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Resumen

Debido a su complejidad juridica y un bajo desarrollo conceptual, la normativa
legal de la contrademanda es una préctica inusual en el derecho ambiental in-
ternacional. El examen de las reconvenciones de los Estados soberanos a inver-
sores extranjeros en el marco de los contratos de inversién y los dafnos ambien-
tales —en casos internacionales arbitrados en la CNUDMI, Ciadiy la CPA de La
Haya— sugiere que las contrademandas del Estado ecuatoriano a las compaiiias
Perenco Limited y Burlington Resources aportan elementos para la discusién. El
analisis identifica precedentes globales que rebaten la idea de que los dafios al
medio ambiente no sean arbitrables. Las conclusiones apuntan a la necesidad de
conceptualizar la figura de la contrademanda y realizar reformas al arbitraje so-
bre tratados internacionales con énfasis en los dafios ambientales.

1 Este articulo contiene insumos del trabajo final de master (TFM) de mi autoria titulado Reconvencidn por dafio
ambiental en arbitraje internacional de inversion, desarrollado para la obtencién del titulo de Mdster en Derecho
Medioambiental y Sostenibilidad por la Universidad de Castilla La Mancha. El mencionado TFM no ha sido
publicado ni se encuentra disponible al publico.
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Abstract

Due to its legal complexity and a lack of conceptual development, the regula-
tion of counterclaims is an unusual practice in international environmental law.
The examination of counterclaims by sovereign states against foreign investors
in the framework of investment contracts and environmental damage (in inter-
national cases arbitrated at UNCITRAL, ICSID and the PCA at Haya) suggests
that the Ecuadorian state’s counterclaims against Perenco Limited and Burlington
Resources provide new elements for discussion. The analysis identifies global
precedents that refute the idea that environmental damage is not arbitrable. The
conclusions suggest the need to conceptualise the concept of counterclaims and
to reform international treaty arbitration with an emphasis on environmental
damages.

Keywords: investment arbitration, Burlington Resources, ICSID, Chevron
Corporation, UNCITRAL, international law, Perenco Limited, counterclaim for
environmental damages.

1. Introduccién

os arbitrajes de inversién y los litigios contra los Estados soberanos fun-

damentan, entre otras practicas puntuales, la nocién de complex litigatio

(Sherman, 2008), tanto por presentar retos inusuales |6gicos y conceptuales,
como por las cuestiones técnicas y especializadas en escena, asi como por el abor-
daje de las cuantfas altas cuyo desenlace en el espectro normativo no es predeci-
ble, entre otros. Argumentos para determinar los enlaces de sucesién o coexisten-
cia, tales como los de doble jerarquia y los relativos a las diferencias de orden y
de grado, son inoficiosos ya que el tema de los contratos complejos es sustantivo.
Por ende, dentro de la arquitectura juridica de excepcidn, la contrademanda o re-
convencidn es una practica inusual en el derecho internacional debido a su com-

plejidad juridica.

Desde la teorfa contractual y el derecho administrativo (Aagaard, 2014), el
tema de las contrademandas no ha tenido un desarrollo conceptual ni juridico es-
tructurado; mds por el contrario, la casuistica rompié esquemasy presupuestos de
la dogmadtica. Se abre el debate sobre si el sistema de arbitraje de inversiones tiene
o no un sesgo estructural y formal que favorece los intereses de las corporaciones
y multinacionales en detrimento de los intereses ambientales y comunitarios. Si
bien el derecho de las inversiones, que regula y protege la inversién realizada por
una persona o empresa en un pais determinado, no fue ideado como vehiculo
para proteger el medioambiente o los derechos humanos, tampoco lo fue en el
sentido de afectarlos e ir en contra de ellos.
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Los dafios ambientales, en principio, no son considerados parte integrante
del arbitraje de inversién (Vicuiia, 1998), pero la sofisticacién del arbitraje
internacional no implica que el rechazo a las reconvenciones ambientales sea
una préctica contraria a la proteccién de derechos. En tal sentido, shasta qué
punto es justo pretender que el arbitraje de inversidn sea la respuesta para dis-
putas internacionales que hagan referencia a derechos humanos o cuestiones del
medioambiente? (Simma, 2011). Este tema se encuentra presente en las grandes
disputas originadas en los contratos de inversién y concesiones con el Estado.
Las transnacionales tienen una posicién dominante en el mercado luego de la
fragmentacién del derecho internacional que privilegia la lex mercatoria (Ricagno,
2024) e incurren en précticas restrictivas o abusivas, razén por la cual el derecho
de la competencia debe moderar su accionar.?

El arbitraje de inversiones es el escenario mas complejo en los litigios interna-
cionales contra los Estados soberanos (Schreuer, 2009) tanto por su complejidad
conceptual al unir de forma poco arménica al derecho publico local, en especial
el derecho administrativo, con los estandares contingentes del derecho interna-
cional, como por las cuantias inmensas que se encuentran en disputa. En el caso
de Occidental Petroleum Corporation y Occidental Exploration and Production
Company contra Republica del Ecuador, por ejemplo, la cuantia de la condena
fue de USD 1769 millones (Ciadi,’ caso No. ARB/06/11), mientas que, en el caso
de Venezuela contra ConocoPhillips fue de USD 8366,10 millones (Ciadi, caso No.
ARB/07/30). Los montos, incluso, comprometen la estabilidad econémica de paises
en vias de desarrollo. Estos casos petroleros tuvieron componentes ambientales que
no concretaron en una contrademanda ambiental, como si sucedié con Perenco
Limited y Burlington Resources, contrademandado por Ecuador. Hasta la fecha,
estos son los casos mds exitosos de reconvenciones ambientales a nivel mundial.

