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HOLCIM INVESTMENTS (SPAIN), S.L. (“Holcim”) remite esta notificacién de
arbitraje frente a la Reptblica del Ecuador (“el Ecuador” o el “Estado”) de conformidad
con el Reglamento de Arbitraje de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (“Reglamento CNUDMI”), y al amparo del articulo XI del
Acuerdo para la promocion y proteccién reciproca de inversiones suscrito entre el Reino
de Espafia y la Republica del Ecuador en Quito el 26 de junio de 1996 (“APPRI Espana-

Ecuador”)'.

I.  INTRODUCCION

El origen de este arbitraje tiene mucho que ver con el limite del tratamiento injusto e
inequitativo que una compafiia puede sufrir cuando invierte en el extranjero. En
particular, nos referimos al umbral de lo tolerable en relacion con las medidas
injustificadas y discriminatorias que Holcim viene soportando en su inversion en el
Ecuador. Las reglas y principios comtinmente admitidos en Derecho Internacional tienen,

también, su limite de resistencia.

Esos principios quebraron cuando la Corte Constitucional del Ecuador, por medio de su
Sentencia de 15 de diciembre de 2010, decidid reescribir retroactivamente y en perjuicio

exclusivo de Holcim una ley ecuatoriana.

Se trata, en concreto, de la Ley 19 de Jubilacion Especial de los Trabajadores de la
Industria del Cemento del Ecuador (“Ley de Jubilacion Especial” o “LJE”) promulgada
el 21 de marzo de 1989 y por virtud de la cual, en apretada sintesis, se establecio a cargo
del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (“IESS”) la jubilacién en condiciones més
ventajosas de los trabajadores del sector del cemento del Ecuador que cumplieran
determinados parametros, fijandose para la financiacién de dicha medida un incremento
de “dos centavos el precio ex - fabrica de cada kilo de cemento”, e instituyéndose a las

empresas que conforman la industria del cemento en el pais como meros “agentes de

! Documento C-1: Copia del APPRI Espafia-Ecuador.






retencion” del citado incremento, para su repercusion al cliente final e ingreso en el IESS,
» P

responsable del pago de las citadas jubilaciones especiales.

Entre 1989 y 2010 Holcim cumpli6 escrupulosamente con la responsabilidad inherente a
su condicion de mero “agente de retencién” del importe que, por imperativo legal, debia
adicionarse al precio del kilogramo de cemento vendido. Tal y como debiera haber hecho
toda empresa cementera en el Ecuador, Holcim recaud6 los referidos dos centavos por
cada kilo de cemento, y los transfiri6 al IESS para contribuir a financiar el fondo de
jubilacién de los trabajadores del sector?. Holcim fue, de hecho, la inica empresa del

sector que cumplié con dicho mandato.

Sin embargo, en 2010, de modo inopinado, arbitrario y faltando al sentido de la justicia
universal, la Corte Constitucional del Ecuador quiso convertir a Holcim en pagana del
déficit que desde su misma concepcion arrastraba ese fondo de jubilacion especial a cargo

exclusivamente del Estado del Ecuador, a través del IESS.

Semejante enormidad se tradujo en la imposicién a Holcim de la no menos disparatada
cifra de 89 millones de dolares de los Estados Unidos de América (en adelante, “USD”),
que era la diferencia entre lo que Holcim habia retenido desde 2000 hasta 2010 en estricto
cumplimiento de la Ley de Jubilacion Especial de 1989 y lo que, bajo el unilateral y
arbitrario criterio de la Corte Constitucional, se le antojé que habria procedido retener,
independientemente de la regulacion expresamente contenida en la citada Ley de
Jubilacién Especial y de la tasa de cambio establecida a partir de la Ley para la

Transformacion Economica del Ecuador de 2000.

Holcim quiso confiar entonces en las instituciones ecuatorianas y tal confianza pudo

entenderse justificada cuando la propia Corte Constitucional, nada menos que cuatro aios

2 Desde la Ley de Jubilacidn de 1989, el importe recaudado por Holcim ascendio a 2 centavos de Sucre
por kilo de cemento y, desde el cambio del sistema monetario de Sucre a délares de los Estados Unidos
de América con motivo de la promulgacién de la Ley para la Transformacion Econémica del Ecuador,
de 13 de marzo de 2000, su equivalente de 0,0000008 USD, conforme a la tasa de cambio fija de
1:25.000 establecida en el articulo 1 de la Ley de Régimen Monetario y Banco de Estado. :
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después (por medio de Auto de aclaracion de 24 de abril de 2014), se digné al menos a

reconocer el estrepitoso error de calculo cometido en su anterior Sentencia.

Sin embargo, la revocaciéon de tan estrambotica cifra no eliminaba la injusticia
subyacente: Holcim seguia expuesta al riesgo de ser convertida, retroactivamente y de
forma discriminatoria, en responsable del pago de una cantidad que no le correspondia
pagar, y que ahora quedaba indeterminada. Riesgo que pugnaba con la claridad del
derecho ecuatoriano vigente y, entre muchos otros episodios que tendremos oportunidad
de verificar durante el procedimiento, con el indiscutible hecho de que ninguna autoridad
ecuatoriana, entre 2000 y 2010, le habia indicado a Holcim que tuviera que retener otra
cifra que no fuera 0,0000008 USD por kilogramo de cemento vendido. Veremos, de

hecho, que en realidad lo ocurrido fue lo contrario.

Dos afios mas tarde, en 2016, la jueza de la Unidad Judicial Civil de Guayaquil, Teresa
Quintero Cabrera, por medio de la Sentencia de 11 de marzo de 2016 —y después de algin
que otro episodio pericial que sembraria el caos en cualquier sistema juridico ordenado—
establecié que el importe al que (injustamente) debia hacer frente Holcim para liquidar la
pretendida deuda correspondiente al periodo 2000-2010 ascendia a 3,6 millones USD.
Con ello y con el efectivo desembolso por Holcim de la citada cifra, en febrero de 2017,
cabia pensar que el caso, aun tortuosa, arbitraria y discriminatoriamente para Holcim,

habia concluido en derecho ecuatoriano.

En marzo de 2017 el legislador ecuatoriano dict6 una Ley interpretativa y retroactiva que,
aun formalmente revestida de pretendido cardcter integrador y una eficacia erga omnes,
tenia por inconfesable propésito dotar de cobertura legal ex func la “solucion” aplicada
singularmente a Holcim por el Auto de 1a Corte Constitucional de 2014° y que acababa
de quedar cuantificada en los ya citados 3,6 millones USD. Para ello, bajo un descaro

inusitado que ha dejado tras de si un reguero de pruebas dificil de creer, el Ecuador se

3 La resolucion aplicada a Holeim entendié basicamente que 6sta debia haber retenido desde 2010, no
0,0000008 USD como marcaba la Ley, sino la proporcién del valor adicional al precio que representaban
dos centavos de Sucre, mantenida a partir de 2000 en funcién del precio promedio del kilogramo de
cemento cada afio.
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13.

aventurd a establecer una regulacion distinta y més gravosa que ordeno aplicar

retroactivamente durante los anteriores diecisiete (17) afios.

De este modo, Holcim pudo conocer a cuénto ascendia la “factura” del atropello
constitucional, y ahora legislativo, del que habia sido victima. De buena fe, y confiando
en que a partir de ahi su inversién en Ecuador recuperaria la proteccion y seguridad
juridica que se le habia hurtado en los Gltimos siete afios, Holcim cumplié lo dispuesto en
la Ley interpretativa y entregé al IESS los valores correspondientes al periodo 2011-2017
(2,4 millones USD adicionales) y a los afios subsiguientes, en los que si tuvo oportunidad
de, como mero agente retenedor, obtener del cliente final los novedosos importes exigidos

por el Ecuador.

Pero la pesadilla juridica de Holcim no terminé ahi. Al socaire de una accién de
incumplimiento promovida por la Asociacion de Jubilados (por pretendido
incumplimiento por la Sentencia de 11 de marzo de 2016 de los pardmetros establecidos
por la Corte Constitucional en su Sentencia de 2010 y en el Auto de aclaracion de 2014),
la Corte Constitucional, en un nuevo giro hacia el abismo de la arbitrariedad y la
inseguridad juridica, dict6 una Sentencia en fecha 18 de abril de 2018 que, ademas de
anular asombrosamente una resolucién judicial que ni siquiera era la combatida por la
Asociaciéon de Jubilados, dio nuevas “alas” a ésta en orden a reabrir la cuestion relativa

al quantum de la deuda injustamente endosada a Holcim afios atras.

Y fue precisamente la reapertura judicial de ese debate el pasado afio 2020, ahora ante la
jueza Vanessa Wolf Avilés, lo que no dejo otra salida a Holcim que cursar la notificacion

de controversia a que se refiere el articulo XI (1) del APPRI Espafia-Ecuador.

