:

“"Considerandos:

Que a partir del art. 422 de la Constitucion se ha sefAalado que el Estado
ecuatoriano no podria someter conflictos con inversionistas a un arbitraje
internacional y por ello han sido declarados inconstitucionales varios
fratados de proteccion de inversiones, hecho que ha colocado en
situacidon de desventaja al pais frente a otfros que si protegen a los
inversionistas extranjeros mediante estos instrumentos internacionales y la
prevision de arbitrajes para resolucion de eventuales conflictos.

Anexo:
SustitUyase el art. 422 de la Constitucion de la Republica por el siguiente:

“Art. 422.- El Estado ecuatoriano podrd celebrar tratados o suscribir
instrumentos internacionales que contemplen reglas de solucidon de
confroversias mediante arbitraje internacional, ya fuere en confroversias
de inversion o de indole contractual o comercial, entre el Estado y
personas naturales o juridicas privadas; o en materias relacionadas con
endeudamiento externo”.

Una vez realizada la consulta, el Pleno del Consejo Nacional Electoral con
Resolucion Nro. PLE-CNE-1-8-5-2024 dispuso la publicacion de los resultados
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definitivos del “Proceso Electoral de Referéndum y Consulta Popular 2024,
efectuado el dia domingo 21 de abril de 2024, los resultados obtenidos con
relacion a la pregunta relativa al arbitraje internacional antes transcrita, es la
opcion NO, lo que implica que el articulo 422 de la Constitucidon de la Republica
mantiene su redaccién como actualmente consta y consecuentemente no se
enmendard de la forma planteada en la consulta.

Por lo tanto, el plantear una reforma al texto constitucional en cualquier sentido
deviene en improcedente.

El presente informe, plantea un andlisis respecto del impacto negativo a la
inversion extranjera, el no contar con estos métodos alternativos de resolucion
de conflictos, con la intencién de que el Estado en su conjunto y desde cada
poder del Estado trabajemos fomentando un ecosistema propicio para la
inversion, lo cual permitird el desarrollo del pais mejorando la calidad de vida
de los ciudadanos.

Elimpacto de contar con métodos de solucién de conflictos en sedes neutrales,
busca dar certeza tanto al Estado como al inversionista, considerando que la
banca de desarrollo, los organismos multilaterales requieren ademds que para
el financiamiento de las diferentes obras, el Estado pueda someterse a estos
métodos de solucion de conflictos previo cumplimiento de las disposiciones
normativas que se encuentran vigentes.

Base legal.-
1.1. Constitucion de la Republica.

El arficulo 190 de la Constitucion de la Republica, reconoce el arbitraje, la
mediacion y otros procedimientos alternativos para la solucién de conflictos. La
Carta Magna senala que deberdn aplicarse con sujecion a la ley, en materias
en que por su naturaleza se pueda transigir y que en la contratacion publica
procederd el arbitraje en derecho, previo pronunciamiento favorable de la
Procuraduria General del Estado.

Por su parte, el arficulo 422 de la Carta Magna senala:

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

Se exceptuan los ftratados 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 podrdn
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intervenir jueces de los Estados que como tales o sus nacionales sean
parte de la controversia.

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

La sentencia No. 0001-09-SIC-CC expedida por la Corte Constitucional el 13 de
marzo de 2009, publicada en el suplemento del Registro Oficial No. 549 de 16 de
marzo de 2009, interpretd que 1) el articulo 422, inciso final de la Constitucion
de la Republica, se aplica especificamente y con prevalencia a las demds
normas constitucionales, en los casos de controversias relacionadas con la
deuda externa, y, en consecuencia, no es aplicable para estos casos, la norma
contenida en el articulo 190 de la Constitucion y 2) Que en los contratos de
empréstito internacional, cuando se estipulen cldusulas que incorporen la
expresion “fallo en conciencia”, deberd entenderse como sinédnimo de “fallo en
equidad”, de conformidad con lo establecido en el inciso final del articulo 422
de la Constitucion de la Republica; debiendo, en todo caso, sujetarse a las
reglas y principios contenidos en los articulos 416 numeral 12, 289, 290 y 291 de
la Constitucion de la Republica del Ecuador”. Es decir, que se puede pactar
arbitrajes en equidad en contratos de deuda publica externa.

1.2. Cédigo Orgdnico de Planificacion y Finanzas PUblicas.

De ofro lado, el primer inciso del articulo 4 y la Disposicion General Quinta del
Cdbdigo Orgdnico de Planificacion y Finanzas Publicas establecen:

“Art.4.- Ambito.- Se someterdn a este cdédigo todas las entidades,
instituciones y organismos comprendidos en los articulos 225, 297 y 315 de
la Constitucion de la Republica”.

“QUINTA.- Autorizaciéon Previa.- Previa autorizacion por el Procurador
General del Estado, podrd aceptarse otra jurisdiccion y legislaciéon para
la solucidn de divergencias o controversias relativas a contratos,
celebrados por el Estado y las entidades y organismos del sector publico
con gobiernos, entidades publicas o privadas extranjeras”.

1.3. Ley Orgdnica de la Procuraduria General del Estado.

El articulo 11 de la Ley Orgdnica de la Procuraduria General del Estado
dispone:

“Art. 11.- Del arbitraje y la mediacion.- Los organismos y entidades del
sector publico podran someterse a procedimientos de arbitraje de
derecho y a la mediacién nacional o internacional, de acuerdo a lo
establecido en la Ley de Arbitraje y Mediacion, o en instrumentos
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internacionales que los faculte, previa la suscripcion del respectivo
convenio.

Surgida la controversia, los organismos y entidades del sector publico
pueden someterse a arbitraje de derecho o mediacion, de conformidad
con las leyes pertinentes. Para someterse al arbitraje internacional
requerirdn ademds la autorizacion de la Procuraduria General del
Estado™.

1.4. Ley de Arbitraje y Mediacion.

Los articulos 4, 41 y 42 de la Ley de Arbitraje y Mediacién disponen, respecto
del sometimiento a arbitraje por parte del sector publico y respecto del
arbitraje internacional, respectivamente, lo siguiente:

“Art. 4.- Podran someterse al arbitraje regulado en esta Ley las personas
naturales o juridicas que tengan capacidad para transigir, cumpliendo
con los requisitos que establece la misma.

Para que las diferentes entidades que conforman el sector publico
puedan someterse al arbitraje, ademds de cumplir con los requisitos que
establece esta Ley, tendrdn que cumplir los siguientes requisitos
adicionales:

a) Pactar un convenio arbitral, con anterioridad al surgimiento de la
confroversia; en caso de que se quisiera firmar el convenio una vez
surgida la controversia, deberd consultarse al Procurador General del
Estado, dictamen que serd de obligatorio cumplimiento;

b) La relacion juridica a la cual se refiere el convenio deberd ser de
cardacter contractual;

c) En el convenio arbitral deberd incluirse la forma de seleccion de los
arbitros; vy,

d) El convenio arbitral, por medio del cual la institucion del sector publico
renuncia a la jurisdiccion ordinaria, deberd ser firmado por la persona
autorizada para contratar a nombre de dicha institucion.

El incumplimiento de los requisitos senalados acarreard la nulidad del
convenio arbitral”.

“Art. 41.- Sin perjuicio de lo dispuesto en los fratados internacionales un
arbitraje podrd ser internacional cuando las partes asi lo hubieren
pactado, siempre y cuando se cumplan cualquiera de los siguientes
requisitos:

a) Que las partes al momento de la celebracion del convenio arbitral,
fengan sus domicilios en estados diferentes;

/ Quito-Ecuador
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b) Cuando el lugar de cumplimiento de una parte sustancial de las
obligaciones o el lugar en el cual el objeto del litigio tenga una relacion
mas esfrecha, este situado fuera del estado en que, por lo menos una de
las partes, tiene su domicilio; o,

c) Cuando el objeto del litigio se refiera a una operacion de comercio
internacional que sea susceptible de transaccion y que no afecte o
lesione los intereses nacionales o de la colectividad”.

“Art. 42.- El arbitraje internacional quedard regulado por los tratados,
convenciones, protocolos y demds actos de derecho internacional
suscritos y ratificados por el Ecuador.

Toda persona natural o juridica, publica o privada, sin restriccion alguna
es libre de estipular directamente o mediante referencia a un reglamento
de arbitraje todo lo concerniente al procedimiento arbitral, incluyendo la
constitucion, la tramitacion, el idioma, la legislacion aplicable, la
jurisdiccion y la sede del tribunal, la cual podrd estar en el Ecuador o en
pais extranjero.

Para que el Estado o las instituciones del sector publico puedan
someterse al arbitraje internacional se estard a lo dispuesto en la
Constitucion y leyes de la Republica.

Para que las diferentes entidades que conforman el sector publico
puedan someterse al arbitraje internacional se requerird la autorizacion
expresa de la maxima autoridad de la institucion respectiva, previo el
informe favorable del Procurador General del Estado, salvo que el
arbitraje estuviere previsto en instrumentos internacionales vigentes.

Los laudos dictados denfro de un procedimiento de arbitrgje
internacional, tendran los mismos efectos y seran ejecutados de la misma
forma que los laudos dictados en un procedimiento de arbitrgje
nacional”.

1.5. Reglamento a la Ley de Arbitraje y Mediacion.

En concordancia con lo anterior los articulos 3 y 4 del Reglamento a la Ley
de Arbitraje y Mediacion, senalan:

“Art. 3.- Arbitraje internacional cuya sede sea en el extranjero.-

1. Las entidades que conforman el sector publico, en los contratos que
celebren. Podrdn pactar arbitraje internacional con sede en el extranjero,
previa autorizacion del Procurador General del Estado.

2. Para la autorizacion referida en el numeral 1 de este articulo, se deberd
observar Unicamente que el convenio arbifral no confravenga, en
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materia de arbitraje, la legislacion del lugar de la sede escogido. La
autorizacion, por tanto, no calificard la conveniencia o no de su
suscripcion.

Art. 4.- Arbitraje del Estado y entidades del sector publico.-

1. El Estado y las entidades del sector publico definidas en el articulo 225
de Ila Constitucion de la Republica, podrdn someterse a arbitraje
nacional o internacional:

a. Celebrando un convenio arbitral antes del surgimiento de la
confroversia:

b. Celebrando un convenio arbitral luego del surgimiento de la
controversia: o,

c. Cuando la ley o un tratado internacional asi lo permitan.

2. Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 190 de la Constitucion de la
Repubilica, se requerird aprobacion previa del convenio arbitral por parte
del Procurador General del Estado para el caso referido en el numeral 1)
literal b) del presente articulo; o cuando el arbitraje a pactar sea
internacional, de conformidad con el articulo 3 de este Reglamento.

3. Si el Estado o una entidad del sector publico hubiese pactado arbitraje,
los darbitros tendrdn competencia exclusiva para resolver cualquier
disputa sobre los hechos, actos o demds actuaciones administrativas que
tengan relacion o surjan con ocasion de la relacion juridica sometida a
su conocimiento, incluyendo los actos de terminacion, caducidad, o
sancionadores expedidos en el marco de la relacion juridico contractual,
indistintamente del drgano administrativo que los emita”.

1.6. Cddigo Orgdnico General de Procesos.-

El Codigo Orgdnico General de Procesos en su articulo 103 establece: “Art. 103.-
Efectos. (Reformada por la Disposicion Derogatoria Segunda de la Ley s/n, R.O.
309-S, 21-VIII-2018).- Las sentencias, laudos arbitrales y actas de mediacion
expedidos en el extranjero que hayan sido homologados y que hayan sido
pronunciados en procesos contenciosos o no contenciosos tendrdn en el
Ecuador la fuerza que les concedan los tratados y convenios internacionales
vigentes, sin que proceda su revision sobre el asunto de fondo, objeto del
proceso en que se dictaron”.

“Nota:

La Disposicion Derogatoria Segunda de la Ley Orgdnica para el Fomento
Productivo, Afraccion de Inversiones, Generacion de Empleo y Estabilidad y
Equilibrio Fiscal (R.O. 309-S, 21-VIII-2018), establece que se elimine del presente
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articulo las palabras "laudo arbitral’, sin embargo, las palabras existentes en el
texto son "laudos arbitrales", por tal motivo, las mismas se encuentran resaltadas
y se mantienen en el texto por fidelidad a la publicacion en el Registro Oficial”.

