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Caso No. 0002-18-1C

Juez ponente: Dr. Hernén Salgado Pesantes

SENORES JUECES CONSTITUCIONALES:

Dr. PABLO AGUSTIN ZAMBRANO ALBUJA, de nacionalidad ecuatotiano, con cédula
de ciudadania No. 1707216220, de estado civil casado, mayor de edad, domiciliado en la
ciudad de Quito, en mi calidad de Presidente y como tal Representante Legal de la
FEDERACION NACIONAL DE CAMARAS DE INDUSTRIAS DEL ECUADOR (en
adelante la “Federacién®), tal como se desprende del documento que adjunto a la presente,
en referencia a la accién de interpretacion al inciso ptimeto del articulo 422 de la Constitucién
de la Reptiblica signado con el No. 0002-18-IC, amparado por lo previsto en el Art. 12 de la
Ley Otginica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, presento el siguiente
AMICUS CURIAE:

1.  LEGITIMACION ACTIVA:

1.1 Ia Federacion tiene un ambito de accion en toda la Republica del Ecuador y como
petsona juridica de derecho privado sin fines de lucro, tiene capacidad para ejercer
derechos y conttaer obligaciones, realizar todo acto o contrato permitido por las leyes y
ejercer la representacion judicial y extrajudicial, con arreglo a lo establecido en los Estatutos
y las Leyes pertinentes. Su alcance territorial se circunscribe inicamente al territorio

ecuatoriano.

1.2. Nuestro interés en la solicitud de dictamen constitucional de interpretacién del inciso
ptimero del articulo 422 de la Constitucién de la Republica, signado con el No. 0002-18-IC,
se debe a que la definicion que se adopte en este caso provocara efectos en la generacion de
inversién extranjera, la cual constituye uno de los principales mecanismos que refuerza la
economia de los sectores productivos y estratégicos del pais. Por tal razon, para favorecer la
atraccién de nueva inversion es indispensable que se determine la constitucionalidad de los

instrumentos y tratados internacionales que tienen como objetivo dotar de seguridad juridica

a las inversiones que se desarrollan en el marco de la cooperacion internacional.
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1.3.  El Art. 12 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,

establece que cualquier persona o gtupo de personas con legitimo interés en una causa,

pueden presentar un esctito de amicus curiae, mismo que debe ser admitido dentro del

expediente para resolver hasta antes de la sentencia.

1.4,  De conformidad con la norma legal antedicha, la comparecencia de la Camara por

mi tepresentada se encuentra plenamente legitimada, toda vez que se enmarca dentro de la

legislacion vigente.

2, ANTECEDENTES:
2.1.  Con fecha 16 de agosto de 2018, la sefiora Elizabeth Enriqueta Cabezas Guerrero,
entonces Presidenta de la Asamblea Nacional del Fcuador, presenté una accién de
interpretacién, solicitando a la Corte Constitucional emita dictamen constitucional de
mterpretacion del inciso primero del articulo 422 de la Constitucion de la Republica, cuyo
tenot literal transcribo a continuacién:
“Art. 422.- No se podrd celebrar tratados o instrumentos internacionales en los que el Estado
ecualoriano ceda juvisdiccidn soberana a instancias de arbifrage internacional, en controversias

contractuales o de indole comercial, entre el Estado y personas naturales o juridicas privadas. (...)”

2.2, Con fecha 16 de agosto de 2019, el Tribunal se la Sala de Admisién de la Corte
Constitucional, conformado por los jueces constitucionales Carmen Corral Ponce, Daniela
Salazar Marin y Hernan Salgado Pesantes, avocéd conocimiento de la accidon de interpretacion
signada con el namero 0002-18-1C y resolvié admitir a tramite la accidén de interpretacién

antedicha.

2.3.  El fundamento de la accién se centra en la inexistencia de una norma legal que
desarrolle el alcance de la prohibicion contenida en el inciso primero del articulo 442,
referente a la imposibilidad de celebrar tratados e instrumentos internacionales en los que el
Estado ecuatortano ceda jurisdiccion soberana a instancias de arbitraje intetnacional, en

controversias contractuales o de indole comercial.
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24, En el pasado, la Corte Constituctonal para el petiodo de transicion, mediante
dictamenes declaré la mnconstitucionalidad de wvarias de las clausulas de solucién de
diferencias entre inversionistas y el Hstado conténidas en los denominados Tratados
Bilaterales de Inversion suscritos por el Ecuadot, y recalcd la prohibicién constitucional de
celebrar tratados, en los que el Estado ceda jurisdiccion soberana a instancias de arbitraje

internacional, en controversias contractuales o de indole comercial.