Las actuaciones periciales que se sucedieron desde mayo de 2020 y la cobertura dada por
los tribunales ecuatorianos a la posibilidad, repugnante bajo cualquier sensibilidad
juridica, de que Holcim quede expuesta ad aeternum a la revision al alza de las
consecuencias econémicas de las medidas injustificadas y discriminatorias que viene
soportando desde el afio 2010, no han dejado otra salida a esta parte que promover el

presente arbitraje.
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Al inicio de esta introduccién nos referiamos al limite de lo soportable por un inversor en
un pais extranjero. Holcim crey6 que podia digerir un trato injusto e inequitativo como el
resultante de la perversa combinacién entre la Sentencia de la Corte Constitucional de
2010, el Auto de 2014 y la Ley Interpretativa de 2017, que representan ya un impacto
superior a los seis (6) millones USD, siempre que el precio a pagar por tamafia injusticia
quedara definitivamente cuantificado (como quedo en marzo de 2016) en dicha cantidad®.
En efecto, bajo un anélisis de coste-beneficio, a Holcim no le quedaba otro remedio que
acatar el resultado', por injusto que fuera, si era definitivo y eso le permitia recuperar la

certidumbre necesaria para proseguir con su inversion en el Ecuador.

Pero la dindmica de los twltimos hechos posteriores (la Sentencia de la Corte
Constitucional de 18 de abril de 2018, las actuaciones judiciales ante la jueza Vanessa
Wolf y el sainete del carrusel de pericias emprendidas a partir de mayo de 2020, con las
que se pretende “colgar” a Holcim una nueva deuda, que tan pronto se cifra
desaguisadamente en 8 como en 109 millones USD) convierten la situacién en el rﬁés

absoluto caos juridico.

Holcim constata asi, definitivamente, que su inversion en el Ecuador no esta protegida,
sino al albur de actuaciones ora judiciales ora legislativas que, por impredecibles,
arbitrarias y extravagantes, sitan dicha inversién en terrenos mas bien propios de un

casino.

Holcim ya no puede hallar justicia, por més clara y elemental que sea la cuestion, dentro
del sistema legal ecuatoriano; sin embargo, promueve este arbitraje con el mismo talante
conciliador con el que cursé su notificacién de controversia al Procurador General de la

Repiblica del Ecuador el pasado 15 de julio de 2020, confiando muy especialmente en

4 Los referidos seis (6) millones USD, importe expresado a los efectos del articulo 3.3.e) del Reglamento
CNUDMLI, son el resultado de la suma, de una parte, de los 3,6 millones USD correspondientes al
periodo 2000-2010 a cuyo pago le oblig la ejecucion de la Sentencia de la Corte Constitucional de
2010 y el Auto de 2014 y, de otra, de los 2,4 millones USD correspondientes al periodo 2011-2017, a
cuyo pago le obligd de modo retroactivo la Ley Interpretativa (rectius reformatoria) de 2017,
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que las nuevas autoridades del Gobierno del Ecuador contribuyan a zanjar y poner fin a

estos episodios del pasado que les son enteramente ajenos.

Ese 4nimo componedor por parte de Holcim tendra su reflejo en el Petitum que, de forma
preliminar y con expresa reserva de derechos, se formulard en este escrito. Petitum por
medio del cual se busca, en primer término, que el Ecuador adopte cuantas medidas
resulten necesarias para garantizar en lo sucesivo el cese en el incumplimiento, . en
perjuicio de Holcim, de las obligaciones asumidas por la Republica del Ecuador en el

APPRI Espaiia-Ecuador.

S6lo si ello no tuviere lugar, es decir, si se colocase a Holcim en el trance de tener que
pagar cualquier nueva cantidad adicional a las ya (injustamente) desembolsadas, o sino
se le diera certeza juridica de que ello no sucedera, a Holcim no le quedaria otro remedio
que postular la indemnidad total de los dafios y perjuicios de toda indole que viene
soportando como consecuencia de las actuaciones constitucionales, legislativas y
judiciales sucedidas desde 2010, asi como de cualquier nuevo dafio que, junto al perjuicio

reputacional ya soportado, sobrevenga en el futuro en relacién con estos mismos hechos.

II. LAS PARTES

2.1. Demandante: HOLCIM INVESTMENTS SPAIN, S.L.

Holcim es una sociedad constituida legalmente bajo las leyes de Espafia, mediante
escritura otorgada en Madrid, el 24 de noviembre de 1997, ante el Notario Don Rafael
Martin-Forero Lorente; con domicilio social en la Avenida Manoteras (ED B), 20 - Piso
1, 28050, Madrid (Espafia); provista de CIF B-81880312 e inscrita en el Registro
Mercantil de Madrid, al tomo 12.645, libro 0, folio 112, seccién 8, hoja M-202317,

inscripcién 1.






23 Holcim se encuentra representada en este arbitraje por el despacho Garrigues a través de
los siguientes letrados, a quienes deberéd remitirse toda correspondencia relativa a este
arbitraje’:

Alberto Pimenta Hernédndez ~ alberto pimenta(@garrigues.com;
Alejandro Huertas Leon alejandro.huertas@garrigues.com,

J&A GARRIGUES, S.L.P.
Calle Hermosilla 3, 28001, Madrid (Espafia)
Telf. +34 91 514 52 00

2.2. Demandada: la Republica del Ecuador

24. La Reptiblica del Ecuador actia como demandada en este arbitraje en su condicion de
pais receptor de la inversion e infractor de los preceptos del APPRI Espafia-Ecuador que

mas adelante referiremos.

25. Esta Notificacion de Arbitraje, junto a la documentacion que la acompafia, se remite a la
Procuradoria General del Estado en su condicién de Representante del Estado
Ecuatoriano (articulo 3 de la Ley de la Procuradoria General del Estado), a quien se
continuara remitiendo toda comunicacién hasta que designe su representacion en este

procedimiento:

Dr. ffligo Salvador Crespo

Procurador General de la Republica del Ecuador
Procuraduria General del Estado

Av. Amazonas N39-123 y Arizaga

170102

Quito — Ecuador

26.  Asimismo se hace llegar copia a de la Notificaciéon de Arbitraje a la atencién de:

(i) Lcdo. Lenin Boltaire Moreno Garces
Presidente de la Repiiblica del Ecuador
Palacio de Carondelet
Garcia Moreno N10-43 entre Chile y Espejo

5 Documento C-2: Poder especial otorgado ante notario por Holcim en favor de los letrados firmantes

para el inicio del presente arbitraje.
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28.

170401
Quito - Ecuador

(i) Dra. Maria del Carmen Maldonado Sanchez
Presidenta del Consejo de la Judicatura
Consejo de la Judicatura
Av. 12 de Octubre N24-563 y Francisco Salazar
170143
Quito — Ecuador

(iii) D. Manuel Antonio Mejia Dalmau
Ministro de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana del Ecuador
Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana del Ecuador
Carrion E1-76 y Av. 10 de Agosto
170526
Quito — Ecuador

III. REQUISITOS PROCEDIMENTALES
3.1. Aplicacion temporal del APPRI Espaiia-Ecuador

Con el objetivo de intensificar y fomentar las inversiones entre ambos paises, Espafia y
el Ecuador suscribieron el APPRI el 26 de junio de 1996 en Quito, por medio del cual
propusieron crear un marco de colaboracion seguro, que incentivara y estimulara las

inversiones entre ambos paises, tal y como se plasmo en su propio clausulado.

El APPRI Espafia-Ecuador fue denunciado por el Ecuador mediante resolucion de la
Asamblea Nacional del Ecuador de 3 de mayo de 20176, Sin embargo, debe tenerse
presente que el Acuerdo entr6 en vigor el 18 de junio de 1997, con una duracidn inicial
de diez afios y renovandose tacitamente por periodos consecutivos de cinco afios, salvo
que medie denuncia —por medio de notificacion escrita- con un preaviso de seis meses,
como establece el articulo XII (1). Quiere ello decir que, cuando el APPRI Espafia-
Ecuador fue denunciado por el Estado Ecuatoriano en mayo de 2017, ya se habia

renovado su vigencia hasta el mes de junio de 2022.

6  Documento C-3: Resolucion de la Asamblea Nacional de Ecuador de 3 de mayo de 2017.
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Adicionalmente, y en virtud de la Clausula XII (2) del propio APPRI Espafia-Ecuador, la
vigencia del mismo se prorrogara durante diez (10) afios después de junio de 2022,
subsistiendo hasta junio de 2032 su proteccion a las inversiones efectuadas antes de su

denuncia;:

“2. En caso de denuncia, las disposiciones previstas en los articulos 1 al 11 del presente
Acuerdo seguirdn aplicdndose durante_un_periodo de diez_aiios a las inversiones
efectuadas antes de la denuncia’.