1.7. Ley Orgdnica de Eficiencia Econdmica y Generacion de Empleo.-

La Ley Orgdnica de Eficiencia Econdmica y Generacion de Empleo, aprobada
por la Asamblea Nacional en sesidén de 19 de diciembre de 2023 y publicada en
el Suplemento del Registro Oficial No. 461 el 20 de Diciembre 2023, incorpora el
Libro Il *“CREACION DEL REGIMEN PARA LA ATRACIION DE INVERSIONES, A TRAVES
DE LAS ASOCIACIONES PUBLICO-PRIVADAS” que regula el marco de
estructuracion, concurso, celebracion, ejecucion y demds de los Contratos de
Asociacion PuUblico Privada y las atribuciones de la Secretaria de Inversiones
PUblico Privadas.

En lo que respecta a solucidén de controversias en contratos APP, la Ley senala:

“Art. 53. Cldusula compromisoria: Toda disputa que se genere o surja con
relacion a los Contratos APP, se resolverd de conformidad con lo
pactado por las partes en el Contrato APP. La cldusula compromisoria
deberd contemplar los siguientes mecanismos preclusivos de resolucion

de disputas:

a. Negociacion directa entre las partes;

b. Mediacion anfe un Centfro de Mediacion debidamente
aqutorizado;

C. Junta Combinada de Disputas, cuando sea aplicable, y,

d. Arbitraje

Para el caso de conflictos de cardcter técnico que surjan durante la fase
de diseno, construccion u operacion del Contrato, las partes podrdn
pactar que, previo a acudir a arbitraje, las confroversias que no hayan
sido resueltas ni por negociaciones directas ni en mediacién, se
someterdn al dictamen de una Junta Combinada de Disputas, la misma
que estard conformada por uno o varios técnicos expertos en la materia
de la disputa, conforme determine el Reglamento.

La composicidon, forma de reuniones, activacion y otras disposiciones
necesarias para el funcionamiento de la Junta Combinada de Disputas
estardn reguladas en el Reglamento de esta Ley y demds normativas que
apruebe el CIAPP. La activacion de la Junta Combinada de Disputas no
suspenderd la ejecucion del Contrato.

Articulo 54. Arbitraje.- En el marco de los Confratos APP celebrados entre
el Estado y los Gestores Privados, se autoriza y reconoce la posibilidad de
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pactar arbitraje nacional o internacional, previa autorizacion de la
cldusula compromisoria pro parte del Procurador General del Estado,
como mecanismo de resolucion de controversias entre las partes.

Las partes contratantes podran acordar expresamente que cualquier
disputa o controversia derivada del Contrato APP, incluyendo pero no
limitdndose a cuestiones relacionadas con la interpretacion, ejecucion,
ferminacion o nulidad del Confrato; sea sometida a arbitraje nacional o
internacional. El arbitraje se llevard a cabo de conformidad con las
normas y procedimientos establecidos en el Contrato APP”.

En la Disposicion General Cuarta de la referida Ley se establece:

“CUARTA.- Las normas de esta Ley tienen el caracter de orgdnica y
prevalecerdn sobre cualesquiera oftras, sea de cardcter general o
especial, que se opongan a ellas; y, no podrdn ser modificadas o
derogadas por ofras leyes, sino por aquellas que expresamente se dicten
para el fin”.

1.8. Reglamento ala Ley Organica de Eficiencia Econémica y Generacion
de Empleo.-

El Reglamento a la Ley Orgdnica de Eficiencia Econdmica y Generacion de
Empleo expedida mediante Decreto Ejecutivo No. 157 y Tercer Suplemento del
Registro Oficial No.496 de 09 de febrero 2024 reconoce también la posibilidad
de someterse al arbitraje como mecanismo de solucidon de disputas, no
solamente en Confratos de Asociacion PUblico-Privada, sino también en
Contratos de Inversidn, a saber:

“Art. 58.- Solucion alternativa de conflictos.- El contrato de inversion podrd
establecer medios alternativos de solucion de conflictos, como Ila
mediacion y el arbitraje, para resolver las disputas que se susciten entre
el Estado y el inversionista. Para la redaccidn de la cldusula
compromisoria se estard a lo dispuesto en la Constitucion de la Republica
del Ecuador, la Ley de Mediacidn y Arbitraje y su reglamento, y los
acuerdos internacionales en la materia debidamente ratificados por el
Ecuador. Se solicitard aprobacion por parte de la Procuraduria General
del Estado Unicamente cuando se pacte arbitraje internacional, segun la
ley aplicable”.

“Art. 347.- Cldusula Compromisoria.- Toda disputa que se genere o surja
con relacion al Contrato APP, se resolverd de conformidad con lo
pactado por las partes en la cldusula de solucidon de disputas.

Dicha cldusula deberd contemplar los mecanismos escalonados de
resolucion de disputas previstos en la Ley APP (...)".
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1.9. Cédigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones — COPCI.-

El Codigo Orgdnico de la Produccion, Comercio e Inversiones de igual forma
reconoce el arbifraje nacional o internacional como via de soluciéon de
confroversias en contratos de inversion:

“Art. (...) Contratos de inversion.- (Agregado por el num. 2 del Art. 37 de
la Ley s/n, R.O. 309-S, 21-VIII-2018).- El estado ecuatoriano deberd pactar
arbifraje nacional o internacional para resolver disputas generadas a
fravés de contratos de inversion, de conformidad con la Ley.

Art. (...) Arbitraje.- (Agregado por el num. 2 del Art. 37 de la Ley s/n, R.O.
309-S, 21-VIll-2018).- Para contratos de inversion que superen los diez
millones de ddlares de los Estados Unidos de América, el Estado deberd
pactar arbifraje nacional o internacional en derecho, de conformidad
con la ley.

En el caso en el que el Estado pacte arbitraje internacional en derecho,
el contrato de inversion hard referencia a que toda controversia
resultante de la inversion o del contrato, su incumplimiento, resolucion o
nulidad, serd resuelta, a eleccion del reclamante, mediante arbitraje de
conformidad con, entre ofras, las siguientes reglas en vigor al momento
de la promulgacion de esta Ley: (i) Reglamento de Arbitraje de la
CNUDMI - Naciones Unidas administrado por la Corte Permanente de
Arbitraje de la Haya (CPA); (i) Reglamento de Arbitraje de la Corte
Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional con
sede en Paris (CCl); o, (iij Comision Interamericana de Arbitraje
Comercial (CIAC). Las reglas de arbitraje de emergencia no se aplicardn
en ningun caso.”.

2. Andlisis del articulo 422 de la CRE y el resultado de la Consulta Popular en
cuanto al reconocimiento del Estado ecuatoriano del arbitraje
internacional.-

2.1. Delreconocimiento del arbitraje en el Ecuador.-

El arbitraje en el Ecuador no es una figura reciente sino que data de una
extensa frayectoria juridica.

En 1963, se promulgd la Ley de Arbitraje Comercial, la cual regulaba el
sistema arbitral como un medio idéneo para la solucidn de conflictos
comerciales.
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En el ano 1997 se expidié la Ley de Arbitraje y Mediacion, debido a un
crecimiento importante del arbitraje a nivel internacional, por lo que se
planted la necesidad en el Ecuador de contar con una legislacion especifica
para el adecuado funcionamiento, uso y desarrollo de los métodos
alternativos de soluciéon de conflictos (MASC) en el pais. Asi, esta ley especial
regula la mediacion, la mediaciéon comunitaria y el arbitraje, asi como el rol
de sus actores. Incorpora también las primeras nociones de lo que engloba
un arbifraje internacional y reconoce la validez de los laudos arbitrales
extranjeros de la misma manera que los locales.

La Ley de Arbifraje y Mediacion, se construyd a partir de la experiencia
internacional conforme las mejores practicas y Ley Modelo de la Comision
de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) y
la Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias
Arbitrales Extranjeras de 1958 (o coloquialmente Convencion de Nueva
York).

En 1998, como resultado de la consulta popular propuesta por el entonces
presidente, se adoptd una nueva Constitucidn Politica que derogd la de
1979. Asi, se reconocid expresamente los métodos alternativos de solucién
de conflictos en la Carta Magna, concretamente en el articulo 191 de dicho
cuerpo que establecia: “Se reconocerdn el arbitraje, la mediacion y ofros
procedimientos alternativos para la resolucion de conflictos”.

Diez anos mds tarde, fras la asamblea constituyente, se adoptd la
Constitucion de Montecristi en el ano 2008. En esta se consagré de manera
similar el reconocimiento de los métodos alternativos de solucidn de
conflictos (MASC) en el articulo 190 y adicionalmente se delimité su dmbito
de aplicacion “a materias que, por su naturaleza, se puedan transigir’; y, se
establecié la necesidad de contar con el pronunciamiento favorable de la
Procuraduria General del Estado en los casos de contratacién publica en los
cuales el Estado se someta a arbitraje “conforme a las condiciones
establecidas en la ley".

Con el paso del tiempo, los MASC se han ido asentando en el Ecuador,
estableciéndose a la fecha mds de 20 centros de arbitraje en el pais y mds
de 170 centros de mediacion. En el ano 2009 con la publicacion del Codigo
Orgdnico de la Funcién Judicial, se consagrd al arbitraje, la mediaciéon y
otros MASC como una forma de servicio publico por ser una via de acceso
a la justicia y tutela efectiva de los derechos de las partes.
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Por su parte, en el ano 2015, con la entrada en vigor del Codigo Orgdnico
General de Procesos (COGEP), la regulacion de los MASC alcanzé un mayor
desarrollo legislativo dentro del sistema procesal ecuatoriano.

A partir de la informacién publica del informe "Rendicién de Cuentas 2017",
publicado en la pdgina institucional de la Procuraduria General del Estado
de la Republica del Ecuador, se puede observar que 9 de los 70 casos
internacionales corresponden a "arbitrajes de inversion activos'. Esto
evidencia que las carteras de Estado del gobierno en 2017 mantfenian
procesos activos de arbitraje internacional.

Causas Internacionales por estado del proceso
Hasta diciembre de 2017

18
18
15
12
9 10

* 7 7

6

3 2enel denel 1 2 2

2017 2017
5 p— 3 ==

Notificados Arbitrajes Arbitrajes de Juicios Juicios Tribunal Notificaciones Arbitrajesde  Otros terminados Juicios
Comerciales activos Inversién activos  Internacionales Andino activos terminadas 2017 inversién 2017 Internacionales
activos terminados 2017 terminados 2017

Asuntos Internacionales y Arbitraje gmm

Procuraduria General del Estado. (2017). Rendicion de Cuentas 2017. [Imagen, p. 30].

Total 70 causas

http://www.pge.gob.ec/images/2018/rendicion/PGE_RC2017 oficio_adjunto.pdf

Adicionalmente, se puede evidenciar que, de un total de 199 autorizaciones

emitidas en el ano 2017, 148 corresponden a procesos de arbitraje internacional.
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Autorizaciones de arbitraje y de sujecion a jurisdiccion y ley extranjera
De enero a diciembre de 2017

Autorizaciones ley y
jurisdiccion extranjera ; 38;
19%

Total 199
autorizaciones

* Arbitraje internacional; 148;
Contratacion abogados en el

74% ‘
= Arbitraje nacional; 9; 5%

exterior; 4; 2%
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Procuraduria General del Estado. (2017). Rendicion de Cuentas 2017. [lmagen, p. 32].
http://www.pge.gob.ec/images/2018/rendicion/PGE _RC2017 oficio adjunto.pdf

En el ano 2021, mdas de 20 anos después de su promulgacion, el Ejecutivo
expidid el Reglamento a la Ley de Arbitraje y Mediacién, instrumento que
logrd zanjar discusiones respecto a la aplicacion de la ley.

Asi, en el franscurso de la historia desde 1963 en adelante, principalmente
fras la promulgacion de la Ley de Arbitraje y Mediacién, varios cuerpos
normativos en diversos sectores han reconocido y recogido la posibilidad de
que las partes (publicos o privados, personas naturales o juridicas) puedan
hacer uso los mecanismos alternativos de solucion de conflictos en diferentes
negocios juridicos e instrumentos. Por lo que, es evidente que el arbitraje no
es una herramienta utilizada al margen de la ley y la Constituciéon, pues su
reconocimiento data como se ha podido evidenciar de varios anos atrds.