2.5.  Desde entonces, se ha confundido la inconstitucionalidad de la totalidad de los
Tratados Bilaterales de Inversidon con la inconstitucionalidad unicamente de aquellas
clausulas de solucién de disputas que abarquen controversias de indole contractual y
comercial; lo cual ha ocasionado que las negociaciones en la suscripcién de nuevos tratados
internacionales de inversién se encuentren detenidas, y que la atraccion de inversiones al pais

se dificulte.

2.6.  Considerando que los Tratados de Proteccion de Inversiones son instrumentos que
tienen una connotaciéon Unicz dentro del campo econdmico, es necesatio que la Corte
Constitucional interptete el primer inciso del articulo 422 de la Carta Magna ecuatoriana,
respecto a la posibilidad de que el Estado ecuatoriano celebre tratados e instrumentos
internacionales, cuyas controversias puedan someterse a instancias de arbitraje internacional,

cuando estas no versen sobte cuestiones contractuales Y comerciales.

3. ARGUMENTOS DE HECHO Y DERECHO

a) Dictimenes previos.-
3.1. La Corte Constitucional patra el perfodo de transicién, emitié un dictamen de
constitucionalidad' respecto al “Acuerdo entte el Gobierno del Reino de Suecia y el
Gobierno de la Republica del Ecuador para la promocién y proteccidon reciproca de
inversiones”. En la parte pertinente de dicho dictamen, los entonces magistrados sostuvieron
lo siguiente:
“(...) Vale enfatizar que el artionlo 422 de la Constitucion de la Repiblica es concluyente al

determinar expresamente la probibicion de que el Lstado ecuatoriane ceda jurisdiceidn soberana a

! Dictamen No. 029-16-DTI-CC, Pleno de la Corte Constitucional para el perfodo de transicion, R.O. 294-S, 6-X-2010.
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instancias de arbitraje infernacional, gwe inclusive vilneraria el principio de supremacia
constitucional respecto a que podrian generarse controversias en caanto a la aparente aplicacion de
normas mds favorables a las inversianes, pero en contradiccion con la Constitucion de la Repriblica,
mds arin respecto al efecto obligatorio gue otorga este Acuerdo Internacional a cualguier laudo

arbitral (...}

3.2.  La seccion citada del dictamen analizado declaré como inconstitucional a la totalidad
de acuerdos internacionales en lo que respecta a la solucién de controversias; cuando lo
correcto hubiere sido declarar la inconstitucionalidad de las cliusulas de los instrumentos y
acuerdos internacionales en los cuales las controversias telacionadas exclusivamente sobre

materia contractual y comercial se tuvieren que ventilar por arbitraje internacional.

3.3. Al respecto, es importante observar que la propia Corte Constitucional sostuvo que
“dado que solo ciertos articulos del instrumento internacional estin en contradiccion con el texto constitucional,
esta Corte considera que no es menester denunciar todo el tratado internacional, sino exclusivamente los
articulos que no guardan armonia con el texto constitucional, previniendo al drgano legislativo que dentro de
aquel instrumento infernacional es muy importante delerminar los mecanismos de solucion de las diferencias,
los mismos que deben establecerse de comidin acuerdo entre las partes contratantes, pero respetando los preceplos
constitucionales”.  En concordancia, el dictamen de inconstitucionalidad de la Corte
Constitucional no implicaba unicamente la denuncia del Tratado, sino que permitia la

renegociacion de este”.

3.4.  La interpretacién contenida en el dictamen en cuestién, generd un cerco negativo
para la suscripcién de Tratados Bilaterales de Inversiones, los cuales pot el solo hecho de
contener una cliusula de solucién de controversias®, sin detrimento de si abordan cuestiones

comerciales o contractuales, se tienen por inconstitucionales.

2 ey Orginica de Garantias Jurisdicciomales y Control Constitucional, articulo 112.- Efectos de las sentencias y dictimenes: Las sentencias
y dictimencs correspondientes rendrin los mismos efectos de las de constitucionalidad abstracta en general, y en particular, los signientes:

()

4. Cuando sc declara la inconstitucionalidad de un tratado ya ratificado, € Estado deberi denunciar el tratado antc el drgano

correspondientc, la orden de promover la renegociacion del tratado, o promover la enmienda, reforma o cambic constitucional.
3 Sentencia No. 029-10-DTI-CC, Pleno de la Corte Constitucional, R.O. 294-5, 6-X-2010, al decir que: “La solucién de

controversias entre un inversionista y la Parte Contratante receptora de la inversion, que constituye un listado, en los
asuntos que regulan estos tratados, por mandato constitucional no podrian someterse 2 un tribunal de arbitraje internacional

.y
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b) Petjuicio generado.-
3.5.  El sesgo ocastonado en contra de los tratados y acuerdos internacionales cuyas
controvetrsias se remitan a arbitraje ha partido de una interpretacién sesgada e incorrecta del
Art. 422 de la Constitucion de la Repablica. Asi, consideramos que el Estado ecuatoriano si
puede susctibir un acuerdo o instrumento internacional —particularmente un Tratado
Bilateral de Inversiones— siempre que las controversias (no relacionadas con materia

contractual y comercial) que se deriven de este puedan someterse a arbitraje internacional.