Holcim realiz6 una inversién en el Ecuador a finales del afio 2009 cuando adquirié el
92,24% de la compaifiia Holcim Ecuador’ (en origen denominada Cemento Nacional,

C.A.) como resulta de:

a. Los dos contratos suscritos suscritos en fecha 11 de diciembre de 2009 para la

adquisicion 18.891.875 acciones de la compaiiia por precio de 507.985.983 euros,

b. El contrato suscrito el 3 de marzo de 2010 para la adquisicion de 14.865 acciones

por precio de 460.470,92 euros®,

Se cumple, por tanto, con el criterio ratione temporis de haber realizado la inversion antes

de que se produjera la denuncia por parte del Ecuador y durante la vigencia del APPRP.

7 Holcim Ecuador, como filial de Holcim Investments (Spain), S.L., es la perjudicada directa de las
actuaciones antijuridicas materializadas por la Repiiblica del Ecuador, asi como la protagonista de
primera mano de algunos de los tramites de los que trae causa la presente controversia y que representan
las infracciones frente a Holcim Investments (Spain), S.L. de los compromisos del APPRI Espaiia-
Ecuador. En vista de ello y a fin de simplificar el relato, nos referiremos indistintamente a ambas
compaiiias como “Holcim”, distinguiendo tinicamente alli donde tenga relevancia tal diferenciacién.

Documento C-4: Contratos de compraventa, facturas del corredor de bolsa que intermedié la operacién
(R&H Asociados Casa de Valores R&HVAL, S.A.), y titulos de propiedad de las acciones adquiridas
representativas del 92,24% del capital social de la compaiiia.

Documento C-5: Dictamen de la propia Corte Constitucional de la Republica del Ecuador en el que se
confirma la vigencia del tratado durante diez (10) afios para las inversiones efectuadas antes de la
denuncia: “Es decir, bastaria con la simple notificacién de terminacién por parte del Estado
ecuatoriano, para que termine el compromiso asumido en el Acuerdo en mencion; evidentemente, los
compromisos e inversiones adquiridas antes de la fecha de terminacién quedarian en vigor durante un
periodo de diez afios”.

-10-
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En cualquier caso, debe sefialarse que el articulo IT (2) del APPRI Espafia-Ecuador recoge
expresamente que el tratado se aplicard también a las inversiones realizadas antes de su

entrada en vigor.

3.2. Holcim es un inversionista conforme al APPRI Espaifia-Ecuador

El concepto de “inversionista” previsto en el APPRI Espafia-Ecuador figura en el articulo
I (1), cuyo apartado b) expone que se entenderd como inversionista a las “Personas

Jjuridicas, incluidas compafias, asociaciones de compariias, sociedades mercantiles y

otras organizaciones que se encuentren constituidas o, en cualquier caso, debidamente

organizadas segun el derecho de esa Parte Contratante y tengan su sede en el territorio

de esa misma Parte Contratante”.

Este es nuestro caso. Holcim es una sociedad mercantil debidamente organizada
conforme a las leyes espafiolas y con sede en Espaiia, que desde el afio 2009 es propietaria

del 92,24% de Holcim Ecuador, cumpliéndose asi con el requisito ratione personae.

3.3. Holcim realiz6 una inversién conforme al APPRI Espaia-Ecuador

El articulo I (2) del APPRI Espafia-Ecuador regula de forma expresa y especifica el
supuesto de adquisicién de acciones en una sociedad del estado receptor como modalidad

de “inversion” a los efectos del acuerdo de proteccion de inversiones:

“2  Por «inversionesy se designa todo tipo de haberes, tales como bienes y derechos de
toda naturaleza, adquiridos de acuerdo con la Legislacion del pais receptor de la inversion
y, en particular, aunque no exclusivamente, los siguientes: (...) Acciones y otras formas de
participacion en sociedades”.

Holcim es la mayor cementera del Ecuador y ha venido contribuyendo al desarrollo del
pais, hasta el punto de ser catalogada como una de las primeras empresas en la que los

ecuatorianos quieren trabajar, la primera destacada en su sector’®.

10 pocumento C-6: noticias de la prensa local a este respecto. Accesibles  en:
https://www.eluniverso.com/2009/12/27/1/13 56/holcim-tiene-un-nuevo-accionista-espana.html.,

5
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Con diversos emplazamientos distribuidos por toda la geografia del Ecuador (una planta
integrada de cemento, una planta de molienda de cemento, una planta de agregados
pétreos, nueve plantas de concreto y siete plantas de concreto méviles), Holcim es el
principal operador del sector del cemento en el pais (>60% de la cuota de mercado),
empleando a mas de 700 personas y generando de modo indirecto actividad e ingresos

para miles de familias ecuatorianas.

La inversion de Holcim en el Ecuador representa una relevante y decidida contribucion a
la mejora de la economia y el desarrollo local, donde Holcim ha promovido la proteccion
del medioambiente, fortalecido el tejido social y laboral y fomentado la educacion y el

deporte'!.
Se cumple también, por tanto, el requisito ratione materiae del APPRI Espafia-Ecuador.

3.4. Notificacién previa e intento de solucion negociada de la controversia

El articulo XI (2) del APPRI Espafia-Ecuador dispone que podré plantearse un arbitraje
ad hoc en caso de que no pudiera resolverse la controversia en un plazo de seis (6) meses
desde que se remita una comunicacion al Estado para tratar de arreglar la disputa de forma

amistosa.

Holcim remitié en fecha 15 de julio de 2020 una comunicacion al Estado a través de la
Procuradoria General del Estado —personificada en el Procurador General de la Repiblica
del Ecuador—, con copia al Presidente de la Reptblica del Ecuador, D. Lenin Moreno, y

a Diia. Maria del Carmen Maldonado Sanchez, Presidenta del Consejo de la Judicatura'?,

Dicha comunicacién, en la que se expresaron con detalle cada una de las arbitrarias
actuaciones sufridas por Holcim en el Ecuador y en la que el inversor se puso a
disposicién del Estado para adicionar cuantos detalles y documentos estimase pertinente

el Ecuador, se remitié en cumplimiento del articulo XI (1) del APPRI Espafia-Ecuador.

11 Documento C-7: Presentacion de la Fundacion Holcim.,

12 Documento C-8: Notificacién previa remitida por Holcim al Estado en fecha 15 de julio 2020.
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46.

47,

El Ecuador nunca ha respondido a dicha comunicacion ni mostrado su disposicion para
alcanzar una solucién negociada a la controversia, por lo que habiendo transcurrido mas
de seis (6) meses desde el envio de la misma, esta Notificacion de Arbitraje cumple con

el requisito establecido en el citado articulo XI (2) del APPRI Espafia-Ecuador.

IV. SINTESIS DE LA DISPUTA

4.1. La Ley de Jubilacién Especial de los trabajadores de la industria del cemento
de Ecuador: una norma viciada desde su origen, pero escrupulosamente

cumplida por Holcim desde su promulgacion

El 21 de marzo de 1989 se promulg6 la Ley de Jubilacién Especial de los Trabajadores
de la Industria del Cemento. Con ella se establecié en favor de dicho colectivo el beneficio
de poder acceder a la jubilacién con un menor nimero de aportaciones mensuales
acumuladas y, sin embargo, manteniendo como pension resultante el equivalente al 100%

del Gltimo salario.

La Ley establecia desde su articulo 1 que esta jubilacion especial correria “a cargo” del

Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (IESS), que por tanto seria el organismo del

Estado responsable de hacer frente al pago de las citadas pensiones.

Para contribuir a su financiacion, el articulo 4 de la Ley ordend que se incrementase “en
dos centavos el precio ex -fdabrica de cada kilo de cemento”, y que las cantidades
percibidas por dicho incremento de manos del cliente final (responsable tnico de asumir

el incremento de precio), se ingresaran directamente en el IESS.

El papel de las empresas que conformaban la industria del cemento estaba claramente
definido en el articulo 5 de la Ley: no asumirian ningin coste o carga financiera, solo

debian actuar como meros “agentes de retencion del incremento establecido en el

3 Documento C-9: Ley 19 de 21 de marzo de 1989 de Jubilacién Especial de los Trabajadores de la
Industria del Cemento del Ecuador.
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49.

50.

ol

52

articulo 4 de esta Ley, debiendo remitir mensualmente al Instituto Ecuatoriano de la

Seguridad Social, la totalidad de los valores reacudados™.

Era una norma sencilla. Su limitado desarrollo (tan solo 6 articulos) y la parquedad de su
contenido (escasa media pagina), bastaban para identificar desde un principio y sin
margen de error cual era el rol asignado a cada sujeto interviniente (IESS, cementera y
cliente final), y cuél era el modo en que cada uno de ellos debia dar cumplimiento a la

citada Ley.