A esta dificultad se afade que los inversores extranjeros pueden acceder a tri-
bunales de arbitraje (sin que necesariamente deban atravesar instancias judiciales
nacionales) (Ricagno, 2024) y el alto costo que representa esto para la defensa
de los Estados bajo la premisa de que solo los grandes laudos arbitrables deben
intervenir en los procesos. Los Estados pagan en promedio mas de USD 7,5 millo-
nes por la defensa, mientras que los costos de un tribunal arbitral son de més de
USD 1,0 millén (Aceris Law LLC, 2017). Las contrademandas o counterclaims en el
arbitraje internacional es un tema poco explorado (Mees, 2023) pese a su relevan-
cia practica y a las consecuencias juridicas y econémicas. Por eso, el propésito de
este articulo es valorar la viabilidad juridica y conceptual de las contrademandas
con el objetivo de recalibrar la relacién entre el inversionista y el Estado en el
marco de los impactos ambientales y retomando los casos de Perenco Limited y

2 Como antecedente destaca el Sherman Antitrust Act, 26 Stat. 209, 15 U.S.C. y el caso Standard QOil Co. de
New Jersey contra EE. UU. (1911), que marcaron hitos en el control del mercado sobre practicas monopé-
licas en sectores de recursos energéticos.

3 Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones.
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Burlington Resources en Ecuador. Se argumenta acerca de la inexistencia juridica
y conceptual de la reconvencién de los Estados soberanos en disputas derivadas
del arbitraje de inversion en el contexto de las concesiones.

En principio, el arbitraje de inversién es unilateral, esto significa que las garan-
tias y los mecanismos de proteccién son aplicables al inversionista. Esta reflexion
es absoluta en el momento en que la demanda se vuelve exclusiva en el ambito del
derecho internacional (treaty arbitration)* y més permisible si se presenta sobre un
tratado internacional y contrato. Por sus caracteristicas, los dafios ambientales no
calzan en ninguna de estas dos excepciones, sin embargo, luego de la verificacién
de un dafio y ante las pretensiones del inversionista resulta necesario dilucidar el
tema. Los opositores conceptuales ponen énfasis, ademds de unilateralidad del
mecanismo, en que el derecho aplicable para las reconvenciones es el derecho
interno. En la practica esto no representa un obstdculo ya que en las disputas de
inversién se aplica el derecho publico local en la mayoria de las ocasiones.

En relacién con la metodologia, se acudié al método juridico como enfoque
sistemdtico y racional para la interpretaciéon de normas o criterios juridicos de pre-
cedentes internacionales sobre arbitraje de inversiones que constan en la Comisién
de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), la
Corte Permanente de Arbitraje de La Haya (CPA) y el Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (Ciadi). Estos casos se confrontaron
con una valoracién teleolégica que buscé conocer o desentrafiar el efecto dtil de
la norma o institucioén juridica, asi como para determinar el marco contextual con
los preceptos histéricos y fundacionales del derecho ambiental. La evidencia se
complementé con bibliografia académica relacionada al objeto de este articulo.
De igual modo, no existe muestreo ni medio aleatorio que llevaron a la escogencia
de los casos de Perenco Limited y Burlington Resources, ya que se trata de prece-
dentes Unicos en mundo.

El presente articulo se estructura en tres partes. En la primera, se abordé la
evolucién del derecho ambiental internacional en torno a la jurisdiccién que, en
definitiva, dejé en evidencia la inexistencia de tribunales ambientales supranacio-
nales pese a las disposiciones vertidas en dicha materia. La segunda parte describe
y analiza los precedentes internacionales y retoma la casuistica sobre las reconven-
ciones en arbitraje de inversién a partir de los casos de Perenco Ecuador Limited
contra Ecuador y Burlington Resources Inc. contra Ecuador. En las conclusiones,
se sugiere la posibilidad del desarrollo factico y conceptual de la reconversién en
los arbitrajes de inversién y la arbitrabilidad de los dafios ambientales. Se destaca
la necesidad de crear una instancia jurisdiccional especializada internacional ya
que los danos ambientales, en principio, no son arbitrales.

4 Si bien la expresion treaty arbitration hace mencién al arbitraje de inversién, no se limita conceptualmente a
ello, ya que cualquier tratado, sea cual fuere su materia, podrfa incluir arbitraje en sus diversas modalidades.
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2. Evolucién del derecho ambiental internacional
en torno a la jurisdiccién

El derecho ambiental, con gran relevancia en las contrataciones del Estado y en
la regulacién del mercado, tuvo su origen en el derecho internacional para lue-
go ser incluido en la normativa interna (Birnie, 2009). Su jurisdiccién es de uno
de los temas conceptuales complejos (Navarro, 2011), ya que desde la nocién de
soberania incluida en la Paz Westfaliana (1648) se considera que ningtin Estado
puede ejercer imperio sobre otro, y eso incluye la cuestién jurisdiccional. La con-
solidacién del sistema internacional de disputas internacionales de inversiones
mediante el arbitraje, incluso con la divisién tradicional entre el derecho interna-
cional publico y privado, presenta quiebres importantes debido a que las perso-
nas naturales pueden demandar a los Estados sin la intervencién de otros Estados
ni amparados por proteccién diplomatica (Vermeer-Ktinzli, 2007). Incluso, pue-
den existir demandas sin que haya tribunales preconstituidos, como en el arbitra-
je ad-hoc (Navarro, 2022).

Sin ahondar en problemas propios del derecho internacional, se considera que
no existe jurisdiccion internacional, pues no existe posibilidad coercitiva para que
un Estado se someta a un poder ajeno (Navarro, 2011b). En temas comerciales
y de inversién, el Estado puede ceder mediante instrumentos la capacidad de
resolucién de controversias; sin embargo, en cualquier momento puede denunciar
o retirarse de ellos. Los tribunales o cortes internacionales tienen la jurisdiccién y
competencia en la medida en que los tratados otorguen dicha facultad (Tzeng,
2022). En consecuencia, tampoco existe una jurisdiccién supranacional ambiental
consustancial o primigenia, ya que dicha nocién (la de jurisdiccién) existe en luga-
res sine imperio o sobre bienes res nullius, como en el caso de las aguas marinas que
no estdn sujetas a jurisdicciéon de un Estado en particular (Cotula & Thierry, 2020).

El derecho ambiental internacional ha tenido un corto pero intenso trayecto,
comenzando en 1972° con la Declaracién de Estocolmo y extendiéndose hasta
noviembre de 2022 con la COP27 de Egipto o Conferencia del Cambio Climatico
de Sharm El Sheikh. A continuacién, se presentan las disposiciones jurisdicciona-
les en esta materia:

* LaDeclaracién de Estocolmo de 1972, adoptada por la Conferencia de las Nacio-
nes Unidas sobre el Medio Ambiente Humano, fue el primer instrumento que re-
conocié el desarrollo humano y el derecho a un ambiente sano mediante veintiséis
principios. En esta conferencia emergié el Programa de las Naciones Unidas para
el Medio Ambiente (PNUMA) y no se instituyd un tribunal ambiental.