Por lo que la consulta popular efectuada el 21 de abril de 2024, no pretendia
darle vida a este mecanismo, sino puntualizar lo determinado en el articulo
422 en cuanto a la facultad soberana del Estado de pactar arbitraje
internacional en tratados bilaterales de inversidén y otros instrumentos en los
que fuere necesario, la experiencia propia del Estado, al momento de
solicitar financiamiento externo, o buscar atraccién de inversidon extranjera
ha evidenciado que el inversionista extranjero opta por un foro de resolucién
de controversias neutral, por causas prdcticas; pues los inversionistas al
realizar inversiones en diferentes paises deben contar con mecanismos de
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solucidn de controversias en instancias internacionales, pues la inversion se
encarece al destinar recursos para tener equipos legales en cada pais que
invierten.

2.2. Del articulo 422 de la Constitucion de la Republica y la necesidad de
enmendar la CRE via Consulta Popular.-

Como ya se ha mencionado, la redaccion del articulo 422 de la Constitucion
de la Republica, generd controversia y disparidades en su interpretacion y
alcance. La Corte Constitucional no ha logrado zanjar esta discusion,
torndndose necesario a tfravés de una consulta popular enmendar el texto
constitucional.

En este punto resulta necesario entender de dénde surge la problemdatica en
torno al articulo 422 de la CRE, su interpretacion y alcance.

La Corte Constitucional se pronuncié sobre el arficulo 422 de la Constitucion en
algunas oportunidades. La primera vez en una Sentencia Interpretativa No.
0001-09-SIC-CC, de 13 de marzo de 2009, donde se analizd Unicamente el tercer
inciso de articulo. Posteriormente, aungque no realizd una interpretacion in
abstracto, si se pronuncié sobre la constitucionalidad de varios tratados
bilaterales en materia de inversion extranjera suscritos por el Ecuador.

El Dictamen No. 043-10-DTI-CC del Caso 0013-10-TI de la Corte Constitucional,
publicado en Suplemento del Registro Oficial No. 359 de 10 de enero de 2011,
declaré que el Tratado entre la Republica del Ecuador y los Estados Unidos de
Ameérica sobre promocidén y proteccidn reciproca de inversiones, debia ser
denunciado y que su disposicidn de acudir a arbitraje internacional era
inconstitucional, con base en el siguiente razonamiento: “En lineas generales,
ambos articulos [del TBI] establecen [...] que la controversia debe ser
solucionada por arbitraje obligatorio a través de Tribunales Arbitrales a peticion
de las partes confratantes [...]. Asi las cosas, la Corte encuentra que ambos
articulos atentan la disposicion constitucional contenida en el articulo 422, que
determina: "No se podrd celebrar tratados o instrumentos internacionales en los
que el Estado ecuatoriano ceda jurisdiccion soberana a instancias de arbitraje
comercial internacional, en controversias contractuales o de indole comercial,
enfre el Estado y personas naturales o juridicas privadas". La Corte repitio el
mencionado criterio también en la denuncia de los TBIs que Ecuador suscribid
con Francia y Alemania.

Por otro lado, también existen razonamientos de la Corte Constitucional que
declararon la inconstitucionalidad de ciertos TBIs con argumentos sin un andlisis
profundo, asi aquellos suscritos con Bolivia, PerU y China en los que se afirmd que
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uno de los aspectos para determinar si el fratado era inconstitucional es si las
controversias que derivan de este son de indole comercial. Sin embargo, las
decisiones no definen qué deberia entenderse por controversia comercial y si
este tipo de confroversias tiene alguna relacidon con la materia de inversiones.

En los dictdmenes de los TBIs con Canadd, Italia y Espana, el razonamiento de
la Corte Constitucional centré el andlisis de constitucionalidad de dichos
instrumentos internacionales en el hecho que no era deseable que tribunales
arbitrales internacionales dictaminen la responsabilidad del Estado ecuatoriano.

Mas adelante, el 16 de agosto de 2018, de conformidad con lo que establece
el arficulo 156 de la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Confrol
Constitucional, la Asamblea Nacional del Ecuador, presentd una accién de
interpretacion constitucional del articulo 422, primer inciso, de la Constitucion de
la Republica del Ecuador. (Nro. de Caso: 0002-18-IC).

La pretensiéon radicaba en la interpretacion “sobre el alcance de la prohibicion
para que se celebre tratados, en los que el Estado ceda jurisdiccion soberana a
instancia de arbitraje internacional, en controversias confractuales o de indole
comercial, entre el Estado y personas naturales o juridicas privadas, cuando se
celebran tratados de proteccién de inversiones en los que las controversias no
son contractuales ni comerciales”. En dicho caso se presentaron numerosos
Amicus Curiae, por parte de otros terceros con interés en la causa, a favory en
contra de que el arbitraje internacional implique una cesién de la jurisdiccion
soberana por parte del Estado, entre los escritos presentados en torno a la
incompatibilidad del arbitraje (contenidos en TBI e instrumentos internacionales)
con la Constitucion, se encuentran los presentados por:

e CAITISA (Comisidon para la Auditoria Integral Ciudadana de los Tratados
de Proteccidon Reciproca de Inversiones y del Sistema de Arbitraje
Internacional en Materia de Inversiones, que sostuvo que los TBI que
permiten el arbitraje inversionista-estado son incompatibles con el articulo
422 de la Constitucidn ecuatoriana y que la Constitucidon en su
integralidad es incompatible con el contenido de los TBI que permiten el
arbitraje inversionista-Estado.

e Personas naturales: Isabel Guaillas, Mireya Copa, Efrain Tacuri, Arfuro
Vinicio Araujo, Jorge Carabajo, Erick Coronel, René Espinoza, Elizabeth
Crespo, Keli Macias, Luis Quilli, Jaime Eugenio, Bryan Quilli, Christian Déleg,
Gonzalo Naranjo, Lupe Velasbordo y Juan Quilli, en similar sentido que
CAITISA y sostienen que los TBIs son altamente peligrosos y riesgosos para
el pais. Asimismo, consideran que, bajo los TBIs, se firman contratos con
empresas privadas internacionales “que buscan librarse de las leyes,
normativa y de nuestra propia Constitucion”.
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e Alejandro Olmos Gaona, exdelegado del Ministro de Relaciones
Exteriores y Movilidad Humana del gobierno del expresidente Rafael
Correa Delgado, quien ademds formo parte de la CAITISA, en su escrito
de amicus curiae sostiene que el articulo 422 de la CRE tiene como fin
evitar la sujecion del Estado a soberanias extranas, que, a su criterio,
fueron perjudiciales para la nacion.

e Alberto Acosta Espinosa, menciona en su amicus curaie que la finalidad
del articulo 422 de la CRE, en concordancia con el articulo 339 de la
Constituciéon, es buscar un sistema que asegure la equidad de
condiciones para los inversionistas extranjeros y nacionales.

De igual manera se presentaron diversos amicus curiae en sentido contrario a
los antes indicados por parte del Instituto Ecuatoriano de Arbitraje (IEA), centros
de arbitraje y mediacion, gremios y academia. Asi, se foma como referencia el
amicus curiae presentado por el IEA que sostuvo:

- El arficulo 422 no impide la celebracién de tratados bilaterales de
inversion (“TBIs”) que contengan un capitulo de solucidn de controversias
Estado-inversionistas a través de arbitraje internacional.

- El Estado ecuatoriano no cede jurisdiccion soberana al pactar arbitraje
internacional como método de resolucion de disputas bajo un TBI, al que
le es aplicable el Derecho Internacional PUblico.

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

- Respecto de la frase “entre el Estado y personas juridicas privadas” del
articulo 422 de la Constitucion. La conclusion es que, si bien las cldusulas
arbitrales pactadas en los TBls generalmente regulan disputas entre el
Estado y personas juridicas privadas, ello no es suficiente para
automdaticamente considerar que los TBIs se encuentran prohibidos. Esto
porque se deben verificar los demds requisitos del articulo 422 de la
Constitucion.

- El IEA concluye en su amicus curice que el estdndar de prohibicidon
contenido en dicho articulo es alto y, para que opere, deben verificarse
todos los requisitos alli establecidos. Asi, lo que estaria prohibido es
extraordinario y especifico, y deben configurarse los siguientes requisitos
para enmarcarse en lo dispuesto en el articulo 422 de la Constitucién:

a. Que se trate de un tratado intfernacional: los Unicos “instrumentos”
que son objetos de la prohibicién son los tratados internacionales y
ninguna otra fuente de Derecho Internacional PUblico cae dentro de
la prohibicion. Esta tampoco alcanza a fuente de derecho doméstico
alguna (ej. contratos internacionales).
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b. Que el tfratado regule disputas “contractuales” o "de indole
comercial”: esto es, disputas de derecho doméstico que, por su
naturaleza, son distintas a aquellas de Derecho Internacional Publico.

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

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

Tras el andlisis efectuado por la Corte Constitucional, en el dictamen de 12 de
enero de 2022, se rechazo la solicitud de interpretacion debido a que ésta no
tiene por objeto que se asigne un sentido al articulo 422 de la Constitucion, sino
que busca un pronunciamiento sobre una circunstancia concreta relativa a su
aplicacién, lo cual, a juicio de dicha Magistratura, es incompatible con la
procedencia de una accidén de interpretacion constitucional.

Una decision que generd controversia en la comunidad arbitral, fue el dictamen
de mayoria expedido por la Corte Constitucional en torno al Acuerdo Comercial
enfre Ecuador y Costa Rica. Con fecha 1 de marzo de 2023 el Gobierno de
Ecuador suscribioé el Acuerdo de Asociacion Comercial entre la Republica del
Ecuadory la Republica de Costa Rica, compuesto de 26 capitulos y tres anexos.
Conforme a la Ley le correspondia a la Corte Constitucional emitir el dictamen
sobre |la constitucionalidad del Acuerdo. Nuevamente, se presentaron diversos
amicus curiae por parte de instituciones del sector pUblico, academia, gremios
e institutos.

La Corte Constitucional en el dictamen declard, por decision de mayoria, la
inconstitucionalidad parcial del Acuerdo en razdn de lo dispuesto en los articulos
11.20y 15.20 al 15.35.

En lo que corresponde al andlisis efectuado se hace referencia a que el articulo
11.20 del Acuerdo preveia como mecanismo de solucion de conflictos al
arbitraje entre un inversionista y un Estado. A criterio de la Corte Constitucional
dicho articulo es contrario al articulo 422 de la CRE en vista de que se celebra
un tratado en el que el Estado ecuatoriano cede jurisdiccion soberana a
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instancias de arbitraje internacional, como el CIADI, en controversias
contractuales, entre el Estado y personas naturales o juridicas privadas. La Corte
senald que el tratado no se encuadra en la excepcidon del segundo inciso del
articulo ibidem pues no se refiere a un tratado que establezca la solucién de
controversias entre Estados y ciudadanos en Latinoamérica por instancias
arbitrales regionales o por érganos jurisdiccionales de designacion de los paises
signatarios, por lo que, incurre en la prohibicion del primer inciso del articulo 422
de la Constitucion.

Adicionalmente, en lo que se refiere a los articulos 15.20 al 15.35 del Acuerdo,
incluyendo los anexos 15.28 y 15.26 la Corte Constitucional hace referencia al
articulo 422 de la CRE que menciona “prohibe la celebracién de ‘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
[...]". Conforme se desprende del capitulo 15 del Acuerdo, para la solucidn de
conflictos enfre inversionista y Estado se establecen medios alternativos de
solucidn de conflictos. Es asi como el mecanismo que se prevé utilizar como
medio de Ultima instancia para solucionar un conflicto es el arbitraje entre
inversionista y Estado.