En lo que aqui nos ocupa, desde marzo de 1989 Holcim (entonces La Cementera
Nacional, C.A.) debia incrementar en dos centavos de Sucre el precio de venta del kilo
de cemento, ¢ ingresar con periodicidad mensual en el IESS la totalidad de las cantidades

percibidas de sus clientes finales con motivo de dicho incremento.

Eso es, precisamente, lo que hizo Holcim desde el mismo mes de marzo de 1989 y sin
excepcion, dando escrupuloso e integro cumplimiento a lo marcado por la Ley de

Jubilacion Especial.

Para ser precisos, Holcim fue el tmico de los operadores de la industria del cemento de
Ecuador que cumplié con dicha obligacién, y lo hizo a pesar de que, también desde un
principio, sefial al Estado lo que a todas luces resultaba evidente: bastaba una simple
operacion aritmética (la multiplicacion entre el volumen total de ventas en el sectory el
incremento por kilo marcado en la Ley) para confirmar que la recaudacion total a obtener
por dicho incremento de “dos centavos™/ kilo, quedaria muy lejos del coste real del plan

de Jubilacion especial concebido en la Ley.

A este respecto, baste con sefialar en este momento preliminar que antes incluso de que
se promulgara la Ley de Jubilacién Especial en 1989, Holcim ya se dirigié formalmente
al Presidente de la Reptiblica del Ecuador (entonces el Sr. Doctor Rodrigo Borja Cevallos)
para apercibirle, entre otros extremos, de que el modo en que se habia decidido configurar

el citado incremento (2 centavos de Sucre/kilo) determinaba que el plan previsto pof la

a [






33.

4.

33,

Ley naciera totalmente desfinanciado y que, por tanto, representase una nueva sobrecarga

en la ya de por si muy maltrecha situacién financiera del IESS'.

Y es que, tomando en consideracion la produccién anual de cemento en Ecuador en 1989
(de todos los operadores), obteniendo el incremento total susceptible de recaudacion bﬁjo
la formula de los “dos centavos” por kilo, y comparandolo con el coste de jubilacion de
simplemente los trabajadores que a dicha fecha cumplian los requisitos para acogerse a
este nuevo plan por no haber cesado con anterioridad a la promulgacién de la Ley, el
resultado evidente era que la medida de recaudacion adoptada por el Estado no alcanzaria
a cubrir ni una cuarta parte del coste real de dichas jubilaciones (el 24.6% para ser
precisos). Una diferencia de costes e ingresos que el IESS tendria que asumir, y que estaba
llamada a acrecentarse con el paso de los afios, ante la previsible acumulacion de nuevos

jubilados y el mantenimiento o incluso descenso, de las ventas de cemento en Ecuador.

Durante el procedimiento verificaremos que este error de origen es un extremo que ha
sido expresamente reconocido por los propios érganos del Estado,en particular, por el

mismisimo IESS, obligado al pago de las citadas pensiones de jubilacion.

4.2. La controversia derivada del impago total de las jubilaciones especiales por
parte del IESS, pese a haber percibido previa y puntualmente todos los

ingresos hechos por Holcim de conformidad con la Ley

Pese a que Holcim cumpli6 desde un principio y puntualmente cada mes con la obligacion
de recaudacién e ingreso en el IESS contenida en la Ley, lo cierto es que el IESS no
cumplié con su obligacién de atender las pensiones de sus jubilados, que quedaron

impagadas.

14 Documento C-10: Comunicacién del presidente de Holcim (entonces La Cemento Nacional, C.A.) al
Presidente de la Repiblica del Ecuador de fecha 8 de marzo de 1989.
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58.

Holcim traté de interceder ante el IESS en favor de sus exempleados para ayudar en la
correcta tramitacion del alta como jubilado especial del sector del cemento’’, e incluso
llegd a conceder ex gratia importantes ayudas econémicas a los jubilados de la compaiiia,
con el objeto de apoyarles ante el trance en que les situaba la falta de adecuada respuesta
por el Estado’. Sin embargo, se trataba del problema estructural sobre el que Holcim
alert6 desde el mismo 1989 y que, sin embargo, el Estado decidi6 no atajar mediante una
adecuada y tempestiva reforma de la Ley de Jubilacién Especial —ni tan siquiera, de
hecho, con oportunidad de la promulgacién el 30 de noviembre de 2001 de la nueva Ley

de Seguridad Social del Ecuador, en la que si se incluyen otras jubilaciones especiales—.

En un contexto asi, era cuestion de tiempo que los jubilados del sector del cemento
acudieran a los tribunales a reclamar la ejecucion de sus derechos. Y asi ocurri6 en 2007,
pero, para sorpresa e incredulidad de Holcim, los miembros de la Asociacién de Jubilados
y Veteranos de la Cemento Nacional ~hoy Holcim— (la “Asociacion de Jubilados™) no se
dirigieron frente al responsable del pago que habia sido incumplido (el IESS) o frente al
autor de tan deficiente norma (el Estado aqui demandado). En su lugar, prefirieron probar
suerte en contra de Holcim Ecuador, que era el tnico de todos los intervinientes en la
cuestién que, como hemos sefialado y acreditaremos durante el procedimiento, venia

cumpliendo de modo ejemplar con la totalidad de sus obligaciones.

La estrategia procesal de la Asociaci6n de Jubilados se explica por si misma al reparar en
su —a todas luces infundada- pretension: sostenia que, tras la sustitucion del Sucre por el
délar a partir del afio 2000, Holcim deberia haber depositado en el IESS la suma de 2
centavos de délar USA por cada kilo de cemento y no, como efectivamente hizo; el

equivalente en dolares de los dos centavos de Sucre regulados desde 1989, observando

para calcular dicha conversién la relacién de cambio fija ¢ inalterable establecida por el

Documento C-11: Comunicacién remitida por Holcim al Director General del IESS en fecha 16 de
septiembre de 1993.

Documento C-12: Carta del Presidente de la Asociacién de Jubilados y Veteranos de La Cemento
Nacional (D. Roberto Rizzo Montafio) remitida el 28 de julio de 2000 a Holcim.
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propio Estado ecuatoriano'’. El planteamiento resultaba tan ambicioso econémicamente

como disparatado en términos juridicos; en efecto:

a.

C.

La Ley de Jubilacién Especial establecio en 1989 que la obligacién de Holcim era,
tal y como hemos visto, incrementar el precio del cemento en la cantidad de “dos
centavos el precio ex -fabrica de cada kilo de cemento” ¢ ingresar mensualmente

dicho incremento ante el IESS.

A fecha de promulgacion de la citada Ley de Jubilacién Especial, la moneda nacional

del Ecuador era el Sucre, tal y como marcaba la Ley de Régimen Monetario de 31 de

marzo de 1976, cuyo articulo 6, en vigor en 1989, determinaba que “la unidad

monetaria del Ecuador es el Sucre, cuyo simbolo es “S/.”. El Sucre se divide en

cien partes iguales denominadas centavos™'®.

Durante el procedimiento podremos constatar, ademas, que el propio Estado
demandado confirmé a Holcim que el pago a ejecutar en cumplimiento de la Ley de
Jubilacién Especial era el que efectivamente hizo desde el primer mes, por el importe
de 2 centavos y en la moneda de curso legal (Sucres). No nos referimos solo al hecho
elocuente de que ni el IESS ni ning(in otro 6rgano del Estado objetara en modo alguno
las més de doscientas (200) liquidaciones mensuales hechas a lo largo de los 18 afios
transcurridos desde la promulgacién de la norma, sino al dato concluyente de que los
organos del propio Estado demandado confirmaron expresamente a Holcim la

correccion del pago de los 2 centavos de Sucre.

Siendo ello asi, lo tnico que cabia en derecho a partir de la dolarizacion de la ecomia
del Ecuador en marzo del afio 2000, era aplicar la relacién fija e inalterable del
cambio Sucre-Dolar USA establecida por Ley. A este respecto, con fecha 13 de

marzo del afio 2000 se promulgé la Ley para la Transformacién Econdémica del

17 Documento C-13: Demanda de 9 de febrero de 2007 presentada por la Asociacion de Jubilados.

Documento C-14: Contestacién a la demanda presentada por Holcim Ecuador frente a la Asociacién
de Jubilados.