* Naciones Unidas por intermedio de la Comisién Mundial sobre el Medio Am-
biente y el Desarrollo (Comisién Brundtland), emitié en 1987 el informe titulado
Nuestro Futuro Comiin, que contiene elementos fundacionales sobre el desarrollo
sustentable. Tampoco se recomendd la creacién de un tribunal ambiental.

5 De forma general, se excluye del derecho ambiental internacional al Convenio de Londres de 1933, aplica-
do en gran parte de Africa colonizada mediante la creacién de parques naturales y la proteccién de especies.
No obstante, es necesario tomarlo en cuenta como referente histérico.
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En 1987 emergid6 el Protocolo de Montreal relativo a las sustancias que dafian la capa
de ozono. La creacién de un tribunal ambiental estuvo por fuera de las prioridades.

La Conferencia de la Organizacién de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente
y Desarrollo (CNUMAD) o Cumbre de la Tierra de 1992 propuso la Declaracién
de Rio, el Convenio sobre la Diversidad Biolégica y la Convencién Marco sobre el
Cambio Climdtico. En esta conferencia se reafirmé la Declaracién de Estocolmo'y
el Programa de Accién Agenda 21. La creacién de un tribunal ambiental interna-
cional estuvo por fuera de la Cumbre.

La Declaracién de Rio de 1992 contiene 27 criterios que guian el desarrollo sos-
tenible, el medioambiente natural y otros. Estos criterios pueden ser utilizados en
una disputa ambiental, tales como la responsabilidad comun, la precaucién, pre-
vencién, entre otros. Pese a ello, dicha Declaracién no tuvo por objeto la creacién
de un érgano ambiental juzgador con jurisdiccién y competencia internacional.

El Principio 10 de los Principios de Rio o Principios de Rio+10 de 1998 sobre el ac-
ceso a lajusticia y la participacién publica, ofrecié la pauta para la suscripcién del
Convenio de Aarhus, vinculante para Norteamérica, Europa y Asia. Este convenio
antecede al Acuerdo de Escazi que busca el reconocimiento de los derechos en
asuntos ambientales para América Latina y el Caribe. Al igual que sus anteriores,
no pretendié la creacién de un tribunal.

El Acuerdo de Marrakech del cual surge la Organizacién Mundial del Comercio
(OMC) en 1994, fue el primer tratado econémico/comercial que reconocié la opti-
mizacién de los recursos como parte de las metas de desarrollo sostenible y protec-
cién del ambiente, sin embargo, estos temas no fueron abordados en profundidad.
La OMC, vinculada al Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de
1947, instituyé un sistema de solucién de disputas entre los Estados que no tiene
sentido jurisdiccional pues no establecié la cosa juzgada, ni formal, ni material res-
pecto a los desacuerdos comerciales. Por otro lado, la OMC no pretendié la crea-
cién de un érgano supranacional de solucién de disputas a nivel ambiental. Si bien,
en los tratados de comercio internacional pueden incluirse capitulos sobre disputas
de inversién, en Marrakech no se abordé el arbitraje de inversién.

La Convencién sobre el Cambio Climatico de 1998 fue presentada durante el Proto-
colo de Kioto. El Protocolo buscé establecer obligaciones juridicamente vinculantes
para los paises desarrollados en relacién con la mitigacién del cambio climatico glo-
bal, pese a que esto dista de la creacién de un érgano jurisdiccional internacional.

La Declaracién del Milenio o Cumbre del Milenio de las Naciones Unidas realiza-
da en Nueva York en 2000 puso énfasis en el desarrollo sostenible con un enfoque
de respeto y promocién de los derechos humanos y de lucha contra la degrada-
cién medioambiental. En su misién no se contemplé la creacién de un érgano
supranacional para la resolucién de disputas ambientales.

La Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sostenible realizada en Johannesburgo en
2002 fue creada para verificar el cumplimento de los compromisos de la Cumbre
de Rio de 1992. Se debatieron temas juridico-econémicos sobre las concesiones y
contratos del Estado con especial énfasis en las asociaciones publico-privadas. Sin
embargo, estos temas de inversién no lograron vincularse con cuestiones arbitrales.
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* La Tercera Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible o
Rio+20 tuvo lugar en 2012. Este evento, que logré convocar a mas de 192 Estados
miembros, empresas del sector privado y organizaciones no gubernamentales, al-
canzé consenso mediante la publicacién de un documento no vinculante titulado
El futuro que queremos, que no tratd sobre las responsabilidades ambientales y de
arbitraje.

* El Acuerdo de Paris de 2016 que establecié medidas para lograr la reduccién de
gases de efecto invernadero, no tuvo entre sus propdsitos la creacién de un tribu-
nal internacional, pese a que el tratado era propicio para vincular las disputas de
inversién con cuestiones ambientales.

* La Opinién Consultiva 23-2017¢ sobre medioambiente y derechos humanos emi-
tido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos reconocié por primera
vez el derecho a un ambiente sano como un derecho auténomo fundamental para
la existencia humana. Sin embargo, el cumplimiento de este derecho se encuentra
lejos de una respuesta con relacién a las reclamaciones ambientales en el contexto
de los arbitrajes de inversién.

* Lostratados bilaterales de inversién y tratados de libre comercio hasta la fecha no
han instaurado mecanismos arbitrales para la solucién de disputas ambientales,
pese a que poseen mecanismos de resolucién de disputas, de trato justo y equita-
tivo que terminan beneficiando a los inversores.

* La Conferencia de las Partes de la Convencién Marco de las Naciones Unidas
sobre el Cambio Climatico o COP27 realizada en Egipto tuvo por temas clave el
financiamiento para pérdidas y dafios, la adaptacién y mitigacién, entre otros.
Entre los resultados no consté el compromiso para crear un tribunal internacio-
nal en materia ambiental.