En el arficulo 15.20 del Acuerdo se indica que un demandante puede someter
una reclamacion relativa a una inversion de conformidad con tres opciones: (i)
un arbitraje ante el CIADI de acuerdo con el Convenio del CIADI —-de
conformidad con las Reglas de Arbitraje del CIADI o el Reglamento del
Mecanismo Complementario del CIADI-, (i) un arbifraje de conformidad con las
Reglas de Arbitraje de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (CNUDMI)I; y (i) un arbitraje ad-hoc o “ante cualquier
otfra institucién de arbitraje o bajo cualesquiera otras reglas de arbitraje”.

La Corte Constitucional hizo una interpretacion extensiva del arficulo 422 vy
abunda respecto del espiritu del constituyente que radica en “una voluntad de
ejercer soberania sobre los convenios internacionales”. También agregd,
respecto de las discusiones de la mesa 9 de la asamblea constituyente, que
evitar los arbitrajes internacionales *“'nos permitiria a los ecuatorianos recuperar
soberania’ ya que estos fuerzan al Estado ecuatoriano a ‘aceptar condiciones
de inversidon que sean lesivos para la vida, para la salud y para la naturaleza’™.
Para finalmente concluir que el espiritu del articulo es “rechazar el arbitraje que
se presenta entre el Estado y personas de derecho privado [...] no de las formas
de arbitraje entre Estados que devienen de convenios internacionales” (el
énfasis es nuestro).
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La Corte Constitucional senald que procedié a evaluar si por medio del articulo
15.20 y siguientes del Acuerdo, se cumplen los siguientes elementos del articulo
422 de la Constitucion para que se configure la prohibicion establecida en dicho
articulo y concluye que resulta evidente que el Acuerdo con Costa Rica es un
fratado internacional y que en efecto se han reunido los requisitos para que
proceda tal prohibicion al ceder jurisdiccion soberana a instancias del arbitraje
internacional.

La Corte en su dictamen de constitucionalidad desechd los amicus curiae
manifestando que “resulta imperante senalar que la concurrencia de todos los
requisitos en la interpretacion que sugieren los amicus curiae tendriac como
consecuencia que el articulo 422 de la CRE no tenga un efecto Util. O, en todo
caso, se defraudaria la realintencion del constituyente™. Y reitera que la seccién
B del capitulo 15 relativa a inversiones incurre en la prohibicion del primer inciso
del articulo 422 de la Constitucién.

Salvaron su voto, las juezas Teresa Nuques, Karla Andrade, Carmen Corral,
Daniela Salazar, quienes acertadamente senalaron:

- Primero, el Acuerdo de Asociacion Comercial entre la Republica del
Ecuador y la Republica de Costa Rica, al ser un documento juridico
celebrado entre dos Estados y al establecer derechos y compromisos
para las partes que lo suscriben, bajo las reglas de la Convencion de
Vienag, ciertamente es un instrumento internacional, por lo que se cumple
el requisito ).

- Segundo, no se evidencia que, a través del Acuerdo, el Estado
ecuatoriano ceda ‘“jurisdiccion soberana”. Esto, en tanto que el
ordenamiento juridico doméstico del Ecuador ha determinado de
manera expresa que se deberd pactar arbitraje para la resoluciéon de
controversias relativas a inversiones. Asi, es el articulo innumerado primero
del COPCI, posterior al articulo 16.2, el cual ordena que el “estado
ecuatoriano deberd pactar arbitraje nacional o internacional para
resolver disputas generadas a fravés de contratos de inversion, de
conformidad con la Ley”. Por consiguiente, a diferencia de lo razonado
en el dictamen de mayoria, el Estado ecuatoriano no somete a arbitraje
sus conflictos de inversiones, producto del Acuerdo in examine -
instrumento internacional-, sino que es una obligacién previa ya
contenida con anterioridad en el ordenamiento juridico del Ecuador.

- Entonces, si se parte de una definicién de soberania como el ejercicio de
autoridad que se ejerce en un territorio, la cual de conformidad con el
articulo 1 de la CRE reside en el pueblo y se ejerce de forma directa y a
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fravés de sus representantes; se verifica que ha sido la Asamblea
Nacional del Ecuador, érgano de representacion democratica del Estado
ecuatoriano, la que ha determinado al “arbitraje (...) internacional para
resolver disputas generadas a fravés de contratos de inversion, de
conformidad con la Ley”. Es decir, ha sido el propio Ecuador en ejercicio
de sus potestades soberanas —legislativa- el que ha establecido este
método alternativo de solucion de conflictos.

- De ahi que, incluso, en el supuesto de que el Estado ecuatoriano no
hubiese celebrado el Acuerdo sub iudice con la Republica de Costa
Rica, su obligacion de acudir a instancias de arbitraje de inversion ya se
encontraba dispuesta en su propia legislacion. De hecho, esta es una de
las principales razones por las cuales este Organismo en el dictamen 5-
21-Tl/21 declard que el Convenio sobre arreglo de diferencias relativas a
inversiones entre Estados y Nacionales de ofros Estados no atribuia
competencias propias del ordenamiento juridico interno a otros érganos.

- Por Ultimo, es pertinente destacar que la mera existencia de una
jurisdiccion convencional no implica la cesidn de soberania estatal,
puesto que el arbitraje ha sido reconocido por la CRE, como un método
alternativo de solucién conflictos con plena eficacia y validez juridica. De
hecho, la norma constitucional admite expresamente la posibilidad de
que los érganos estatales acuerden un convenio arbitral “en derecho,
previo pronunciamiento favorable de la Procuraduria General del Estado,
conforme a las condiciones establecidas en la ley”. Las juezas se
abstienen de contfinuar con el escrutinio de los requisitos subsiguientes y
descartan que se contravenga el articulo 422 de la CRE.

Los hechos mencionados han generado una recurrente vulneracion al derecho
a la seguridad juridica, elemento esencial de un Estado de Derecho, lo que
definitivamente afecta la atraccion y estabilidad de la inversion extranjera
directa, limitando el ejercicio del principio de autonomia de la voluntad de las
partes para escoger el foro de resolucidn de conflictos adecuado a la
naturaleza de la relacion juridica.

4.3. De losresultados de la Consulta Popular en cuanto al reconocimiento del
arbitraje internacional y sus implicaciones en la practica.-

La pregunta planteada, en el Referéndum sobre el reconocimiento por parte
del Estado del arbitraje internacional como método para solucionar
controversias en diversos dmbitos y de esta forma enmendar la redaccion del
articulo 422 de la CRE en el sentido que el Estado pueda celebrar tratados o
suscribir instrumentos internacionales que contemplen como foro de solucién de
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controversias el arbitraje internacional en diversas materias: inversion, contfratos,
materia comercial y deuda externa, tenia como fundamento lo siguiente:

1. Guardar armonia con el articulo 190 de la Constituciéon, por lo cual se
propuso el texto para enmendar el articulo 422 de la CRE.

2. Respaldar el principio de autonomia de la voluntad de las partes, el texto
propuesto no implicaba una disposicion u obligatoriedad de que el
Estado EN TODOS SUS CONTRATOS, INSTRUMENTOS O TRATADOS se
someta al arbitraje, por el contrario, respeta el concepto de que los
Estados y las personas naturales y juridicas, publicas y privadas, gocen de
las libertades, derechos y garantias necesarias para pactar la via de
solucidn de controversias que consideren pertinentes y adecuadas, en el
marco de la ley y del respeto al principio de autonomia de la voluntad,
piedra angular de la jurisdiccidon convencional.

3. Redfirmar el ejercicio de la potestad soberana del Estado, dando la
posibilidad de que el Estado pueda o no optar por el arbitraje como
mecanismo de solucion de conflictos en diversas materias, lo cual se
podrd analizar caso por caso. Es decir, no limita el ejercicio de la
soberania por parte del Ecuador.

4. Crear un ecosistema atractivo para la inversion, con la enmienda
constitucional al articulo 422 se buscaba influir de forma positiva en la
percepcion de los inversionistas actuales y posibles inversionistas,
evidenciando los esfuerzos del Estado ecuatoriano en su conjunto
(Funcién ejecutiva, legislativa y judicial), de garantizar el derecho a la
seguridad juridica, la independencia en la justicia, el respeto a las
libertades en el marco de la Ley, que han amenazado por anos la
estabilidad de las inversiones en el Ecuador y la relacion de buena fe y
fransparencia que debe regir en las relaciones entre Estado e
inversionista.

5. Contar con estos mecanismos, ejerciendo una representacion vy
supervision responsable por parte de los Estados en torno a los tratados,
contratos y demds instrumentos que se suscribieren, garantizan fuentes
de empleo directos e indirectos, dinamizacién de la economia vy
encadenamiento productivo, todo lo cual debe tener un enfoque de
bienestar para la sociedad en general.

Al respecto, conforme lo mencionado en el presente documento el
reconocimiento del arbitraje en el Ecuador ya estd contemplado en la
Constitucion y la ley. El alcance de la pregunta de enmienda constitucional
sobre el arbitraje internacional estaba delimitado en el texto de la pregunta, sus
considerandos y anexos, por tanto, concluir que en virtud de los resultados de la
mencionada consulta el arbitraje internacional se torna inexistente o prohibido
en el Ecuador.
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Se reitera, el objetivo de la Pregunta D fue reformar el articulo 422 de la
Constitucion y eliminar la prohibicion existente para incluir un texto por el que el
Estado ecuatoriano estaria autorizado a celebrar Tratados Bilaterales de
Inversion (TBIs) que incluyan convenios arbitrales para la resolucion de las
disputas relativas a inversiones. Esta intencidon se exponia claramente en el
anexo de la pregunta.

Diferencia entre el arbitraje internacional inversionista-Estado, del arbitraje
contractual.

Los TBIs estdn sujetos al Derecho Internacional PUblico, y, en tal virtud otorgan a
los inversionistas de los estados signatarios estdndares de proteccion de
inversiones superiores a los otorgados bajo las legislaciones domésticas. Las
cldausulas de arbitraje que se incorporan en estos instrumentos habilitan a los
inversionistas de los estados signatarios a demandar en arbitraje al estado
receptor de la inversidon para tutelar sus derechos bajo el Derecho Internacional.

De otro lado, los contratos que celebran los inversionistas con las enfidades del
Estado ecuatoriano (Ej.: Contratos de Inversion), estdn sujetos al derecho
ecuatoriano y otforgan las protecciones que la legislacién ecuatoriana
establezca. En este caso el sometimiento de arbitraje internacional en estos
confratos, permiten que una parte demande a la otra por incumplimientos
originados de dichos contratos, bajo la ley aplicable, esto es, la ley ecuatoriana.

El resultado de la Consulta Popular sobre la pregunta D es que el arficulo 422 de
la Constitucién de la Republica, se mantiene intacto. Sin perjuicio de que se
puedan impulsar ofras acciones de interpretacion en relacion con dicho articulo
o vinculado a sus efectos, ante la Corte Constitucional o se impulse una nueva
consulta popular o un proceso de enmienda constitucional ante la Asamblea.

En cuanto a la pregunta de si 3El Estado ecuatoriano puede pactar arbitraje
internacional? la respuesta es si. Como se ha podido evidenciar, la constitucion
de la Republica del Ecuador, la Ley de Arbitraje y Mediacion, el Codigo
Orgdnico de la Produccién, Comercio Exterior e Inversiones, la Ley Orgdnica de
Eficiencia Econdmica y Generacion de Empleo prevén que el arbitraje siga
siendo una opcion para los contratos de inversion, contratos de asociaciéon
publico-privada, entre otros.

Respecto al sometimiento al arbitraje internacional en tratados bilaterales de
inversién, se mantiene la prohibicidon, aunque se hace notar que el mismo
articulo 422 prevé excepciones, a saber: “Se exceptian los tratados e
instrumentos internacionales que establezcan la solucion de controversias entre
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Estados y ciudadanos en Latinoamérica por instancias arbitrales regionales o por
organos jurisdiccionales de designacion de los paises signatarios. No podrdn
intervenir jueces de los Estados que como fales o sus nacionales sean parte de
la controversia”.

El resultado de la Consulta Popular sobre la Pregunta D, no fiene como efecto
la modificaciéon de la legislacion vigente aplicable al arbitraje, por tanto no hay
afectaciéon nirelacion respecto de las cldusulas arbitrales pactadas respecto de
contratos celebrados con el Estado y sus enfidades bajo el derecho doméstico
(la ley ecuatoriana).