13 Documento C-15: Ley de Régimen Monetario, de 31 de marzo de 1976.
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Ecuador (“LTEE”) mediante la que, inter alia, el dolar USA pasé a convertirse en la

divisa oficial del Ecuador. En su articulo 12 se estableci6 lo siguiente':

“En todas las normas vigentes en las que se hagan mencion a valores en moneda
nacional, ya directamente, ya utilizando sistemas de indexacion como salarios minimos
vitales o unidades de valor constante, deberd entenderse que los montos
correspondientes pueden ser cuantificados o pagados en su equivalente de dolares de
los Estados Unidos de América, a la relacién fijada por el articulo 1 de la Ley de
Régimen Monetario y Banco de Estado”

e. Y al acudir al articulo 1 de la citada Ley de Régimen Monetario y Banco de Estado?,
lo que se encontraba era una relacién fija Délar USA-Sucre de 1:25.000, de modo
que la unidad de valor constante contenida en el articulo 4 de la Ley de Jubilacion
Especial y consistente en dos centavos de Sucre, debia convertirse ahoraa d(’)lares- de
Estados Unidos de América bajo esa relacion fija de 1:25.000, dando lugar a un
incremento de 0,0000008 USD por kilo de cemento, que es el importe que Holcim
efectivamente retuvo e ingres¢ mensualmente en el IESS por cada kilo de cemento

vendido desde marzo del afio 2000.

La reclamacién planteada por la Asociacién de Jubilados fue resuelta por el Juzgado
Décimo de lo Civil de Guayaquil, que por medio de su Sentencia de 30 de abril de 2007

desestimé la accién de amparo promovida, confirmando que Holcim Ecuador habia

actuado correctamente al haber retenido y transferido al IESS, en dolares, el importe
equivalente a 2 centavos de Sucre pues, sencillamente, no habia tenido lugar ningun
cambio legislativo que le ordenara retener una cantidad distinta y, menos aun, una

cantidad mayor?':

“Oue el contenido de la citada Ley de Transformacién Econdmica del Ecuador (Ley 2000-
4) no ha sido declarado inconstitucional; por lo que al haber pagado al IESS, el
equivalente a dos centavos de sucres a que se refiere el Art. 4 de la Ley Jubilacion Especial
de los Trabajadores de la Industria del Cemento (Ley 19), a la relacion fijada por el Art.
| de la citada Ley de Transformacién Econdmica del Ecuador, la compaiiia Holcim

19 Documento C-16: Ley para la Transformacién Econémica del Ecuador, de 13 de marzo del afio 2000.
20 Documento C-17: Ley de Régimen Monetario y Banco de Estado.

2l Documento C-18: Sentencia del Juzgado Décimo de lo Civil de Guayaquil de 30 de abril de 2007.
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61.

62.

Ecuador S. A., no ha causado ningiin dafio inminente, ni ha violado derecho constitucional
alguno™.

Vaya por delante que el planteamiento sostenido por la Asociacion de Jubilados en ese
procedimiento nunca ha sido estimado. Ademas de insostenible en términos juridicbs,
representa tanto como solicitar que de forma repentina, sin que medie una modificacion
legislativa, con efectos retroactivos y, en fin, sin que Holcim pueda recaudar dichos
importes del cliente final —Gnico obligado al pago del incremento bajo la Ley de
Jubilacién Especial—, se multiplique por 25.000 la cantidad originariamente fijada en
1989, dando lugar a una pretendida recaudacion a costa de Holcim que, como veremos a

continuacidn, es conceptualmente injusta y cuantitativamente desnortada.

4.3. La reprobable solucién dada por el Ecuador a través de sus 6rganos judiciales
primero y de su aparato legislativo después: La infraccion grave, reiterada y

sin conclusién de los derechos de Holcim como inversor

La Asociacion de Jubilados presentd ante la Corte Constitucional recurso de apelacién
frente a la anterior resolucién de los Juzgados de Guayaquil. La tnica resolucion que
rectamente cabia esperar era la confirmacién de la anterior sentencia, tanto por lo
elemental de la respuesta dada en derecho como, en fin, porque no resultaba posible
atender una demanda que, como veremos en detalle, suponia reclamar a Holcim un pago
de mas de trescientos ochenta millones USD o, dicho de otro modo, la entrega a cada

jubilado de la disparatada cifra de mas de 1 millon USD.

Este recurso de apelacion termind siendo la plataforma a través de la que los 6rganos del
estado del Ecuador —primero por medio de la Corte Constitucional y después de su
Asamblea Nacional en ejercicio de su potestad legislativa—, vienen tratando de hacer pesar
sobre Holcim la carga de un pago multimillonario que no le corresponde, en beneficio de

los jubilados a quienes el propio Estado demandado ha desatendido deliberadamente
desde 1989.
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63.

La Sentencia de 15 de diciembre de 2010 de la Corte Constitucional

La Corte Constitucional tomé una decision juridicamente incomprensible y que atenta

contra los mas elementales principios de justicia, socavando la inversién de Holcim en el

Ecuador??. En particular:

a. Transformada en una suerte de legisladora con toga, la Corte Constitucional del

Ecuador reescribié el contenido del articulo 4 de la Ley de Jubilacion Especial para

establecer que, en lugar de la cantidad fija por kilo de cemento alli sefialada desde

1989 (los dos centavos), Holcim debia retener a sus clientes una cantidad resultante

de identificar la “proporcién” que esos 2 centavos de Sucre supusieran respecto del

precio promedio del kilo de cemento en 1989.

La comparacion entre la Ley supuestamente infringida y la Sentencia que fija dicha

infraccién habla por si misma sobre el grado de arbitratiedad y separacion de la Ley

que alberga la citada Sentencia:

Increméntase en dos centavos el precio
ex -fabrica de cada kilo de cemento,
cuyos valores, (...), se destinardn en su
totalidad a financiar el beneficio de
Jjubilacion especial que se establece en
esta Ley.

“esta Corte asume entonces como criterio, el
prescindir de la denominacion monetaria
(centavos de sucre o centavos de dolar) y
utilizar en cambio, como constante la

proporcidn del ajuste del valor adicional al

precio_de cemento en 1989, convertido en
ddlares, con la variacion del indice general
de_precios desde 1989 hasta el 2000,
respecto del precio del kilo de cemento en
abril de 2000 esto es, 1,57% de dicho precio,
mismo que debe ser calculado en base a la
serie de los indices de variacion de los
precios de cemento elaborados por el
Instituto Nacional de Estadistica y Censos
(INEC), en periodos mensuales, a_contarse
desde el mes de marzo del afio 2000, hasta
septiembre de 2010, mds el interés por mora
respecto a cada afio adeudado, tomando en

2 Documento C-19: Sentencia de la Corte Constitucional de 15 de diciembre de 2010.
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65.

consideracion la tasa de interés de 5,31%
establecido por el Banco Central de
Ecuador”

Establecié que esa cantidad, asi calculada, debia abonarse con caricter retroactivo,
estando Holcim obligada a estimar la diferencia entre el resultado de este nuevo
célculo y lo efectivamente abonado al IESS desde la entrada en vigor de la LTEE en

marzo de 2000.

Y, partiendo de lo anterior, la Corte Constitucional resolvié que Holcim Ecuador

debia pagar la desbocada cifra de 89.319.809.41 USD, lo que en la practica suponia,

ademés de un grotesco atropello, que Holcim pasara de ser el mero “agente de
retencion” indicado en el articulo 5, al verdadero y unmico sujeto pasivo del
incremento de precio vy, en fin, el financiador en exclusiva del plan de jubilacion
erronamente disefiado por el Estado mdas de dos décadas atrds y nunca antes

cumplido.

Es decir que, arrogadndose una potestad legislativa de la que —comprobaremos— carece por

completo y haciendo un uso abusivo y contrario a los principios juridicos mas

elementales, tanto nacionales como internacionales, la Corte Constitucional decidi6

reescribir de forma retroactiva, mas gravosa y ad hoc respecto de Holcim una norma que,

para mas inri, habia sido integramente cumplida hasta la fecha por la propia Holcim.

El Auto aclaratorio de 24 de abril de 2014 de la Corte Constitucional

Abstraccion hecha de sus graves deficiencias juridicas, la Sentencia de la Corte

Constitucional de 15 de diciembre de 2010 adolecia ademas de errores de calculo gruesos,

en vista de lo cual Holcim solicité la aclaracion de diversos aspectos de la misma*,

23

23

Documento C-20: solicitud de aclaracion de 21 de diciembre de 2010.
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peticion que la Corte Constitucional resolvid solo en parte mediante Auto de 24 de abril

de 2014 (“Auto Aclaratorio”)?*. En dicha resolucién la Corte Constitucional:

a. Admitié tacitamente que los efectos de la Sentencia solo se producian respecto
Holcim Ecuador y no para todas las empresas que componen la industria cementera.

Se trataba, por tanto, de una medida ad hoc:

“Respecto de la consulta de si la sentencia se aplica a toda la industria del cemento,
cabe sefalar que la empresa HOLCIM ECUADOR, S.A., no es quien representa a
dicha industria, por lo que el pedido deviene en improcedente”™.