Cabe destacar que el derecho ambiental que impulsa la Unién Europea y la
Comunidad Andina de Naciones no son de derecho internacional propiamente
dicho. Este derecho se asienta sobre un esquema de integracién cuya exigibilidad
es diferente, pese a que intervienen una serie de instrumentos internacionales. En
la Unién Europea, el caso Achmea B. V. contra la Republica Eslovaca (CNUDMI-
PCA, caso No. 2008-13) limité la vigencia del arbitraje de inversiones designado
como intracomunitario. Este caso es referente en otros problemas juridicos, como
la sucesién de los Estados en derecho internacional. En los paises europeos, crece
la oposicién al sistema (Juncker, 2014) no solo en la practica intracomunitaria.”
En definitiva, pese al vigoroso y el rdpido crecimiento del derecho internacional
ambiental, alin se encuentra lejos la consolidacién de una corte de este tipo.

6 El nombre completo del texto es: Obligaciones Estatales en Relaciéon con el Medio Ambiente en el Marco
de la Proteccién y Garantia de los Derechos a la Vida y a la Integridad Personal - Interpretacién y Alcance
de los Articulos 4.1 y 5.1, en Relacién con los Articulos 1.1 y 2 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos.

7 Destaca el caso LC Corp c. Polonia llevado bajo reglas Uncitral. Polonia solicité al Tribunal de Apelacién de
Amsterdam ordené una medida provisional que prohibiera a LC Corp seguir adelante con su reclamacién, lo
dicho sobre la base de la terminacién del TBI en 2019. El Tribunal de Apelaciones de Amsterdam no acepto
el pedido. Se argumenté que no fundamento juridico para limitar la jurisdiccién de un tribunal de Londres,
al prevalecer el principio Kompetenz-kompetenz consagrado en la Ley de Arbitraje Inglesa de 1996.
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Por su parte, el Manual de Medio Ambiente y Comercio del PNUMA, desde sus
distintas ediciones desde 2001, no ha vinculado las disputas ambientales con el
arbitraje internacional de inversién ni comercial. Aunque el financiamiento por
terceros o third party funding (Qtaishat & Qtaishat, 2021) desborda el tema del pre-
sente articulo, su existencia y utilizacién es clave en disputas contra los Estados en
el momento en que existen cuantiosas sumas en juego. ¢Si los financistas lucran de
un posible laudo en disputas, deberian ser responsables de las contrademandas?
Ademds, partiendo de que los temas ambientales no solo afectan al Estado o sus
instrumentalidades y, que, por el contrario, también causan perjuicio del interés
general y bien comtin, scabria que en las contrademandas participen amicus curiae
y estos puedan recibir compensacién econémica? Aunque estas preguntas ofre-
cen una pauta para una investigacion mas compleja y posterior, su referencia es
ineludible en las demandas reconvencionales.

3. Dafos ambientales en disputas internacionales con Estados

En los contratos celebrados por el Estado, los temas ambientales son relevantes,
al igual que las consecuencias extracontractuales que puedan derivarse de ellos.
No obstante, no hay un pardmetro objetivo ni subjetivo que permita validar o me-
dir los abusos, violaciones a la ley o afectaciones ambientales que los inversio-
nistas causan a los Estados debido a que, desde el ambito doctrinal, el derecho
de las inversiones solo aborda de forma exhaustiva el posible trato violatorio de
los Estados a los estdndares internacionales (Ho, 2019). Esto representa un cla-
ro desequilibrio, ya que el Estado otorga su consentimiento para arbitrar una dis-
puta presentada por inversionistas sobre un tipo de reclamo que se desconoce en
ese momento (Bjorklund, 2023). No suele ocurrir a la inversa.

Por eso, las contrademandas son complejas, ya que no siempre estan dispo-
nibles para el Estado (Ishikawa, 2022), el cual debe liderar las discusiones y res-
ponsabilidades sobre los derechos humanos y ambientales. En extremo, el Estado
puede condenar a multinacionales y empresas extranjeras por dafios ambientales
y exigir que estas ofrezcan una compensacién posterior. Esto no es sencillo, ya que
su se presentan demandas internacionales, usualmente se piden medidas provi-
sionales y, aunque estas no existan, el Estado no debe alterar el statu quo bajo el
argumento de que aquello podria agravar la relacién con el inversionista. El tema
radica en el vacio conceptual de la jurisdiccién internacional, ya que los Estados
solo ceden atribuciones a organizaciones conforme el derecho internacional.

3.1. Precedentes internacionales

La CNUDMI y el grupo de trabajo que elaboré el Working Group Il (Investor-
State Dispute Settlement Reform) de Viena en 2018 plantearon la necesidad de
incluir reformas al sistema arbitral internacional, entre ellas, al tema de las con-
trademandas. En el parrafo 70 del working, se indicé que los Estados demandados
por inversionistas pueden contrademandar, cuyo intento hasta ese momento era
limitado y no estaba atado a cuestiones ambientales. En dicho working también
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consta la propuesta de creacién de un tribunal permanente. Era importante abrir
el debate. El tema de las reconvenciones estuvo ligado a cuestiones de interpreta-
cién, revisién, anulacién y, en general, a los costos y duracién de los procedimien-
tos. Pese a que no hay norma expresa y que la practica impone su necesidad, se
considerd que es posible su presentacién.

Si bien los precedentes y laudos (no precisamente stare decisis) no se han cen-
trado en la reconvencidén, la cuestién ambiental es un asunto transversal en varios
hitos mundiales. Por ejemplo, en el caso The Renco Group, Inc. contra Republica
del Pert (Ciadi, caso No. UNCT/13/1), la demanda fue desestimada por cues-
tiones técnicas que motivaron la presentacién de una segunda solicitud que se
encuentra pendiente de resolucién (PCA, caso No. 2019-46), por lo menos hasta
agosto de 2024. Esta segunda solicitud no serfa arbitrada por el Ciadi, sino desde
las reglas de la CNUDMI y la CPA. Vale indicar que Perti ha sido demando en 31
ocasiones en arbitrajes de inversién (Ciadi, caso No. ARB/14/21).