5. Andlisis del Proyecto de Ley para el Cumplimiento de la Voluntad Popular
Expresada en la Consulta Popular y Referéndum del 21 de Abril de 2024 en lo
relativo a la Prohibicion del Arbitraje Internacional.-

Una vez analizados los antecedentes vy resultados de la Consulta Popular, se
procede a analizar el proyecto de Ley propuesto, a continuacion:

5.1. Exposicion de motivos y considerandos.-

Los proponentes del proyecto de Ley, en la exposicion de motivos reconocen
expresamente que la Constitucion de la Republica consagra los mecanismos
alternativos de solucion de conflictos como son el arbitraje y la mediacion.

La fundamentacion para el desarrollo de una norma que se encuentra en su
parte considerativa debe guardar relacién y consonancia con la normativa que
se encuentra vigente, por lo que se sugiere incorporar la referencia del articulo
190 de la Constitucion de la Republica, por medio del cual, se reconoce
expresamente al arbitraje y la mediacién como mecanismos alternativos de
solucion de conflictos.

Este articulo consagrado en la constitucidn, no debe ser obviado por los
proponentes, toda vez que en caso de presentar una reforma legal, estd estaria
de forma expresa contraviniendo una disposicidon constitucional.

Respecto del Ultimo considerando, se hace una observacion, pues el Estado
ecuatoriano tras un laudo condenatorio o desfavorable, debe cumplir con su
obligacién de pago, el no hacerlo atentaria no solamente a los principios
bdsicos del derecho procesal, del sistema arbitral y del Derecho Internacional
PUblico, sino también a los principios elementales del derecho como lo es el
principio de irretroactividad de la norma. Asi, el articulo 6 el Codigo Civil senala:
“Art. 6.- La ley entrard en vigencia a partir de su promulgacion en el Registro
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Oficial y por ende serd obligatoria y se entenderd conocida de todos desde
entonces”.

6. Comentarios al articulado del Proyecto de Ley.-

Respecto el articulado del proyecto de ley que se examina, constan a
continuacién los desglosados por articulo con su respectivo comentario:

Articulo. 1.- Derdguese los dos articulos innumerados ubicados a continuacién
el articulo 16.2 del Codigo de la Produccién, Comercio e Inversiones.

Comentario: El Codigo de la Produccion, Comercio e Inversiones — COPCI-
senala en los articulos innumerados que se propone derogar, lo siguiente:
“Art. (...) Contratos de inversion.- (Agregado por el num. 2 del Art. 37 de
la Ley s/n, R.O. 309-S, 21-VIII-2018).- El estado ecuatoriano deberd pactar
arbifraje nacional o internacional para resolver disputas generadas a
fravés de contratos de inversion, de conformidad con la Ley.

Art. (...) Arbitraje.- (Agregado por el num. 2 del Art. 37 de la Ley s/n, R.O.
309-S, 21-VIll-2018).- Para contratos de inversion que superen los diez
millones de ddlares de los Estados Unidos de América, el Estado deberd
pactar arbifraje nacional o internacional en derecho, de conformidad
con la ley.

En el caso en el que el Estado pacte arbitraje internacional en derecho,
el contrato de inversion hard referencia a que toda controversia
resultante de la inversion o del contrato, su incumplimiento, resolucion o
nulidad, serd resuelta, a eleccion del reclamante, mediante arbitraje de
conformidad con, entre ofras, las siguientes reglas en vigor al momento
de la promulgacion de esta Ley: (i) Reglamento de Arbitraje de la
CNUDMI - Naciones Unidas administrado por la Corte Permanente de
Arbitraje de la Haya (CPA); (i) Reglamento de Arbitraje de la Corte
Internacional de Arbitraje de la Cédmara de Comercio Internacional con
sede en Paris (CCl); o, (iij Comisidon Interamericana de Arbitraje
Comercial (CIAC). Las reglas de arbitraje de emergencia no se aplicardn
en ningun caso.”.

Los proponentes deben presentar una justificacién razonada, en derecho para
sugerir la derogatoria de tales disposiciones.

Para el efecto es preciso hacer una distincidon entre el arbitraje internacional de
inversion y el arbitraje internacional comercial o que se deriva de un contrato,
ya que, estos presentan marcadas diferencias: (i) la materia sobre la que versa
el arbitraje; (i) el arbitraje de inversiones se rige por el Derecho Internacional
PUblico, mientras que en el arbitraje que proviene de un contrato con el Estado
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se aplica la legislacién que hubieren pactado las partes. El articulo 422 no se
refiere a cualquier tipo de arbitraje sino a aquel derivado de los instrumentos
infernacionales que serian los tratados bilaterales de inversion.

La pregunta D de la Consulta Popular no tenia como objeto modificar el marco
normativo en torno al arbitraje internacional en general, sino enmendar el texto
del articulo 422. Por lo tanto, el resultado de que la ciudadania no haya
aceptado tal pregunta se reduce a que el articulo 422 se mantenga de la forma
en la que se encuentira redactado.

Por lo tanto, este resultado no puede considerarse como una manifestacion de
la intencién de la ciudadania de prohibir el arbitraje internacional en todo fipo
de confratos que suscribiere el Estado ecuatoriano; pues tal aseveraciéon
confradice expresamente lo previsto en el articulo 190 de la Constitucion de la
Republica.

Articulo 2.- Deréguese la Disposiciéon Derogatoria Segunda de la Ley para el
Fomento Productivo, Atraccion de Inversiones y Generacion de Empleo y en
consecuencia realicese las siguientes modificaciones:
1. Reestablézcase la redaccion original de los artficulos 102 a 106 del
Cobdigo Orgdnico General de Procesos, publicada en el Suplemento del
Registro Oficial No. 506 de 22 de mayo de 2015; vy,
2. Reestablézcase el articulo 27 del Coddigo Orgdnico de la
Produccion, comercio e Inversién — COPCI con el siguiente texto:
“Art. 27.- Resolucion de conflictos.- En los confratos de inversion con
inversionistas extranjeros se podrdn pactar cldusulas arbitrales para
resolver las controversias que se presenten entfre el Estado y los
inversionistas.

Las confroversias entre un inversionista extranjero con el Estado
ecuatoriano, que se hubieren agotfado completamente por la via
administrativa, intentardn solucionarse de manera amistosa, con didlogos
director por un término de sesenta dias. Si no se llegase a una solucién
directa entre las partes deberd existir una instancia obligatoria dentro de
los tres meses siguientes a la fecha de inicio formal de las negociaciones
directas.

Si luego de esta instancia de mediacion la controversia subsiste, el
conflicto podrd ser sometido a arbitraje nacional o internacional por
instancias arbifrales regionales con sede en América Latina. Las
decisiones de estos tribunales arbitrales serdn en derecho, la legislacion
aplicable serd la ecuatoriana y los laudos serdn definitivos y obligatorios
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para las partes, y su ejecucion y homologacion tendrd lugar de
conformidad con la ley.

Si luego del término de seis meses de agotada la via administrativa, las
partes no han llegado a un acuerdo amistoso, ni la hubieran sometido a
jurisdiccion arbitral para la solucion de sus conflictos, la controversia se
someterd a conocimiento de la justicia ordinaria nacional. No se
someterdn a arbifraje los asuntos tributarios”.

Comentario 1: Sobre la propuesta de reestablecer el texto “original” de los
articulos 102 a 106 del Cdédigo Orgdnico General de Procesos, el requisito de
homologar los laudos arbitrales extranjeros fue suprimido con la Disposicion
Derogatoria Segunda de la Ley para Fomento Productivo, Atraccion de
Inversiones, Generacion de Empleo y Estabilidad y Equilibrio Fiscal promulgada
en el Registro Oficial 309 de 21 de agosto de 2018.

Adicionalmente, el articulo Il de la Convencidn sobre el Reconocimiento y la
Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras de 1958 (Convencién de
Nueva York), de la que el Ecuador forma parte, establece expresamente: "Para
el reconocimiento o la ejecucion de las sentencias arbitrales a que se aplica
Convenciodn, no se impondrdn condiciones apreciablemente mds rigurosas, ni
honorarios o costas mds elevados, que los aplicables al reconocimiento o a la
ejecucion de las sentencias arbitrales nacionales" (el énfasis nos pertenece).

El efecto de esto seria retrotraer la norma a un texto anterior que deriva en
trabas al reconocimiento de la validez y ejecucion de los laudos arbitrales
internacionales, lo cual genera una afectacién a la seguridad juridica, pero
sobre todo deteriora la imagen del Estado ecuatoriano de todos sus poderes,
proyectando al inversionista una imagen de incertidumbre juridica, un irrespeto
a la garantia del debido proceso y elemento sustancial para la atraccién,
mantenimiento y concrecién de la inversidn en el pais, pero sobre todo
contraviene lo dispuesto en el articulo 42 de la Ley de Arbitraje y Mediacion que
dispone que “los laudos dictados dentro de un procedimiento de arbitraje
internacional, tendrdn los mismos efectos y serdn ejecutados de la misma forma
que los laudos dictados en un procedimiento de arbitraje nacional” (el énfasis
es nuestro); y, vulnera abiertamente instrumentos internacionales de los que el
Ecuador forma parte como lo es la Convencion de Nueva York.

La Corte Constitucional en Sentencia Nro. 3232-19-EP/24 de 9 de mayo de 2024,
analizé posibles vulneraciones a los derechos a la seguridad juridica y a la tutela
judicial efectiva, en el auto de inadmisién de una demanda de ejecucion de
laudo arbitral extranjero y en una sentencia de apelaciéon sobre aquel, que
resolvieron exigiendo como requisitos la homologacién del laudo extranjero
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previo a su ejecucion y la presentacion de una razdn de ejecutoria del laudo
extranjero, con base en el andlisis de la normativa vigente, la Convencién de
Nueva York y los argumentos esgrimidos por las partes, se aceptd la demanda
al constatar vulneraciones a dichos derechos. Asi, la Corte Constitucional
senald, entre otros: “Con base en lo expuesto, se evidencia que la Corte
Provincial inadmitié la demanda de la accionante para la ejecucion de un
laudo extranjero, interpretando de forma aislada la disposicion del numeral 5 del
articulo 363 del COGEP, sin observar en su integralidad el sistema normativo
vigente para el acceso a esta ejecucion —sin homologacion previa— v,
consecuentemente, le exigio un requisito irrazonable, porque su procedimiento
fue eliminado del ordenamiento juridico ecuatoriano, lo cual impide el acceso
a la administracion de justicia para ejecutar una decision jurisdiccional
previamente obtenida, que segun el mismo ordenamiento juridico debe ser
gjecutada “de la misma forma” que los laudos nacionales”.

Comentario 2: Sobre la propuesta de reestablecer el articulo 27 del COPCI con
el texto referido en el proyecto de ley que se analiza, se debe mencionar que
las reformas legales deben responder a una necesidad del Estado y la
ciudadania, como son el desarrollo y la inversion extranjera lo cual mejora la
economia del pais y fomenta una mejora en las condiciones de vida de la
ciudadania en general.

Es importante recordar que cuando se insertaron los articulos innumerados que
hoy se proponen derogar, la funciéon legislativa, el ente rector del comercio
exterior y las inversiones, representantes del sector privado, expertos en la
materia y academia hicieron un esfuerzo importante por construir un texto que
satisfaga la necesidad de construir un ecosistema atractivo para las inversiones.

El incorporar cldusulas escalonadas para la resolucion de conflictos, en
contratos de inversién (u ofros que suscribiere el Estado), es viable ya que no
estd limitado por la ley; vy, sin duda constituye un elemento que deben las partes
involucradas sopesar al momento de redactar el contrato. En el caso de que los
senores legisladores, aunque no lo han justificado, hubieren resuelto fras el
andlisis correspondiente que un procedimiento escalonado puede generar
beneficios para las partes en la bUsqueda de soluciones para eventuales
controversias, desde luego es una opcién vdlida que se debe discutir en el
proceso de formacion de ley y entre los diferentes actores que tienen una voz
en la materia.