Algo que, como tendremos oportunidad de analizar durante el procedimiento, resulta
particularmente grave en este caso, en el que Holcim fue la iinica compafiia del sector
que atendid el contenido de la Ley de Jubilacién Especial, pese a que dos de los
cuatro operadores del mercado del cemento (Industrias Guapéan S.A. y Cementos
Chimborazo C.A., posteriormente fusionadas en Union Cementera Nacional UCEM
C.E.M) son compaiiias ptiblicas controladas por el Estado, una de ellas —para mayor
escarnio— directamente a través del propio IESS, responsable del pago de las referidas

pensiones.

b. Reconocié que existian errores de célculo en los considerandos “Décimo Tercero” y

“Décimo Cuarto” que impedian tener por vélido el importe de la condena:

“Esta Sala considera que en la resolucion se ha incurrido en un error de cdlculo al
establecer los kilos vendidos por parte de la empresa HOLCIM ECUADOR S.A.,
debiendo enmendarse los calculos efectuados con los kilos referidos por la empresa
en su escrito de aclaracion y ampliacién. Para el efecto, ha advertido que ha existido
un cdlculo errado de los valores en el tiempo constante en los considerandos Décimo
Terceroy Décimo Cuarto de la resolucion materia de aclaracion y ampliacion, pues
se aparta del razonamiento establecido por la Sala en los considerandos anteriores;
ya que la prescindencia de la denominacion monetaria, para que resulte
proporcional, debe traducirse en una determinacion concordante con el valor que
los dos centavos de sucre representaban respecto del precio del kilo de cemento en
la época en la que fue promulgada la ley”.

% Documento C-21: Auto Aclaratorio de la Corte Constitucional, de 24 de abril de 2014,
3 Op. cit. pag. 8.
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67.

¢. Y dispuso que, como consecuencia de todo ello, era necesario calcular el importe que
debia abonar Holcim Ecuador mediante la nueva formula de célculo siguiente,
distinta de la fijada cuatro afios antes en la Sentencia de 15 de diciembre de 2010,
pero completamente ajena, una vez mas, a la regulacion del articulo 4 de la Ley de

Jubilacién Especial:

“Se requiere obtener la proporcion
del valor adicional al precio, que
representaban los dos centavos de
sucre, respecto del precio promedio
del kilo de cemento al aiio 1989, para

Increméntase en dos centavos el
precio ex -fabrica de cada kilo
de cemento, cuyos valores, (...),

se destinaran en su totalidad a
financiar el beneficio de
Jubilacion especial que se
establece en esta Ley.

luego, mantener dicha proporcion y
aplicarla al precio promedio del kilo |
de cemento de cada afio comprendido |
entre los afios 2000, en que se produjo

la dolarizacion; y 2010, en que se
emitié la resolucion objeto de
aclaracion y ampliacion .

La fijacion de esta nueva formula de célculo suponia que el procedimiento deberia de
pasar a fase de ejecucion ante el juzgado de instancia, de modo que mediante la
intervencién de un perito se pudiera calcular la correspondiente cuantia a pagar por

Holcim, que continuaria teniendo cardcter retroactivo.

Primera ejecucion de la Sentencia de la Corte Constitucional de 2010, en la redaccion

dada por el Auto aclaratorio de 2014

La ejecuciéon de ambas resoluciones tuvo lugar ante la Unidad Judicial Civil de

Guayaquil, que dict6 Sentencia el 11 de marzo de 2016 en la que, tras practicar los

informes periciales pertinentes, resolvié que de conformidad con los considerandos

%6 Op. cit. pag. 8y 9.
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Décimo Tercero y Décimo Cuarto de la Sentencia de la Corte Constitucional de 15 de
diciembre de 2010 y su posterior Auto Aclaratorio de 24 de abril de 2014, la
compensacién que debia abonar Holcim Ecuador respecto del periodo 2000-2010

ascendia a la suma de 3.653.895 USD?’;

“Como ya ha sido indicado, obra de autos la deignacién del perito que recayo en el sefior
Ing. Juan Herrera Silva como previamente ha sido establecido, perilo a quien se le
concedié el término para que vinda su informe, asi como obra en los autos el
correspondiente informe pericial en el que se han considerado los rubros y pardmetros de
liquidacion que fueron sefialados en los considerandos décimo tercero y décimo cuarto de
la sentencia, pero en todo momento tomando en cuenta la correccion efectuada en el
considerando cuarto del auto aclaratorio de esa misma sentencia y que, segun el informe
pericial que se aprueba, ascienden a la suma de TRES MILLONES SEISCIENTOS
CINCUENTA Y TRES MIL QCHQCIENTOS NOVEINTA Y CINCO 00/100
DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA”.

El resultado de la Sentencia era injusto con independencia de que la cantidad fuera
inferior a la que inicial y groseramente habian calculado la Corte Constitucional y otros
informes periciales. Lo era, como hemos anticipado y veremos durante el procedimiento,
porque en realidad Holcim habfa abonado en todo momento los importes que resultaban
exigibles conforme al contenido de la Ley de Jubilacién Especial, siendo esta cantidad
adicional el resultado de la reformulacidn con efectos retroactivos de una Ley que nuhca

existid y que, por tanto, en modo alguno pudo ser infringida.

En ejecucién de dicha resolucion, el IESS, a través del Director Nacional de Gestion
Financiera, facilité a Holcim la cuenta en la que segun lo ordenado por el Juzgado de

Guayaquil, Holcim deba realizar el abono de los citados 3.653.895 USD.*®

La Ley Interpretativa (rectius reformatoria) de la Ley de Jubilacion Especial

El 6 de marzo de 2017 se promulgé la Ley Interpretativa del Articulo 4 de la Ley de
Jubilacion Especial de los Trabajadores de la Industria del Cemento (“Ley

Interpretativa™), una norma creada ad hoc y compuesta por un tUnico articulo,

27 Documento C-22: Sentencia de la Unidad Judicial de Guayaquil de 11 de marzo de 2016.

2 Documento C-23: Carta remitida por el IESS para el pago de la primera ejecucién,
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consistente en reproducir el fallo de la Sentencia de la Corte Constitucional de 10 de

diciembre de 2010, en su redaccion dada tras el Auto de aclaracion de 2014%:

“Articulo Unico.- Interprétese el articulo 4 de la Ley de Jubilacion Especial de los
Trabajadores de la Industria del Cemento, publicada en el Registro Oficial No. 153 de 21
de marzo de 1989, en el sentido de que para establecer el valor en dolares de los Estados
Unidos de América del incremento en dos centavos de sucre del precio ex fabrica de cada
kilo de cemento, a partir del 13 de marzo de 2000 se requiere obtener la proporcion del
valor adicional al precio, que representaban los dos centavos de sucre, respecto del precio
promedio_del kilo de cemento_al afio 1989; para luego mantener dicha proporcion y
aplicarla al precio promedio del kilo de cemento de cada afio a partir del afio 2000. El
cdlculo de los respectivos intereses se hard en atencion al monto del correspondiente
capital cuantificado conforme lo sefialado en este articulo”.

Era el turno del poder legislativo del Ecuador. Bajo la excusa de una supuesta
interpretacion legislativa, se introducia en realidad una completa y profunda reforma a
una norma que venia desplegando efectos en sus propios términos desde 1989 (es decir,
desde casi 30 afios antes) y cuyo contenido, como ya hemos repasado, era tan escueto
como claro: el legislador fijé un incremento a partir de una cantidad cierta (dos centavos),
sin incluir referencia alguna a “valores”, “proporciones” o “promedios” como ahora se
introducia, siguiendo el previo dictado de las resoluciones de la Corte Constitucional, que

ya habia abordado frente a Holcim el proceso de “reforma legislativa” con ideéntico

caracter retroactivo mediante sus diversas resoluciones judiciales desde 2010.

Durante el procedimiento confirmaremos cémo tanto el contenido final como el debate
que precedié a la promulgacion de esta Ley Interpretativa confirman su verdadera
naturaleza reformatoria. Baste ahora con dejar sefialado que el 6 de noviembre de 2012,
es decir, antes de iniciarse la tramitacion de la Ley Interpretativa, se discutio en la

Asamblea del Ecuador un Provecto de Ley Reformatoria a la Ley de Jubilacidn

Especial de los Trabajadores de la Industria del Cemento que abogaba por reformar

la Ley de Jubilacién Especial sin efectos retroactivos®’.

2 Documento C-24: Ley interpretativa de la Ley de Jubilacién Especial.

30 Documento C-25: Proyecto de Ley Reformatoria de la Ley de Jubilacion Especial
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Entre las propuestas contenidas en su articulado estaba la de fijar como incremento para
financiar las pensiones la suma de “USDS$ 0,20 centavos de ddlar de los Estados Unidos
de Norteamérica el precio exfabrica de cada tonelada de cemento” (Art. 4), una propuesta
que, como veremos, no se aceptd bajo el argumento —reconocido en los informes de la
Asamblea sin el menor sonrojo— de que, no pudiendo tener caricter retroactivo de

13!

conformidad con lo dispuesto en el articulo 7 del Coédigo Civil™, la propuesta no

resolveria el problema que se produjo con la Ley de Jubilacion Especial.