El caso ambiental mas grande y renombrado de la historia es Chevron
Corporation y Texaco Petroleum Corporation contra Ecuador (CNUDMI-PCA,
caso No. 2009-23) por los dafios, contaminacién ambiental y afectacién que
generd la multinacional petrolera a las comunidades indigenas de la Amazonia
ecuatoriana entre 1964 y 1992. Para las autoridades del pafs, Chevron destrozé
la selva amazdnica y era un corruptor de jueces. “Chevron cuenta con un aparataje
de defensa multimillonario, estipulado en 400 millones de délares y 900 aboga-
dos, encaminado a evitar el pago de 18.000 millones de ddlares para remediar
los dafios ambientales que se dieron en la regién amazénica” (Presidencia del
Ecuador, s/f, 4.® parr.).

En este caso ocurrié una reconvencién inusual, ya que no fue el Estado ecua-
toriano el que demandé en 1993 a la multinacional, sino un grupo de ciudadanos
ecuatorianos. La empresa resolvié en 2013 contrademandar al pais como respues-
ta por haber sido demandada. En 1993, los presuntos afectados por el dafioy la
contaminacién ambiental a rios y arroyos con desechos petroleros y téxicos en la
provincia de Lago Agrio acudieron a un tribunal de Nueva York, donde la demanda
contra Texaco no prosperd bajo un analisis de forum non conveniens (Rogers, 1998)
institucién del derecho internacional privado y consuetudinario con relevancia en
temas de jurisdiccién que considera que un caso puede ser juzgado por un pais o
tribunal competente. En consecuencia, las cortes de Nueva York se declararon no
competentes y la demanda fue trasladada a Ecuador.

En 2001, inicié un litigio nacional en la ciudad de Lago Agrio, donde un juez
de primera instancia y luego la Corte Provincial de Sucumbios en apelacién,
condenaron a la empresa al pago de USD 9,5 mil millones. La Corte Nacional de
Justicia de Ecuador en 2013 confirmé esta decisién. Vale recordar que, para este
momento, Chevron habia sido absorbida por Texaco. Para oponerse a dicha sen-
tencia, Chevron inicié la accién arbitral (CNUDMI-PCA, caso No. 2009-23) ante
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la CPAy bajo el Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI 2 alegando que el fallo del
juez nacional estuvo permeado por fraude y corrupcién. Se trata, sin duda, de una
de las disputas legales mas importantes en derecho ambiental internacional que
no ha logrado resolverse pese a que el laudo arbitral de la CPA en 2018 estimé que
Chevron no era responsable de los dafios ambientales de los que se le acusaba.

El caso de Hesham Talaat M. Al-Warraq contra la Republica de Indonesia
(Unctad,’2011) también marcé un hito, puesto que no hubo discusién o negacién
al hecho jurisdiccional de la contrademanda. Es decir, el tribunal declaré jurisdic-
cién y competencia, aunque en la fase de méritos no admitié las pretensiones.
Este caso abordé estdndares de expropiacién indirecta, trato justo y equitativo,
proteccién y seguridad y denegacién de la justicia siendo una disputa meramente
bancaria sin elementos ambientales de trasfondo, algo excepcional ya que, en las
grandes inversiones, por lo general, se encuentran presentes cuestiones energé-
ticas, urbanisticas, manejo de desechos, entre otros, ligados al medioambiente.

En el caso Urbasery CABB contra Argentina (Ciadi, caso No. ARB/07/26), so-
bre la base de un tratado internacional de inversién (TBI) suscrito entre Espana y
Argentina, el gobierno presenté una contrademanda. La demanda de la empresa,
que tiene por trasfondo la afectacién de las inversiones de Urbaser S. A. y CABB
en la provincia de Buenos Aires, contiene elementos ambientales relacionados
con la captacién, tratamiento, suministro de agua y alcantarillado. El caso es
emblematico porque el gobierno de Argentina, en su contrademanda, justificd
que la empresa concesionaria tenfa obligaciones en materia de derechos humanos
en la prestacién de servicios publicos, es decir, responsabilidades sociales y am-
bientales, pese a que el tribunal rechazé la reconversién.

Otro caso emblematico fue el de Gustav F. W. Hamester GmbH y Co KG con-
tra Ghana (Ciadi ARB/07/24), que tiene por justificacién legal el incumplimiento
del TIB entre Alemania y Ghana por parte de este dltimo. El tribunal del Ciadi no
admitié el pedido de reconvencién de Ghana por su insuficiente argumentacion.
No obstante, en la base de datos de la Unctad no consta que el Estado de Ghana
haya sido condenado con algtin monto reparatorio. En el caso Aven contra Costa
Rica (Ciadi, caso No. UNCT/15/3), sobre la base del TIB entre Estados Unidos y
Costa Rica, el tribunal afirmé que es posible que existan demandas reconvencio-
nales basadas en el derecho ambiental internacional. Este es un hito relevante pese
a la negativa del tribunal de escuchar las reconvenciones por motivos procesales.

Aunque el arbitraje de inversién aplica el derecho administrativo y las normas de
derecho publico, la arbitrabilidad de los actos de gobierno y dafios ambientales es
un tema complejo. En principio, si no existe consentimiento para arbitrar, los arbi-
tros no pueden conocer el caso, a esto se suma que la cuestidn per se sea arbitrable.
La intencién de lograr o facilitar soluciones integrales no puede prevalecer sobre los

8 Las diversas acciones pueden verse en: https://pca-cpa.org/en/cases/49/

9 Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo.
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fundamentos bésicos del arbitraje, siendo un tema que trasversalmente se traté en
el caso de Saluka Investments B. V. contra Republica Checa (CNUDMI, 2004).

En oposicién a la dogmatica general del arbitraje, cuya naturaleza es contrac-
tual puesto que se basa en la voluntad de las partes, el arbitraje de inversién es
unilateral porque, partiendo de un tratado internacional, los inversores pueden
iniciar un procedimiento arbitral contra el Estado sin su consentimiento. No se
trata de un tema bilateral o sinalagmatico; en tal sentido, no es factible encontrar
responsabilidad para arbitrar dafios ambientales salvo que esto conste en un
contrato. En este caso, no se tratarfa de un arbitraje de inversion (treaty arbitration),
sino de una disputa contractual como en el caso Antoine Biloune y Marine Drive
Complex Ltd. contra Ghana Investment Centre y Gobierno de Ghana (CNUDMI,
1976a). El arbitraje contractual internacional, que no es de inversién, entra en la
categoria de arbitraje comercial, aunque su naturaleza no sea mercantil.