Es importante senalar, que los procesos escalonados no deben ser
exageradamente rigidos pues pueden ocasionar el efecto contrario: devenir en
incumplimiento de plazos o términos, atentar a la naturaleza flexible y negocial
del arbitraje y los métodos alternativos de solucidn de conflictos, reducir
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opciones de instituciones arbitrales especializadas y ocasionar dilaciones
innecesarias en la busqueda de soluciones.

Respecto del uso de los MASC en materia fributaria, se debe senalar que el 29
de noviembre de 2021 fue publicada en el tercer suplemento del Registro Oficial
587 la Ley Orgdnica para el Desarrollo Econdmico y Sostenibilidad Fiscal tras la
Pandemia COVID-19. El articulo 79 de dicha norma legal agregd, a
continuacién del articulo 56 del Cédigo Tributario la Seccidn éta (que trata sobre
la transaccion en materia tributaria), diversas normas que reconocen a la
fransaccidén como mecanismo vdlido en materia tributaria para precaver
disputas legales. Asi mismo, los articulos 80 y 81 de la misma Ley agregaron la
fransaccién en materia fributaria como una facultad adicional del sujeto activo
de la obligacioén tributaria.

Por su parte, el Reglamento a la Ley Orgdnica para el Desarrollo Econémico y
Sostenibilidad Fiscal tras la Pandemia Covid-19 publicado en el segundo
suplemento del Registro Oficial 608, de 30 de diciembre de 2021 establecio las
reglas de aplicaciéon de la transaccion en materia Tributaria.

El reconocer la transigibiidad en materia tributaria, supuso un avance
importante en la legislacién ecuatoriana y permitid al Estado recaudar
obligaciones de cardcter fributario de varios anos a través de acuerdos de
mediacion, permitiendo asi también que los sujetos pasivos puedan cumplir con
dichas obligaciones mediante un esquema de pagos flexible.

El reconocimiento de la transaccién en materia tributaria a través de la Ley
Orgdnica para el Desarrollo Econémico y Sostenibilidad Fiscal tras la Pandemia
Covid-19 avivé la discusion sobre la arbitrabilidad en materia tributaria. Asi, la
arbitrabilidad objetiva hace referencia a las materias o derechos susceptibles
de ser sometidos a arbitraje. Si bien en el Ecuador no hay norma expresa acerca
del arbitraje en materia tributaria, el reconocimiento de que ciertos conflictos
en esta rama pueden ser susceptibles de transaccion, abre la puerta para que
las partes puedan acceder a tal mecanismo.

En ofros paises, el arbitraje en materia tributaria se viene dando de manera
exitosa. Tal es el ejemplo de Portugal, que incorpord en su legislacion el arbitraje
en materia tfributaria, a través del Decreto Ley No. 10/2011, de 20 de enero de
2011. Este decreto tiene tres objetivos principales

1. Fortalecer la tutela efectiva de los derechos de los contribuyentes.

2. Promover la celeridad en la resolucidn de disputas entre la

administracién y el contribuyente, v;

3. Reducir la tramitaciéon de casos en los tribunales administrativos y

fiscales.
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Con el propdsito de cumplir con esas expectativas, se establece un plazo de
seis meses para la emisidon de la decision arbitral, con la posibilidad de una
prorroga que no exceda nunca de dicho periodo.

Por lo expuesto, resulta necesario analizar con detenimiento y a las luces de la
experiencia de otros paises si resulta conveniente prohibir de raiz el uso de los
MASC en materia tributaria, particularmente del arbitraje o estaria causdndose
un perjuicio al Estado al prohibir el sometimiento al arbitraje tributario cuando
podria ser una solucién para la recaudacién de obligaciones en un tiempo
inferior.

Art. 3.- Reférmese el articulo 126 de Codigo Orgdanico de Planificacion y Finanzas
PUblicas, de la siguiente manera:

“Art. 126.- Destino del endeudamiento.- Las entidades del sector puUblico que
requieran operaciones de endeudamiento publico lo hardn exclusivamente
para financiar:
1. Programas
2. Proyectos de Inversion
2.1. Para infraestructura; vy,
2.2 Que tengan capacidad financiera de pago.
3. Refinanciamiento de deuda publica externa o renegociacion de deuda
publica interna en condiciones mds beneficiosas para el pais.
No podrd financiarse con endeudamiento el pago de laudos emitidos por
fribunales de arbitraje internacional en contra del Estado ecuatoriano.
Se prohibe el endeudamiento para gasto permanente. Con excepcion de los
que prevé la Constitucion de la republica, para salud, educacion vy justicia;
previa calificacion de la situacion excepcional, realizada por la Presidenta o el
Presidente de la Republica”.

Comentario: El Ecuador en su legislacion interna reconoce el cardcter de cosa
juzgada de los laudos arbitrales en firme (ejecutoriados) sean estos locales o
internacionales. El Acuerdo Ministerial No. 059 del ano 2020 expedido por el
Ministerio de Economia y Finanzas, regula el procedimiento administrativo
interno para dar cumplimiento a dichas obligaciones.

Si bien al Estado ecuatoriano le asiste la inmunidad de ejecuciéon que al igual
que la inmunidad soberana, dichos conceptos se derivan del principio de
igualdad soberana de los Estados en el derecho internacional, caracterizado
por la mdaxima par in parem non habet imperium, el Ecuador ha demostrado
seriedad en el cumplimiento de las obligaciones emanadas de laudos arbitrales
ejecutoriados.
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Hoy en dia, el concepto de inmunidad funcional prevalece en el derecho
internacional consuetudinario, segun el cual, los bienes de un Estado extranjero
gue no se utilizan para fines oficiales del Estado (acta jure imperii) no estarian
cubiertos por inmunidad contra la ejecucion o medidas de restriccion.

Los bienes estatales que estdn protegidos por inmunidad soberana de
ejecucion, generalmente abarcan:
- bienes (incluidas cuentas bancarias) ufilizados con fines
diplomdticos y consulares;
- propiedad militar;
- cuentas del banco cenftral;
- bienes que formen parte del patrimonio cultural del Estado; y
- Bienes que forman parte de una exposicion de objetos de interés
cientifico, cultural o historico.

Precisamente, las limitaciones a la embargabilidad y ejecucién de los bienes
estatales estd dada por la legislacién ecuatoriana en diversos cuerpos.

En funcién de lo mencionado, el derecho internacional y la legislacion interna
de cada pais generan una limitacién a la ejecucion de laudos internacionales
y sentencias extranjeras sobre los bienes de propiedad del Estado, asi como una
delimitaciéon de la inembargabilidad de los bienes del Estado, segun su finalidad
y USO.

Teniendo en cuenta las estadisticas que reflejan el nivel de cumplimiento del
Estado Ecuatoriano de las obligaciones y condenas establecidas en laudos
arbitrales que han resultado desfavorables para este pais; asi como de las
normas del ordenamiento juridico ecuatoriano que hacen referencia a la
ejecucion de laudos y sentencias extranjeras y al cumplimiento de las
obligaciones que se emana de ellos, se puede observar que el Ecuador
demuestra un comportamiento permanente y serio orientado al cumplimiento
de dichas obligaciones.

Al proponer la reforma al articulo 126 del Cédigo de Planificacion y Finanzas
PUblicas en el pretendido sentido, se generaria una legitima preocupacién por
parte de los contratistas del Estado y potenciales inversionistas respecto de la
seriedad del Ecuador en caso de tener que responder ante un incumplimiento
declarado en un laudo arbitral ejecutoriado. Por lo tanto, es menester que los
senores legisladores, analicen de forma técnica y objetiva la pertinencia de
incluir este tipo de reformas legales que pueden ocasionar una amenaza
directa a la inversidén. De tal suerte que al prescribir que no se pueda financiar
con endeudamiento el pago de laudos emitidos por tribunales de arbitraje
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internacional contra el Estado ecuatoriano, se establezca la forma en la que se
daria cumplimiento a tales obligaciones de haberlas.

Art. 4.- Agréguese la Disposicion General Trigésimo-Tercera al Codigo Orgdnico
de Planificacion y Finanzas Publicas con el siguiente texto:

“Trigésimo Tercera: No se podrd destinar, en el Presupuesto General del Estado,
recursos para el pago de laudos emitidos contra el Estado ecuatoriano en
procedimientos de arbifraje internacional, mientras estos no hayan sido
reconocidos por el juez competente, de conformidad con el procedimiento de
reconocimiento de laudos previsto en el Codigo Orgdnico General de
Procesos”.

Comentario: El andilisis efectuado en los acdpites precedentes respecto de los
articulos 2 (comentario 1) y articulo 3, resulta aplicable también al articulo 4 del
proyecto de Ley.

Articulo 5.- Reférmese el articulo 41 de la Ley de Arbitraje y Mediacion de la
siguiente mantera:

“(...) Art. 41.- Sin perjuicio de lo dispuesto en tratados internacionales un
arbitraje podrd ser internacional cuando las partes asi lo hubieren
pactado, siempre y cuando, tengan sus domicilios en estados diferentes
y se realicen conforme a las condiciones, prohibiciones y excepciones
dispuestas en el articulo 422 de la Constitucion de la Republica”.

Comentario: El andlisis efectuado en el acdpite respecto del articulo 1 del
proyecto de ley, es aplicable también al articulo 5. Se insiste en que el efecto
del resultado de la pregunta D de la Consulta Popular es que se mantiene la
redaccion del articulo 422 de la Constitucidn de la Republica como consta en
la actualidad.

Como ya se menciond, el arbitraje inversionista-Estado y el arbitraje comercial
infernacional o aguel que deviene de una relacidon contractual con el Estado,
mantienen diferencias sustanciales entre si y por tanto no se puede aplicar de
forma general el texto del articulo 422 a todos estos tipos de procedimientos,
mas aun habida cuenta del articulo 190 de la Constitucion de la Republica y de
los articulos 41 y 42 de la Ley de Arbitraje y Mediacién.

Articulo 6.- Reférmese el articulo 42 de la Ley de Arbitraje y Mediacion de la
siguiente manera:
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“Art. 42.- El arbitraje internacional quedard regulado por lo dispuesto en
la Constitucion de la Republica, los tratados, convenciones, protocolos y
demds actos de derecho internacional suscritos y ratificados por el
Ecuador.

Toda persona natural o juridica, publica o privada, sin restriccion alguna
es libre de estipular directamente o mediante referencia a un reglamento
de arbitraje todo lo concerniente al procedimiento arbitral, incluyendo la
constitucion, la tramitacion, el idioma, la legislacion aplicable, la
jurisdiccion y la sede del tribunal, la cual podrd estar en el Ecuador o en
pais exfranjero, bajo las condiciones, prohibiciones y excepciones
senaladas en el articulo 422 de la Constitucién de la Republica.

Para que el Estado o las instituciones del sector publico puedan
someterse al arbitraje internacional se estard a lo dispuesto en la
Constitucion y las leyes de la Republica.

Para que las diferentes entidades que conforman el sector publico
puedan someterse al arbitraje internacional se requerird la autorizacion
expresa de la maxima autoridad de la institucion respectiva, previo el
informe favorable del Procurador General del Estado, el cual se sujetard
a lo senalado en el articulo 422 de la Constitucion de la Republica.

Los laudos arbitrales dictados dentro de un procedimiento de arbitraje
internacional tendrdn que seguir el proceso de reconocimiento y
homologacion contemplado en la ley para que surtan efecto y puedan
ser ejecutados en el pais”.

Comentario: El andlisis aplicable a los articulos 1, 2 y 5 del proyecto de Ley, son
aplicables al articulo 6 del referido proyecto. El articulo 190 de la Constitucidn
de la Republica determina a priori los casos en los que se requiere el
pronunciamiento favorable del Procurador General del Estado para el
sometimiento al arbitrgje.

Dichos casos se especifican en los articulos 4, 41 y 42 de la Ley de Arbitraje y
Mediacion; la Disposicion General Quinta del Codigo Orgdnico de Planificacion
y Finanzas Publicas y el articulo 11 de la Ley Orgdnica de la Procuraduria General
del Estado. Adicionalmente, como fue mencionado, el requisito de homologar
los laudos arbitrales extranjeros fue suprimido con la Disposicion Derogatoria
Segunda de la Ley para Fomento Productivo, Atraccion de Inversiones,
Generacién de Empleo y Estabilidad y Equilibrio Fiscal promulgada en el Registro
Oficial 309 de 21 de agosto de 2018 y no hay un sustento para volver sobre una
disposiciéon que ya fue derogada.
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No se comprende la pertinencia de la reforma propuesta, al contrario, se
observa un error conceptual en torno a los diversos fipos de arbitraje, que
podrian conllevar la inobservancia de lo dispuesto en el articulo 190 de la Carta
Magna vy la confravencion de la Convencion de Nueva York de la que el
Ecuador forma parte.