Lo cierto es que la Republica del Ecuador podia haber introducido una reforma en la Ley
de Jubilacién Especial desde el mismo momento en que Holcim le apercibid
expresamente en su momento (1989) de los evidentes defectos que la misma presentaba
al regular sus medios de financiacién. Ello hubiera permitido a Holcim retener de los
clientes finales las cantidades que, siendo suficientes y adecuadas para cubrir las citadas
pensiones, se hubieran identificado con claridad en la Ley. Y si la preocupacion radicaba
en realidad en los supuestos efectos del tipo de cambio, pudo hacerlo en el mismo ailo
2000 con motivo de la promulgaciéon de la LTEE o, en fin, con oportunidad de la

promulgacion en 2001 de la Ley de Seguridad Social.

Pero no lo hizo. En su lugar opt6 por disfrazar de ley interpretativa una auténtica reforma

hecha muchos afios tarde, con caréacter retroactivo y en perjuicio de Holcim.

La consecuencia, derivado del cardcter retroactivo desplegado, es que bajo esos
novedosos parametros legales Holcim pasaba a adeudar un importe adicional de
2.436.402,29 USD correspondientes el periodo de 2011 a 2017, calculado bajo la misma
formula empleada por el perito Ing. Juan Herrera Silva para la fijacién del importe de 3,6

millones para el periodo 2000-2010 en el seno de la primera ejecucion.

31 Articulo 7 del Codigo Civil: “La ley no dispone sino para lo venidero: no tiene efecto retroactivo™.
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La situacion de Holcim en marzo de 2017: confirmacion del atropello juridico padecido

por Holcim

De este modo, fue en marzo de 2017 cuando Holcim tuvo constancia por primera vez del
importe al que, se suponia, ascenderian definitivamente las consecuencias de las

infracciones constitucionales y legislativas del Estado del Ecuador en su contra:

a. De una parte, se concret6 la suma por importe de 3,6 millones USD que, en gjecucion
de la Sentencia de la Corte Constitucional de 2010 y su posterior Auto aclaratorio de
2014, Holcim se veria obligada a pagar con efectos retroactivos respecto del periodo
2000-2010.

b. De otra, la promulgacion el mismo mes de marzo de 2017 de la Ley Interpretativa de
la Ley de Jubilacién Especial, vino a sumar una nueva deuda por importe de 2.4
millones USD, para cubrir las consecuencias derivadas de la retroactividad de la

nueva regla durante el periodo 2011-2017.

Los dafios padecidos por Holcim (costes de procedimiento y reputacion aparte) ascendian
a algo mas de seis millones USD. En vista de lo cual se abrian dos posibilidades: o bien
iniciar acciones legales en contra de la Republica del Ecuador a fin de obtener una integra
indemnizacion o, confiando en que desde entonces su inversion en Ecuador recuperase la
proteccion y seguridad juridica perdida desde 2010 y en que los dafios quedarian
circunscritos a ese importe de seis (6) millones USD, acatar su pago y apostar por el
provecho a futuro de su inversién en el Ecuador, decisién esta que le permitiria evitar los
altos costes aparejados al inicio de una reclamacion internacional y, en fin, el evidente
dafio reputacional que hasta el esclarecimiento de modo definitivo de la cuestion, Holeim

habria de soportar.

De entre ambas opciones, como ya sabemos, Holcim escogié apostar por el futuro de su
inversién en el Ecuador, confiando en que tras el pago de las dos anteriores cifras por

importe de 3.653.895 USD y 2.436.402,29 USD, aunque de modo injusto, arbitrario y
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discriminatorio, la cuestion quedaba integramente zanjada®’, Hoy sabemos que,

lamentablemente, no fue asi.

La “gota que colma el vaso”: la Sentencia _de 18 de abril de 2018 de la Corte

Constitucional v el inicio de una segunda ejecucion frente a Holcim

En fecha 13 de junio de 2016 la Asociacién de Jubilados interpuso una accion de
incumplimiento ex articulo 163 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional (“LOGJCC™) por la que se solicitd que se revocara el

pronunciamiento de la Sentencia de 11 de marzo de 2016 con el que concluy? la primera

gjecucion ya referida, mediante el pago por Holcim de la suma de 3.653.895 USD*.

La Corte Constitucional de Ecuador dicté nueva Sentencia en fecha 18 de abril de 2018

por la que, sin llegar a pronunciarse sobre el objeto de debate (esto es, si la Sentencia de
11 de marzo de 2016 habia incumplido la previa Sentencia de la Corte Constitucional de
2010, aclarada mediante el Auto de 2014), anulé una Providencia de 7 de marzo de 2016

que, por extension, anulaba la Sentencia de 11 de marzo de 2016, a pesar de que la

Asociacién de Jubilados ni tan siquiera habia llegado a solicitar la nulidad de dicha

Providencia®*.

El mensaje, con el debido respeto, quedaba claro: el pago por Holcim de mas de 6.000.000
USD no era suficiente. Solo se aceptaria un fallo al gusto de la Corte, que a tal efecto
anulaba la Sentencia de la que derivaban dichos pagos, abria un espacio para discutir de
nuevo el guantum de la condena sobre Holcim y ordenaba que el encargado de dicho
debate fuera distinto de la Jueza de la Unidad Civil de Guayaquil que tramito la primera

ejecucion, y que ahora quedaba apartada del caso.

32 Documento C-26: justificante acreditativo de los pagos por importe de 3.653.895 USD y 2.436.402,29

USD, respectivamente.

33 Documento C-27: copia del escrito de accién de incumplimiento presentado por la Asociacion de

Jubilados el 13 de mayo de 2016.
34 Documento C-28: Sentencia de la Corte Constitucional de 18 de abril de 2018.
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Holcim presenté una aclaracién que fue rechazada®, quedando asi agotados todos los

recursos internos previstos en el sistema judicial ecuatoriano®®.

Dio comienzo asi un segundo e interminable procedimiento de ejecucion que,
transcurridos tres afios, continua abierto y, como veremos, sometido de hecho a la
posibilidad de repetirse de manera circular y sine die, a consecuencia del abuso de la
referida accion de incumplimiento por parte de la Asociacién de Jubilados y, finalmente,

tolerada por el Estado ecuatoriano.

En el seno de esta segunda ejecucion, Holcim vuelve a ser testigo de un vaivén de cifras
carente de la mas minima seriedad. La nueva Juez de la Unidad Judicial Civil de
Guayaquil encargada de esta segunda ejecuciéon —no prevista en la legislacion
ecuatoriana—, la Dra. Vanessa Mercedes Wolf Avilés (la “Sra. Wolf”) ha encargado la

elaboracion de sucesivos informes periciales, tal y como se resume a continuacion:

a. En primer término, nombr6 para la labor al perito D. Jimmy Oscar Ricardo Franco
(el “Sr. Ricardo™), quien present6 el 15 de mayo de 2020 una primera valoracion
por importe de 101.980.923,14 USD*’ y, tras ser descartada por evidentemente
arbitraria y abusiva, un segundo informe en fecha 10 de junio con resultado incluso

superior: 109.899.616,13 USD*,

Para tomar conciencia del ejercicio hecho por el perito en cuestion, baste con sefialar
que en dichos informes se incluia un concepto titulado “Derechos litigiosos por
honorarios profesionales (20%)” que ascendia a mas de veinte (20) millones USD
en el primer informe, y a mas de treinta y seis (36) millones USD en el segundo

informe.

35 Documento C-29: Escrito de solicitud de aclaracion presentado por Holcim

3% Documento C-30: Denegacion a la peticién de aclaracién solicitada por Holcim.

37 Documento C-31: Primer informe pericial del Sr. Ricardo, de fecha 15 de mayo de 2020.

3% Decumento C-32: Segundo informe pericial del Sr. Ricardo, de fecha 10 de junio de 2020.
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b. Tras rechazar el segundo informe del Sr. Ricardo, la Sra. Wolf design6é un nuevo
perito, la ingeniera Cecilia Rocio Bohorquez Briones (la “Sra. Bohorquez™)*, que
incurriendo en los mismos errores gruesos que el Sr. Ricardo, emitié un primer
informe en fecha 15 de julio de 2020, por importe de 82.606.197,43 USD y, tras ser
descartado por la Sra. Wolf mediante resolucién de 29 de julio de 2020%, presentd
un segundo informe en fecha 27 de agosto de 2020, por importe de ahora de
8.853.183,65 USD, adicionales a la suma ya pagada por Holcim hasta la fecha*!.