Por otro lado, el derecho internacional de los derechos humanos, en principio,
afecta las obligaciones de los actores privados indirectamente mediante el ordena-
miento juridico interno (Human Rights Committee, 2004). La pregunta sobre si el
derecho ambiental general impone obligaciones directas a los actores privados es
compleja porque, como se sostuvo, el arbitraje de inversién es de naturaleza unila-
teral y los instrumentos de derecho ambiental internacional no prevén arbitraje ni
responsabilidad contra los actores privados. En todo caso, el sistema de derechos
humanos estuvo alejado de tales cuestiones hasta antes del caso de Achmea B. V.
contra Replublica Eslovaca (CNUMDI-PCA, caso No. 2008-13) que manifesté que
las cldusulas de arbitraje en los acuerdos de inversién no se corresponden con el
principio de autonomfa de los Estados miembro de la Unién Europea.

Que el derecho internacional publico imponga obligaciones a privados (in-
cluidas las ambientales) y que los Estados soberanos puedan entablar demandas
y contrademandas a las personas o empresas extranjeras, quiebra los cimientos
conceptuales y juridicos del derecho internacional publico y privado (Peters,
2020). Que los privados puedan demandar a los Estados por encima de los res-
guardos juridicos del derecho internacional tampoco es ortodoxo; sin embargo,
esto se explica, en parte, luego de otorgar un consentimiento unilateral y abierto
a inversiones extranjeras que actiian en calidad de personas naturales o empresas.

Determinar las bases para las regulaciones respecto a la admisibilidad y juris-
diccién en las contrademandas por dafnos ambientales es una necesidad latente,
tanto en lo conceptual como en el aspecto normativo. La UNCITRAL Working
Group llI: Counterclaims in ISDS - Challenges and Prospects in Light of the
Reform Process, mediante documento A/CN.9/WG.III/WP.149'° de la Asamblea
General de Naciones Unidas en 2018, propuso una reforma al sistema que se
centrd en los aspectos procesales de la solucién de controversias en el marco de
los tratados de inversién, excluyendo de su analisis temas de orden sustantivo.
En dicho documento se anoté que: “no excluiria la posibilidad de que un Estado

10 Véase https://uncitral.un.org/en/working_groups/3/investor-state
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pudiera interponer una reconvencién cuando existiera una base juridica (o una
disposicién subyacente) para hacerlo” (traduccién propia). Esta propuesta no
ha resuelto el tema central en el que lo conceptual, sustantivo y adjetivo de las
reconvenciones por dafios ambientales siguen pendientes de solucién.

La posibilidad de una contrademanda ambiental es un tema del que poco se
habla. Los tribunales en los casos de Saluka Investments B. V. contra Reptblica
checa (CNUDMI, 2004), Sergei Paushok, CJSC Golden East Company y CJSC
Vostokneftegaz Company contra el Gobierno de Mongolia (CNUDMI, 1976b)
y Spyridon Roussalis contra Rumania (Ciadi, caso No. ARB/06/1) se negaron a
escuchar las reconvenciones por las violaciones a la ley interna. En principio, no
puede haber dafios ambientales sin violacién de la ley local, aunque esto tenga
efectos transfronterizos. En el caso de Klockner Industrie-Anlagen GmbH y otros
contra Republica Unida de Camertin y Société Camerounaise des Engrais (Ciadi,
caso No. ARB/81/2) sobre la base del factory turnkey contract que tenfa por objeto
la fabricacién de fertilizantes, el Estado demandado presenté una reconvencién
del contrato y su protocolo, pero no sobre el derecho internacional. Aunque este
no es un caso significativo, es un antecedente claro.

En Atlantic Triton Company Limited contra Republica Revolucionaria Popular
de Guinea (Ciadi, caso No. ARB/84/1), disputa que surge por la operacién de
embarcaciones pesqueras y el establecimiento de una industria pesquera, el
Estado demandado contrademandé alegando que el inversionista llevé a cabo
procedimientos ilegitimos para apoderarse de los buques del Estado que causa-
ron danos financieros. Si bien, el tema contiene elementos ambientales y de sos-
tenibilidad, la contrademanda no se fundamenté en aquello. Lo mismo sucedié
con S.A.R.L. Benvenuti & Bonfant contra Reptblica Popular del Congo (Ciadi,
caso No. ARB/77/2) a partir de la disputa sobre la operacién de una empresa de
propiedad conjunta con el Estado que fabricaba botellas de plastico y producfa
agua mineral, puntualmente sobre asuntos tributarios referidos al estatus fiscal
especial de Plasco S. A. y una alegacién de expropiacién. La reconvencién que
propuso el Estado hizo mencién al impago sobre derechos comerciales e impues-
tos no pagados, ademas de alegar la construccién de una planta defectuosa.

Otra salida conceptual radica en la valoracién de las reconvenciones como
medio de defensa y no como una cuestién de reparacién de dafios. En Amco Asia
Corporation y otros contra Republica de Indonesia (Ciadi, caso No. ARB/81/1)
las demandas y reconvenciones fueron sobre la base de una cldusula de arbitraje
contenida en el contrato de licencia. Durante la reconvencién, el Estado argu-
menté que Amco habfa cometido fraude. El tribunal sefialé que la reconvencién
de fraude fiscal fue presentada originalmente por Indonesia en su defensa y no
como una reconvencién efectiva. Igualmente, en el caso de Maritime International
Nominees Establishment contra Republica de Guinea (Il) (Ciadi, caso No.
ARB/84/4) la disputa surgié con la empresa de propiedad conjunta con el Estado
conocida como Sotromar que explotaba depdsitos de roca sedimentaria bauxita.
El Estado, de forma secreta, habia firmado un convenio con la empresa Afrobulk
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para transportar la bauxita y presenté una reconvencion alegando el fracaso de la
empresa liderada por Sotromar, incumplimiento de contrato, entre otros.