Articulo 7.- Reférmese el articulo 363 del Codigo General del Procesos de la
siguiente manera:

“Art. 363.- Titulos de ejecucion. - Son titulos de ejecucion los siguientes:

La sentencia ejecutoriada.

El laudo arbitral

El acta de mediacion.

El contrato de prenda y contratos de venta con reserva de dominio.

La sentencia, el laudo arbitral emitido conforme lo dispuesto en la

Constitucion de la Republica, o el acta de mediacion expedidos en el

extranjero homologados conforme con las reglas de este Codigo.

6. Latransaccion, aprobada judicialmente, en los términos el articulo 235
del presente Codigo.

7. La transaccion, cuando ha sido celebrada sin mediar proceso entre
las partes.

8. El auto que aprueba Ia conciliacion parcial, en caso de
incumplimiento de los acuerdos aprobados.

9. El auto que contiene la oren de pago en el procedimiento monitorio,
ante la falta de oposicion del demandado.

10. La hipoteca abierta o cerrada

11. Las demdads que establezca la ley

O ON =

Las y los juzgadores intervendrdn directamente en la ejecucion de los laudos
arbitrales y las actas de mediacion. Ademds, ejecutardn las providencias
preventivas ordenadas por los fribunales de arbitraje nacionales o
internacionales, siempre que se sujeten a las condiciones, prohibiciones y
excepciones establecidas en el articulo 422 de la Constitucion de Ia
Republica”.

Comentario: Se hace notar, una vez mds, que el requisito de homologar los
laudos arbitrales extranjeros fue suprimido con la Disposicion Derogatoria
Segunda de la Ley para Fomento Productivo, Atraccion de Inversiones,
Generacion de Empleo y Estabilidad y Equilibrio Fiscal promulgada en el Registro
Oficial 309 de 21 de agosto de 2018.

El establecer trabas adicionales para el reconocimiento y ejecucion de laudos
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arbitrales expedidos por tribunales internacionales, contraviene la Convencidn
de Nueva York y el arficulo 42 de la Ley de Arbitraje y Mediacion. Si se
desconoce este marco normativo y sus principios para la ejecucion de laudos
extranjeros, el Ecuador como estado parte de la Convenciéon de Nueva York
estaria violando el derecho internacional publico y ademds estaria violentando
suU propia ley.

Adicionalmente, sobre la ejecucidon de actas de mediacion suscritas en el
extranjero, es relevante mencionar que mediante Decreto Ejecutivo No. 1016 de
9 de marzo de 2020, el Ecuador ratificd la Convencion de las Naciones Unidas
Sobre los Acuerdos de Transaccion Internacionales Resultantes de la Mediacion
(Convenciéon de Singapur). Dicho instrumento, obliga a los paises signatarios a
hacer cumplir los acuerdos a los que las partes hubieren arribado via mediacidn.
El arficulo 1 de la Convencion de Singapur determina su dmbito de aplicacion
a los acuerdos comerciales y de cardcter “internacional”, esto es, i) que al
menos dos de las partes tengan establecimiento en diferentes estados; o i) se
cumple una parte sustancial de las obligaciones del contrato en otro Estado
distinto al del establecimiento de las partes; o iii) el Estado que estd mds
estrechamente vinculado al objeto del acuerdo no es el del establecimiento de
las partes.

El mismo articulo 1 senala que no aplicardn estas disposiciones a los acuerdos
fransaccionales aprobados por un érgano judicial ni que puedan ejecutarse
como una sentencia o laudo arbitral, en cuyo caso, serdn aplicables las
disposiciones de derecho internacional y normas internas de los Estados que
reglamentardn la validez y su ejecucion.

La Convencién de Singapur, ademds, en su arficulo 8 sobre “Reservas” senala
que no aplicard la presente Convencidn a los acuerdos de fransaccidén en los
que sea parte cualquier organismo del Estado, o cualquier persona que actie
en nombre de un organismo del Estado, en la medida que se establezca en la
declaracion.

En funcién de lo anterior, es importante mencionar que al plantear una reforma
al articulo 363 del Cdédigo Orgdnico General de Procesos, los sefores
legisladores, deben tomar en consideracion la existencia de las convenciones
infernacionales que el Ecuador ha ratificado para fortalecer la normativa
inferna y armonizarla a los preceptos internacionales que devienen de un
extenso andlisis y de la experiencia de los usuarios de la mediacion.

De ofro lado, se debe mencionar que actualmente se estd tramitando ante la
Corte Constitucional, bajo el caso signado con el nUmero 34-23-CN, un proceso
de consulta para que los jueces de la Corte Constitucional se pronuncien
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respecto de si el articulo 42 de la Ley de Arbitraje y Mediaciéon es contrario a la
Constitucion por permitir la ejecucion de laudos extranjeros sin homologacion
previa.

El escrito de amicus curiae presentado dentro de tal proceso por el Instituto
Ecuatoriano de Arbitraje, senala: “La Convencion de Nueva York de 1958 es el
instrumento multilateral mds exitoso en materia de derecho comercial
internacional. Ecuador es uno de los 166 Estados parte de la Convencion,
ratificada el 3 de enero de 1962. Este instrumento establece un marco general
para la incorporacion de los laudos extranjeros en el sistema juridico de los
Estados parte. Uno de sus principales objetivos es “unificar el reconocimiento y
ejecucion de laudos extranjeros” y asi eliminar el problema del doble exequatur”
Md&s adelante menciona: “(...) en general, la Convencién de Nueva York no
toma una posicion sobre si los laudos arbifrales deben con anterioridad a su
ejecucion, pasar por un proceso de homologacion o reconocimiento. Por el
contrario, de una lectura integra de la Convencidon se deprende que sus
disposiciones se refieren, indistinfamente, a ‘el reconocimiento y la ejecucion’
(...) Esta disposicion indica que la Convencidn no impone un procedimiento
para la ejecucion de laudos internacionales a los Estados parte, y, por el
contrario, permite que cada Estado lo fijje conforme a las necesidades
domésticas. Sin embargo, lo que si hace la Convencién de Nueva York es
establecer principios generales que regulan minimos infranqueables por los
Estados parte, en este caso, que el procedimiento de reconocimiento y
ejecucion de un laudo extranjero no puede ser mds gravoso que el que el
Estado propone para un laudo nacional”.

El Instituto Ecuatoriano de Arbitrgje, realiza un andlisis no solamente sobre el
contenido de la Convencién de Nueva York, sino también la armonia que dicho
tratado internacional guarda con la legislacion ecuatoriana local, refiriéndose
especificamente ala Ley de Arbitraje y Mediacién y su Reglamento. Manifiesta:
“Como se indicd, una revision histérica de las reformas relacionadas con las
normas que regulan la ejecucion de laudos extranjeros deja en evidencia que
la intencion del legislador al promulgar la Ley de Fomento Productivo fue
prescindir del requisito de homologacion (...) no hay duda de que la Ley de
Fomento Productivo derogd tdacitamente la referida frase. Ello, pues, como lo
reconocio la jueza consultante de la causa No. 3423-IN, la Ley Orgdnica de
Fomento Productivo elimind la frase “laudos arbitrales” de cada una de las
reglas de homologacion referidas en los articulos 102 a 106 del COGEP. Al no
existir, entonces, reglas que regulen la homologacion de laudos extranjeros en
el COGEP, es evidente que existe una derogacion tacita de la frase
“homologados conforme con las reglas de este Codigo” pues esta derogatoria
sucede cuando existe “incompatibilidad entre las disposiciones de la nueva ley
con la ley anterior”. En otras palabras, existe derogatoria tdcita pues, bajo
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derecho ecuatoriano no es posible homologar laudos extranjeros “conforme
con las reglas de este Codigo”, porque no existen normas en el COGEP que
regulen un proceso de reconocimiento de laudos arbitrales extranjeros”.

Lo anterior, encuentra sinergia en los diversos argumentos esgrimidos en el
presente andlisis, ya que el retrotraer conceptos caducos sobre la validez y
ejecucion de los laudos arbitrales podria generar violaciones al derecho
infernacional publico y al orden publico ecuatoriano, por intentar empatar la
norma a ideologias politicas, que lejos de precautelar los intereses del Estado
limitalban su autonomia y soberania de decidir con libertad y de forma razonada
la via de solucion de confroversias adecuada para cada tipo de instrumento o
relacion juridica; ademds de afectar la percepcion y confianza de la
comunidad internacional para invertir en el pais.

El Ecuador, durante las Ultimas dos décadas, ha recibido una menor proporcion
de Inversidon Extranjera Directa con respecto al Producto Interno Bruto (PIB) en
comparacion a los paises vecinos y pares a nivel regional. De acuerdo con las
cifras del Banco Central del Ecuador (BCE) la Inversion Extranjera Directa (IED),
en el ejercicio fiscal 2021, alcanzé los 648 millones de ddlares, representando el
0,6% con relacién al PIB nacional: y, en el ano 2022 alcanzd los 832 millones de
dodlares. El informe “La Inversion Extranjera Directa en América Latina y el Caribe
2023" publicado por la CEPAL en el ano 2023, senala que este crecimiento se
explicd por mayores inversiones en servicios (163%), sector al que ingresaron 888
millones de ddlares, menciona también que las entradas negativas en recursos
naturales (-137 millones de ddlares) explicaron la cifra total recibida, mientras
gue las inversiones en manufacturas se redujeron con relacion a 2021 (81%).

Como parte del diagndstico de la readlidad ecuatoriana, el informe
denominado: “La Brecha de Infraestructura en América Latina y el Caribe”,
elaborado por el Banco Interamericano de Desarrollo (BID) en el 2021, senala
que es necesario mejorar la calidad y sostenibilidad de los servicios de
infraestructura, abordar la brecha de género y fomentar la electromovilidad y
las energias renovables. Este informe analiza los Objetivos de Desarrollo
Sostenible relacionados directamente con los sectores de infraestructura como
metas para el 2030, y concluye que, en el caso de Ecuador, se requeriria una
inversion total de 71.950 millones de ddlares hasta el ano 2030 para cerrar la
brecha de infraestructura en diversas dreas. De los cuales, 46.266 millones se
destinarian a nueva infraestructura y 25.684 millones a mantenimiento y
reemplazo de activos. Este valor excede significativamente el monto de ingresos
del Presupuesto General del Estado, que, segun informacién del Ministerio de
Economia y Finanzas para el periodo de enero a diciembre del afno 2021, fue de
31.421 millones de ddlares.
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Por su parte, en el informe 2021-2022 del BID y de Economist Intelligence
denominado ‘“Infrascopio”, que evalla la capacidad de los paises para
movilizar la inversion privada en infraestructura a través de las Asociaciones
PUblico-Privadas, el Ecuador obtuvo una puntuaciéon de 47.8, ubicdndose en la
posicion 15 de los 26 paises de América Latina y el Caribe, evidenciando que
resulta indispensable fortalecer aspectos sobre bancabilidad y financiamiento
para la estructuracion y ejecucion de proyectos APP, entre ofros.

Adicionalmente, la atraccién de inversion extranjera es fundamental para
generar fuentes de empleo. El BID en el documento denominado “El potencial
de la inversion en infraestructura para impulsar el empleo en América Latinay el
Caribe” publicado en el ano 2020, senala que USD $ 1,000 millones invertidos en
la region en el sector de infraestructura, especificamente en energia, transporte,
agua y saneamiento y felecomunicaciones en América Lafina y el Caribe
genera 40.000 empleos entre directos e indirectos.

En esta linea, se confirma que el fortalecimiento de la infraestructura publica
con inversidon privada es esencial para el desarrollo nacional, puesto que
coadyuva a: acceder a los recursos provenientes del sector privado, afrontar los
desafios econdmicos y sociales de desarrollar infraestructura resiliente y de
calidad; vy, aprovechar las oportunidades de acelerar el desarrollo de
infraestructura.