Este segundo informe de la Sra. Bohérquez, que se contina distanciando de la suma de
3,6 millones USD afrontada por Holcim, incurre en el error de partir de un precio por kilo
de cemento erréneo, al no tener en cuenta la correccién que, a ese preciso respecto, ya

hizo el Auto Aclaratorio de 2014.

La gravedad de la actuacién observada por ambos peritos ha dado lugar a que Holcim
inicie frente a ellos tanto acciones disciplinarias —en curso en ambos casos y pendientes
de resolucién definitivas a fecha actual-, como acciones de naturaleza penal, que
contintan pendientes de impulso procesal por parte de la Fiscalia del propio Estado desde
hace casi un afio, pese a las reclamaciones planteadas por Holcim a tal efecto,
escenificando asi un nuevo supuesto de violacién del estandar de facilitar al inversor

“medios eficaces” para hacer valer sus reclamaciones y derechos.

Pese a ello, la Sra. Wolf ha aceptado como valido este segundo informe pericial de la Sra.

Bohérquez*2, que ha sido impugnado por Holcim Ecuador mediante accién de

incumplimiento presentada el 13 de octubre de 2020%.

3 Documento C-33: Rechazo del informe del Sr. Ricado y nombramiento de la Sra. Bohézquez.

4 Documento C-34: Primer informe de la Sra. Bohdrquez, de fecha 29 de julio de 2020.

41 Documento C-35: Segundo informe de la Sra. Bohérquez, de fecha 27 de agosto de 2020.

4 pocumento C-36: Aceptacion como vélido del segundo informe de la Sra. Bohorquez.

4 Documento C-37: Accion de incumplimiento interpuesta por Holcim.
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Como se puede observar, se ha acabado haciendo patente que para Holcim no resulta
posible hallar justicia en el seno del procedimiento judicial seguido ante los drganos
judiciales del Ecuador. De hecho, el Comité Empresarial Ecuatoriano, alarmado por
los abusos cometidos contra Holcim, emitié ya en el mes de julio de 2020 una nota
poniendo de manifiesto los abusos perpetrados por el sistema judicial ecuatoriano contra
Holcim y el efecto particularmente negativo que dicha circunstancia tiene en la

percepeién internacional del Estado como posible destino de inversiones extranjeras™.

En dicha comunicacion, las Camaras de Comercio e Industria del Pais agrupadas en torno
a dicho comité empresarial, se refieren con claridad al “atropello al que estd siendo
expuesta una de las empresas mds importantes de pais” o al hecho de que “Holcim
Ecuador ya canceld en el 2017 mas de 3,5 millones de délares, con lo que debid concluir

el proceso”.

Precisamente en ese contexto, en el anterior mes de julio de 2020, Holcim adopté la
determinacion de invocar la proteccion del APPRI, comunicandolo formalmente a la
Republica del Ecuador que, sin embargo, hasta el dia de hoy no ha tenido a bien tratar de
alcanzar una solucién negociada a la controversia; de hecho, ni siquiera ha contestado a
la notificacién de la controversia realizada por Holcim el pasado afio y, como resultado,

sin darle otra opcién a Holcim que dar inicio al presente arbitraje.

V. VIOLACIONES DEL APPRI ESPANA-ECUADOR

5.1. Identificacion preliminar de las infracciones del APPRI Espafia-Ecuador

cometidas por el Estado ecuatoriano

El articulo III (1) impide al Estado adoptar medidas “injustificadas o discriminatorias”
que obstaculicen “la gestion, el mantenimiento, la utilizacion, el disfrute, la extension”

de la inversion de Holcim:

4 Documento C-38: Nota emitida el 23 de julio de 2020 por el Comité Empresarial Ecuatoriano.
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“]. Cada Parte Contratante protegerd en su territorio las inversiones efectuadas, conforme
a su legislacion, por inversionistas de la otra Parte Contratante y_no_obstaculizard,
mediante medidas injustificadas o_discriminatorias, la gestion, el mantenimiento, la
utilizacion, el disfrute, la_extension, la venta ni, en su caso, la liquidacion de tales
inversiones”.

Del mismo modo, el articulo IV (1) exige al Ecuador garantizar a los inversores de

nacionalidad espafiola —como lo es Holcim— un trato justo y equitativo:

“Cada Parte Contratante garantizard en su territorio un tratamiento justo y equitativo a
las inversiones realizadas por inversionistas de la otra Parte Contratante.”

Por su parte, el articulo V del APPRI Espafia-Ecuador proscribe la adopcion de cualquier
medida de efectos similares a la expropiacién que pueda ser adoptada por las
autoridades del Ecuador contra un inversionista de forma injustificada y
discriminatoria, quedando con ello vedados, entre otros posibles, los supuestos de

creeping expropiatioﬁ y judicial expropiation.

El articulo IV (5) obliga al Ecuador a dispensar a las inversiones extranjeras, como la de
Holcim, un trato equivalente, y en todo caso no menos favorable, que aquél que

dispense conforme a su normativa nacional a sus propios inversionistas nacionales:

“Cada Parte Contratante aplicard, con arreglo a su Legislacion Nacional, a las
inversiones de los inversionistas de la otra Parte Contratante un tramiento no menos
Javorable que el otorgado a sus propios inversionistas”.

Y, finalmente, la clausula de “Nacion Mas Favorecida” contenida en el articulo IV (2)
del APPRI Espaiia-Ecuador, permite a Holcim invocar disposiciones contenidas en otros

APPRISs suscritos por el Ecuador, como es ¢l caso, entre otros, de:

a. El APPRI suscrito entre la Reptblica del Ecuador y los Estados Unidos de América
(“APPRI Ecuador-EEUU”)*, cuyo articulo II (7), al regular la obligacién del

Estado receptor de facilitar al inversor “medios eficaces” para hacer valer sus

% Documento C-39: copia del Tratado entre la Republica del Ecuador y los Estados Unidos de América
sobre promocién y proteccién de inversiones firmado en Washington D.C. el 27 de agosto de. Aunque
el tratado ha sido unilateralmente denunciado por el Ecuador el 18 de mayo de 2018, su articulo XII
apartado 3 extiende su vigencia y aplicabilidad por un periodo de 10 afios adicionales a todas aquellas
inversiones realizadas antes de la fecha de terminacion.
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(ii) la Ley Interpretativa de 6 de marzo de 2017.

(iii) la Sentencia de la Corte Constitucional de 18 de abril de 2018 y las
actuaciones de toda indole, pericias y resoluciones que traen causa de la

citada Sentencia.

Se condene a la Republica del Ecuador a que adopte y lleve a efecto las medidas
legislativas, constitucionales y judiciales necesarias para garantizar en lo sucesivo
el cese en el incumplimiento, en perjuicio de Holcim, de las obligaciones asumidas

por la Reptiblica del Ecuador en el APPRI Espafia-Ecuador.

Para el caso en que la Republica del Ecuador se oponga a cualquiera de las
peticiones anteriores y/o no dé certeza juridica de que Holcim no tendrd que
desembolsar ninguna cantidad adicional a las ya abonadas hasta este momento en
ejecucién de las actuaciones legislativas, constitucionales y judiciales a que se
refiere el anterior apartado (4) de este petifum, se condene a la Republica del
Ecuador a dejar indemne a Holcim de todos los dafios y perjuicios que le han sido
causados o se le puedan causar como consecuencia del incumplimiento de las
obligaciones asumidas por la Republica del Ecuador en el APPRI Espafia-Ecuador;

y, en consecuencia, se condene a la Reptblica del Ecuador a reintegrar a Holcim:

(i) la cantidad de 3.653.895 USD que fue abonada por Holcim al IESS en fecha
3 de febrero de 2017.

(i) la cantidad de 2.436.402,29 USD que fue abonada por Holcim al IESS en
fecha 28 de agosto de 2017.

(iii)  cualquier otra cantidad que Holcim Ecuador se vea obligada a desembolsar,
o de la que se vea privada, como consecuencia de las actuaciones que se
siguen y de las resoluciones que en lo sucesivo puedan recaer en el

procedimiento iniciado por la Asociacién de Jubilados.
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(iv)  todos los costes legales en los que Holcim ha incurrido durante la
tramitacion del procedimiento que le enfrenta a la Asociacion de Jubilados

y que se cuantificardn en un estadio posterior del procedimiento.

(v) el importe correspondiente a los dafios morales y reputacionales sufridos por
Holcim como consecuencia de las violaciones del APPRI Espafia-Ecuador

y que se cuantificaran en un estadio posterior del procedimiento.

(vi)  todos los costes legales en los que Holcim incurra en este procedimiento, en

cualquiera de sus fases.

(vii) los intereses de los conceptos y cantidades sefialados en los pérrafos

anteriores, que se devenguen tanto con caracter previo como posterior al

laudo.
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