Tales precedentes sobre reconvenciones sirven de contexto para comprender
los casos que siguen a continuacién: Perenco y Burlington contra el Estado ecua-
toriano (Ciadi, casos No. ARB/08/6 y No. ARB/08/5). Si bien los temas ambien-
tales tienen incidencia o afectacién sobre los derechos humanos, la correlacién de
hechos en cada caso no permite las generalizaciones doctrinales sobre el tema. De
acuerdo con los célculos generados desde la base de datos de Unctad (s/f), menos
del 3 % de los casos que involucraron reconvenciones por el Estado entre 1987 y
2023 fueron demandados por presuntas violaciones a estdndares internacionales.
Pese a que el arbitraje es procesalmente mas simple que un proceso judicial, en
promedio, los casos tratados por reconvenciones en el Ciadi no se resuelven en
menos de cinco afios.

4. Contrademandas por dafios ambientales y litigios
de inversién en Ecuador

En la historia de la reconversién por arbitrajes de inversién, no existen otros ca-
sos exitosos a nivel mundial que los de Perenco Ecuador Limited y Burlington
Resources Inc. contra Ecuador. Si bien, Chevron y TexPet contra Ecuador (Il) y
Chevron Corporation y Texaco Petroleum Company contra Reptblica de Ecuador
(1) (PCA Case No. 2009-23), por su cuantia inicial en pretensién de USD 27 mil
millones fue un hito mundial, no hubo reconvencién por parte del Estado. Las re-
clamaciones derivadas de las actividades petroleras de Texaco y la supuesta ma-
la conformacién del consorcio CEPE-Texaco tuvieron un capitulo de remediacién
ambiental que motivé a un litigio en Estados Unidos, donde la competencia no
prosperé bajo el argumento de forum non conviniens. Dentro de la iter para con-
denar a la inversionista en Ecuador se logré la llamada sentencia “Lago Agrio”
de 2012, en la que el tribunal ecuatoriano ordené a Chevron y TexPet el pago de
USD 9,5 mil millones por dafios ambientales. Sobre esta condena Chevron de-
mandé a Ecuador.

El caso Occidental Petroleum Corporation y Occidental Exploration vy
Production Company contra Reputblica de Ecuador (Ciadi, caso N.® ARB/06/11)
fue un precedente mundial por ser la condena mas alta, en su momento, contra
un Estado soberano, por el monto de USD 1769 millones. Ecuador presenté una
reconvencién bajo la supuesta conducta destructiva e ilicita de la empresa, inclu-
yendo danos a datos y programas de software y falta de disponibilidad de torres de
perforacién. Dos hechos puntuales emanan de esta accién: 1) la contrademanda
no era de cardcter ambiental, pese a ser un litigio petrolero; 2) la contrademanda
no prosperd, es decir, no fue aceptada. En tan sentido, los tinicos precedentes de
reconvencién ambiental siguen a continuacién.
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4.1. Perenco Ecuador Limited contra Republica del Ecuador

Este caso tiene por antecedente dos contratos de participacién para la explora-
cién y explotacién petrolera en la Amazonia ecuatoriana, en los Bloques 7 y 21,
entre Perenco Limited y el Estado ecuatoriano. En 2008, la empresa francesa de-
mandé al Estado luego de que este Ultimo empezara a regular la reparticién del
valor excedente del precio del petréleo mediante la Ley 42 de 2006, establecien-
do una participacién minima de los ingresos del 50 % a favor del Estado. Para
el demandante, Ecuador modificé la participacién del contratista en el contra-
to y violé el TBI Ecuador-Francia. El tribunal del Ciadi se pronuncié sobre es-
tas reclamaciones en su Decisién sobre Cuestiones Pendientes de Jurisdicciéon y
Responsabilidad, enviada a las Partes el 12 de septiembre de 2014.

La disputa tuvo como fuente de consentimiento el TBI Ecuador-Francia.
Los arbitros que resolvieron el caso fueron J. Christopher Thomas por el Estado
ecuatoriano, Neil T. Kaplan designado por la empresa petrolera en calidad de
inversionista y Peter Tomka designado por los codrbitros como presidente del
tribunal. Vale destacar que el referido presidente, un diplomético eslovaco, se
desempefiaba en ese momento como juez de la Corte Internacional de Justicia, es
decir, su trayectoria no era propiamente arbitral. En lo procesal fue un caso com-
plejo y profuso, con episodios que comiinmente no se observan (en conjunto) en
los procesos de inversién, incluyendo ocho decisiones y un laudo.™

Ecuador presenté una contrademanda ambiental luego de que sus peritos
determinaran una afectacién severa (desastre) en los dos bloques que controlaba
Perenco, con contaminacién de suelos y agua. El tribunal consideré y estuvo de
acuerdo en que, si una relacién juridica (como un contrato de concesién) per-
mite la presentacién de un reclamo por parte del Estado por dafios ambientales
causados por las actividades del inversionista vy, si dicho reclamo es probado, el
Estado tiene derecho a una reparacién integral de conformidad con los requisi-
tos de la ley nacional. El tribunal establecié que un Estado tiene amplio margen
para prescribir y ajustar sus leyes, normas y politicas ambientales en respuesta a
las coyunturas y actuar frente a los riesgos que emanan de diversas actividades,
incluidas las industrias extractivas como la petrolera.

Pese a que no existian precedentes hasta ese momento, el tribunal arbitral
acepto la reconvencién de Ecuador senalando, ademas, que el plazo de pres-
cripcién de cuatro anos para juzgar un delito conforme al articulo 2235 del
Cédigo Civil no impedia la contrademanda. En resumen, el monto de la condena
constante en el laudo arbitral del 27 de septiembre de 2019 fue de USD 448,8

11 A saber: Decisién sobre Medidas Provisionales - 8 de mayo de 2009; Decisién sobre la impugnacién de

Charles N. Brower - 8 de diciembre de 2009; Decisién sobre Jurisdiccién - 30 de junio de 2011; Decisién
sobre Cuestiones Pendientes de Jurisdiccién y Responsabilidad - 12 de septiembre de 2014; Decisién so-
bre la mocién de reconsideracién de Ecuador - 10 de abril de 2015; Decisién provisional sobre la reconven-
cién ambiental - 11 de agosto de 2015; Decisién sobre la solicitud de desestimacién de las reconvenciones
de Ecuador presentada por la Demandante - 18 de agosto de 2017; Premio - 27 de septiembre de 2019;
Decisién sobre la Suspensién de la Ejecucién del Laudo - 21 de febrero de 2020; Resolucién Procesal No. 2
(Procedimiento de Nulidad) - 21 de abril de 2020; Decisién sobre Anulacién - 28 de mayo de 2021.
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millones, mientras que Perenco fue condenada a pagar a Ecuador, sobre la base
de la reconvencién, la suma de USD 54,4 millones. Aunque en proporcién no
resulta significativa la compensacién, el caso conceptualmente es relevante en el
ambito del derecho internacional ambiental.™