Por lo tanto, es necesario contar con leyes y politicas publicas orientadas a
incentivar las inversiones en el Ecuador, a través de diversas modalidades, entre
ellas las asociaciones publico-privadas (APP), que facilitan el desarrollo de
infraestructura sostenible, la provisidon de bienes y servicios publicos de forma
eficiente y transparente, la generacién de fuentes de empleo directo e
indirecto; y, en general, fomenta el desarrollo socioeconémico del pais.

Articulo 8.- Reférmese el articulo 11 de la Ley Orgdnica de la Procuraduria
General del Estado de la siguiente manera:

“Art. 11.- Del arbitraje y la mediacion.- Los organismos y entidades del
sector publico podrdn someterse a procedimientos de arbitraje de
derecho y a la mediacion nacional o internacional, de acuerdo a lo
establecido en la Ley de Arbitraje y Mediacion, o en instrumentos
internacionales que les faculte, previa la suscripcion del respectivo
convenio y de conformidad con lo dispuesto en la Constitucién de la
Republica.

Surgida la controversia, los organismos y entidades del sector publico
pueden someterse a arbitraje de derecho o mediacion, de conformidad

Direccion: Plataforma Gubernamental de Gestion Financiera - Blogue Verde - Piso 10
Cadigo postal: 170506 / Quito-Ecuadar

Teléfono: +5

Secretaria de Inversiones
Publico - Privadas

g M



I 'REPUBLICA Secretaria de Inversiones

)| DEL ECUADOR Pablico - Privadas

el

con las leyes pertinentes. Para someterse al arbitraje internacional
requerirdn la autorizacion de la Procuraduria General del Estado que la
emitird considerando las condiciones, prohibiciones y excepciones
dispuestas en el articulo 422 de la Constitucion de la RepUblica”.

Comentario: Ver andlisis efectuados respecto de los articulos 1, 2, 5y 7 del
proyecto de Ley. Los senores legisladores deberdn tener en cuenta que la
mediaciony el arbitraje son mecanismos distintos, con un tratamiento especifico
en la Ley de Arbitraje y Mediaciéon para cada uno de ellos.

Articulo 9.- Reférmese el artficulo 54 de la Ley Orgdnica e Urgencia Econdmica
Ley Orgdnica de Eficiencia Econdmica y Generacion de Empleo de la siguiente
manera:

“Articulo 54.- Arbitraje.- En el marco de los Contratos APP celebrados
enfre el Estado y los Gestores Privados, se autoriza y reconoce la
posibilidad de pactar arbifraje nacional o internacional, previa
autorizacion e la cldusula compromisoria por parte del Procurador
General del Estado, como mecanismo de resolucion e controversias entre
las partes, de conformidad con lo previsto en el articulo 422 de la
Constitucion de la Republica.

Las partes contratantes podran acordar expresamente que cualquier
disputa o controversia derivada del Contrato APP, incluyendo, pero no
limitdndose a cuestiones relacionadas con la interpretacion, ejecucion,
terminacion o nulidad el Confrato; sea sometida a arbitraje nacional o
internacional. El arbitraje se llevard a cabo de conformidad con las
normas y procedimientos establecidos en el Confrato APP y lo previsto en
el articulo 422 de la Constitucion de la Republica”.

Comentario: Ver andlisis efectuados respecto de los articulos 1, 2, 5y 7 del
proyecto de Ley. Los senores legisladores deberdn tener en cuenta que la
mediacion y el arbitraje son mecanismos distintos, con un tratamiento especifico
para cada uno de ellos previsto en la Ley de Arbitraje y Mediacion.

Los contratos bajo modalidad de asociacion publico-privada, no pueden
considerarse un tratado o instrumento internacional bajo el articulo 422 de la
Constitucion de la Republica, pues su naturaleza juridica es distinta y muy
particular. De acuerdo al Public-Private Partnership Legal Resource Center del
Banco Mundial “en lineas generales, una asociacion publico-privada se refiere
a un acuerdo entre el sector publico y el sector privado en el que parte de los
servicios o labores que son responsabilidad del sector publico es suministrada
por el sector privado bajo un claro acuerdo de objetivos compartidos para el
abastecimiento del servicio publico o de la infraestructura publica. Usualmente,
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no incluye contratos de servicios ni contratos llave en mano, ya que estos son
considerados como proyectos de contratacion publica, o de privatizacion de
servicios publicos en los que existe un rol continuo y limitado del sector publico™.

En virtud de lo anterior y siguiendo las mejores prdacticas internacionales, con
fecha 19 de diciembre de 2023 se aprobd, en la Asamblea Nacional, la Ley de
Eficiencia Econdmica y Generacion de Empleo; un hito fundamental en el
desarrollo econdmico y la creacion de empleo en el pais. Dicha Ley, fue
publicada en el Registro Oficial el 20 de diciembre de 2023, consolida un marco
regulatorio estable, coherente y actualizado para la atraccidon de inversiones a
fravés de las Asociaciones PUblico-Privadas (APP) en Ecuador.

Este nuevo marco regulatorio presenta una serie de beneficios fundamentales
gue impulsardn el desarrollo econdmico y la generacion de empleo a través de
las APP, entre |los cuales se destacan:

- Estructuracion centralizada de proyectos APP y eliminacion de la
excepcionalidad: La Ley establece a la Secretaria de Inversiones Publico
— Privadas (SIPP) como entfidad encargada de estructurar vy licitar los
proyectos APP de forma cenfralizada en la Administraciéon Publica
Cenftral, eliminando la necesidad de decretos de excepcionalidad.

- Régimen tributario general y claridad en roles: Los proyectos APP se rigen
por el régimen tributario general, y se definen con claridad los roles y la
estructura institucional en la Ley, lo que incluye la evaluacién de
iniciativas privadas por parte de la SIPP y la declaraciéon de interés publico
por parte del Comité Interinstitucional de Asociaciones Publico — Privadas
(CIAPP).

- Garantia de sostenibilidad fiscal: Se asegura la sostenibilidad fiscal de los
proyectos APP, se amplia el apoyo a los Gobiernos Autdnomos
Descentralizados y se habilita a instituciones auténomas para utilizar esta
modalidad.

- Asimismo, la Ley de Eficiencia Econdmica y Generacion de Empleo
implementa mecanismos que garantizan la  fransparencia, la
bancabilidad, la promocion de la competencia, la participacion
ciudadana, asi como la sostenibilidad fiscal y ambiental.

Siendo estos instfrumentos fundamentales para la dinamizacion de la economia
ecuatoriana, la atraccidén de inversion extranjera directa y la generacion de
empleo, se debe mencionar que las normas sobre solucion de confroversias en
contratos APP han merecido un andlisis técnico pormenorizado, tomando como
referencia las recomendaciones de multilaterales, paises vecinos y expertos en
la materia.
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El Banco Mundial Debido ha manifestado que los contratos APP al ser relaciones
complejas y de largo plazo, requieren de un foro adecuado para resolver las
diferencias entre las partes, por lo que resulta fundamental que definan un
mecanismo de resolucidon de disputas que sea eficiente, neutral y que no
interrumpan los servicios que se presten a través de dichos contfratos. Asi,
menciona el Public-Private Partnership Legal Resource Center: “algunos
gobiernos definen mecanismos de resolucion de disputas en instrumentos
internacionales (por ejemplo, tratados bilaterales de inversion o acuerdos
multilaterales), o en la legislacion local de APP, que pueden aplicarse a todos
los confratos de APP".

También se describen con gran precision las clausulas escalonadas de solucidon
de controversias en contratos APP que incluyen instancias de mediacién o
conciliacion, recursos a un regulador sectorial ante un organismo regulador
independiente y un mecanismo propio de administraciéon de justicia como seria
el arbitraje. Respecto del sistema judicial, el Public-Private Partnership Legal
Resource Center, senala que las partes de los contratos APP “a menudo
consideran que el sistema judicial es inadecuado para resolver disputas, ya que
puede serlento o carecer de experiencia técnica, particularmente en los paises
en desarrollo. Los mecanismos de resolucion de disputas para las APP a menudo
intentan evitar en la medida de lo posible recurrir al sistema judicial!.

En virtud de lo anterior, lo usual y recomendable en este tipo de confratos como
instancia ulterior de resolucion de conflictos en un proceso escalonado es el
arbitraje internacional.

Acogiendo tales recomendaciones y tras un andlisis objetivo la Ley de Eficiencia
Econdmica y Generacién de Empleo y su Reglamento, establecen la necesidad
de incorporar cldusulas escalonadas en contratos APP que incluyan: mediacion,
junta combinada de disputas y arbitraje, conforme a las reglas que las partes
determinen en el texto contractual.

Tomando en consideracion lo mencionado, no se logra determinar con claridad
la intencidn del legislador al proponer la reforma a dicha Ley por cuanto no hay
un sustento para aquello. Nuevamente, se hace notar que hay diversos tipos de
arbitraje y que no se puede utilizar el articulo 422 para prohibir todo tfipo de
arbitraje internacional pues se estaria omitiendo y vulnerando lo previsto en el
articulo 190 de la Constitucion de la Republica.

t Public-Private Partnership Legal Resource Center - hitps://ppp.worldbank.org/public-private-
partnership/dispute-resolution-mechanisms
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7. Conclusion.-

Cualquier propuesta de reforma legal requiere un proceso de consulta y
validacion previo a su aprobacion.

El articulo 56 de la Ley Orgdnica de la Funciéon Legislativa senala en su parte
pertinente: “La exposicion de motivos explicitard la necesidad y pertinencia de
la Ley evidenciando su constitucionalidad y la no afectaciéon a los derechos y
garantias constitucionales, en particular, de las personas pertenecientes a los
grupos de atencion prioritaria™.

Tras el andlisis efectuado resulta evidente que los proponentes del Proyecto de
Ley para el Cumplimiento de la Voluntad Popular Expresada en la Consulta
Popular y Referendum del 21 de Abril de 2024 en lo relativo a la Prohibicion del
Arbitraje Internacional, no han fundamentado la necesidad y pertinencia del
proyecto y por el contrario han desnaturalizado el objeto de la Consulta Popular
y sus efectos en torno a la pregunta D sobre el reconocimiento del arbitraje
infernacional, pretendiendo, modificar todo el marco juridico ecuatoriano
resulfando en una grave amenaza al derecho a la seguridad juridica
reconocido en la Constitucion de la Republica, proteccidon bdsica que debe
asistir a las inversiones; cuando, como se ha sostenido en el presente andlisis, el
unico efecto que tenia la votacion mayoritaria por el “NO” en la referida
pregunta es que el articulo 422 de la Constitucion de la Republica mantenga la
redaccion actual.

Por todo lo expuesto, reiteramos la importancia de contar con un marco
normativo y de politica puUblica sdlidos y orientados a incentivar las inversiones
en el Ecuador. Esto implica no solamente generar incentivos para atraer
inversidon extranjera directa, sino también garantizar estdndares minimos de
proteccion a la inversion, que permitan recuperar la confianza del inversionista
extranjero, asi como de los organismos internacionales y multilaterales, para que
el Ecuador sea considerado un pais serio, competitivo y respetuoso de los
derechos.

La atraccidén y concreciéon de la inversidon extranjera directa, da como resultado
la obtencidn de recursos, generaciéon de empleo, dinamizacion de la economia
y estabilidad social.

El que un Estado reconozca y pueda someterse libremente al arbitraje, la
mediacion y otros mecanismos alternativos de solucion de conflictos en los
contratos e insfrumentos que suscriba demuestra que hace uso de su potestad
soberana para decidir sobre estos aspectos y ademds garantiza a las partes una
tutela imparcial y efectiva de sus derechos, fraduciéndose en un verdadero
Estado de Derecho que ante todo respeta el derecho a la seguridad juridica.

Sin perjuicio de lo anterior, es menester que se escuche a la ciudadania,
gremios, sociedad civil, academia e instituciones publicas sobre el proyecto de
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ley en ciernes con la finalidad que la Funciéon Legislativa pueda sopesar la
necesidad y pertinencia de las reformas propuestas.

Elaborado por:

Subsecretaria de Proteccidon a la
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