4.2. Burlington Resources Inc. contra Republica del Ecuador

El caso de Burlington Resources Inc. contra Reptblica de Ecuador (Ciadi, ca-
so No. ARB/08/5) tiene por antecedente los derechos creados y concedidos a la
compaiifa estadounidense por el Estado ecuatoriano para la exploracién, explo-
tacién y participacion petrolera de los Bloques 7 y 21 en la Amazonia mediante su
filial ConocoPhillips entre 1995y 1999. Las reclamaciones se dieron luego de que
la mencionada Ley 42 de 2006 y el Decreto 662 de 2007 aumentaron el porcenta-
je de participacién de los ingresos del 50 % al 99 % a favor del Estado, por la deci-
sion del Estado de migrar los contratos de participacién a contratos de servicios
y el proceso de caducidad para rescindir la participacién en la produccién del in-
versionista en acuerdos.

La disputa tuvo por fuente de consentimiento el TBI Ecuador-Francia. Para
Burlington, las medidas adoptadas por el Estado resultaban en una expropiacién
indirecta de sus inversiones con una carga fiscal excesiva y una violacién a los
términos del contrato. La demanda ocurrié en 2008. En el procedimiento, el pre-
sidente designado fue Kaufmann-Kohler, el arbitro del Estado ecuatoriano fue G.
Brigitte Stern, y por el demandante, Orrego Vicufia, F. y Stephen L. Drymer (este
dltimo reemplazado). Ecuador presenté contrademandas en busca de compensa-
cién por los dafios al medioambiente e infraestructura de los campos petroleros
causados por el demandante. Para el efecto, las Partes celebraron un acuerdo que
confirid jurisdiccién sobre las reconvenciones a este tribunal, como consta de la
Resolucién Procesal No. 8 del 21 de julio de 2011. Este hecho sin duda facilité la
admisibilidad del procedimiento.

El procedimiento sobre reconvenciones dio lugar a la decisién del 7 de febrero
de 2017 que se convirtié en parte integral del laudo de 31 de agosto de 2017. La
reconvencién por parte del Estado fue admitida en cuanto a forma y fondo, de
este modo, se condend a Burlington por los dafios concernientes a la restauracién
ambiental y remediacién de la infraestructura de los Bloques 7 y 21 por el monto
de USD 41,77 millones. Esto compensé la condena que tuvo el pafs por USD
379,80 millones por violar, a criterio del tribunal los estdndares internacionales
de “expropiacion directa, expropiacién indirecta, trato justo y equitativo/nivel mi-
nimo de trato, denegacién de justicia, proteccién y seguridad plenas o similares”
(traduccién del editor).

De este modo, se sanciond parcialmente la practica de la petrolera Burlington,
siendo uno de los primeros y pocos casos internacionales en los que un tribunal
arbitral reconocié la legitimidad de la contrademanda por parte de un Estado

12 En el procedimiento de anulacién el tema de la reconvencién ambiental no fue objeto de revisién.
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bajo un contrato de concesién por dafios ambientales. En el laudo, los drbitros no
determinaron la responsabilidad del inversionista (como ley sustantiva aplicable)
a partir de la Constitucién de Ecuador en materia de restauracién de los derechos
de la naturaleza y adopcién de medidas para mitigar las consecuencias ambienta-
les nocivas, ni desarrollaron una teoria al respecto.

5. Conclusiones

Este articulo abordé la inexistencia conceptual de la figura juridica de las con-
trademandas o la reconvencién en las disputas derivadas por dafios ambienta-
les dentro del arbitraje de inversién en el contexto de los contratos de concesién
que los Estados soberanos efecttian con inversores extranjeros. Al no haber juris-
diccién, tampoco existe una nocién conceptual sobre esta figura que pueda ser-
vir de referente para otros casos. Pese al corto pero intenso trayecto del derecho
ambiental internacional, no existe un tribunal pese a las disposiciones jurisdic-
cionales que datan de 1972 y hasta 2022. No obstante, de los precedentes inter-
nacionales abordados, de manera especial, de las contrademandas del Estado
ecuatoriano contra Perenco Limited y Burlington Resources, la casuistica aporta
elementos para una discusién al respecto.

El arbitraje de inversién permite profundizar en las reconvenciones, entre otros
aspectos, porque los instrumentos internacionales sobre el medioambiente no
contienen disposiciones arbitrales para la solucién de controversias, ni contempla
que los Estados soberanos demanden a los inversionistas. En materia de derecho
internacional, los dafios ambientales no han sido considerados como materia
transigible y arbitrable, sin embargo, en la practica, la reconvencién es un medio
que permite que el Estado logre las reparaciones y compensaciones que el laudo
arbitral estime. Por otro lado, los estdndares de proteccién de las inversiones
son unilaterales, es decir, el Estado siempre es el demandado. Los estandares de
proteccién no se aplican contra las empresas o personas inversionistas, de alli la
dificultad prima facie al aceptar la institucién de la reconvencién por dafos.

En las reconvenciones presentadas por Ecuador, una contra Burlington
Resources Inc. y la otra contra Perenco Ecuador Limited, los hechos rebasaron
a la teorfa y dogmatica juridica en lo relacionado con los dafios ambientales. El
conjunto de hechos consumados abre la necesidad de conceptualizar juridica y
técnicamente el tema, lo cual implica realizar reformas al arbitraje sobre tratados
internacionales. Las disputas de inversién, dadas sobre concesiones o contratos
con el Estado, son cuantiosas y de las mas complejas en el mundo. Pese a ello,
existen vacios conceptuales importantes y un tribunal ambiental internacional
que intervenga es necesario. De entre los tipos de derecho, el positivo no llega a
conciliar el administrativo con el internacional, razén por la cual deben aplicarse
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principios generales y estdndares que no suelen ser entendidos a la luz del dere-
cho interno.
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