3.6. En tal sentido, es necesario que la nueva Corte Constitucional realice una
interpretacion especifica del articulo 422 de la Constitucion, que favorezca la celebracién de
acuerdos e instrumentos internacionales en materia de invetsiones, siempre que contemplen
clausulas de solucién de controversias que no versen sobre asuntos comerciales o

contractuales.

c) Celebracion de Tratados de Proteccién de Inversiones y Convenios de
Inversion en apego de la norma constitucional.-

3.7. El articulo 422 de la Constitucién ordena lo siguiente:

“Art, 422.- No se podri celebrar tratados o instrumentos internacionales en los que el Estado

ecugloriano_ceda furisdiccion soberana a insiancigs de arbitraje infernacional, en coniroversias
contractuales o de indole comercial, entre ¢l Estado y personas naturales ¢ juridicas privadas.

Se exceptian los Iratados ¢ instrumentos internacionales que establescan la solucion de controversias
entre Estados y ciudadanos en Latinoamiérica por instancias arbitrales regionales o por drganos
jurisdiccionales de designactén de los paises signatarios. No podrdn intervenir jueces de los Estados
gite comro tales o sus nacionales sean parte de la controversia.

En ¢l caso de controversias relacionadas con la denda externa, el Estado ecuatoriano pronmoverd
soluciones arbitrales en funcidn del ovigen de la dewda y con sujecidn a los principios de transparenca,
equidad y justicia infernacional.” (El subrayado me pertenece)

3.8.  Dela literalidad de b norma constitucional se desprende que:

1) Existe una imposibilidad de celebrar tratados o instrumentos internacionales en
los que el Estado ceda jurisdiccion soberana a instancias de arbitraje internacional
-inicamente- cuando la disputa verse sobre un acuerdo comercial o un contrato;

i) No existe limitacion alguna respecto a aquellos tratados en los cuales no se

abarque disputas o controversias comerciales o contractuales;
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1) Tampoco existe limitacién ante una controversia que derive de un tratado que
no verse sobre materia comercial o contractual; y, en el cual tal diferencia si puede
ser resulta en instancias de atbitraje internacional,

1v) En todo caso, las controversias contractuales o de indole comercial pueden
pactatse ante instancias atbitrales regionales, o ante 6rganos jurisdiccionales de

designaci6n de los paises signatarios.

3.9.  Contrario a lo que se puede alegar de que “toda inversién extranjera que busca la
susctipcion de un Tratado Bilateral de Inversion se perfecciona de forma contractual”,* es
necesario precisar que los Tratados de Protecciéon de Inversiones tienen como principal
objetivo la proteccion de las inversiones que un Estado, una sociedad o un partciular de

dicho Estado efectué en el territorio del otro Estado signatario.5

3.10. Por lo tanto, los Tratados Bilaterales de Invetsiones tienden a establecer los
parimetros o estindates internacionales que las partes se comprometen a cumplir y que no
responden a cuestiones comerciales ni mucho menos contractuales, porque el término

“comercial” jamds podtia ser intercambiable con ¢l término de “inversiones”.

3.11. Es por ello, que para que un conflicto pueda ser resuelto en arbitraje internacional es
indispensable que la disputa no recaiga en asuntos comerciales o contractuales, pues solo asi
el Tribunal Arbitral podra declararse competente en razon de la materia, en tanto se trata de

un “arbitraje sin vinculo contractual.”®

3.12. Los tratados de inversion garantizan compromisos al margen del derecho
internacional, lo que conlleva a la responsabilidad internacional de aquel Estado que violente
cualquiera de las disposiciones contenidas en el instrumento en virtud del principio pacta sunt
servanda’, y no de la responsabilidad por incumplimientos a la normativa local de un Estado

en particular, como sucede en las disputas denivadas de acuerdos o contratos comerciales.

4 Amicus Curiac presentado por Mada Agusta Calle ante la Corte Constitucienal, causa No. 0002-18-1C ¢l 9 de marzo de
2020.

5 Elina Mereminskaya, “l.a clausula paraguas: lecciones de convivencia para los sistemas juridicos. Revista Internacional de
Arbitraje” pg. 13-59. (2009)

& Decision en Jurisdiceion, Elsamex, S.A. v. Republic of Honduras ICSTD Case No. ARB/09/4

7 Convencidon de Viena sobre ¢l Derecho de bos Tratados, Scccidn Primera, Observancia de los tratados, 26. “Pacta suat
servanda™ Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por cllas de buena fe.
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3.13. Los compromisos contraidos en un tratado recaen por ejemplo en la admision y
ptomocion de las mversiones procedentes del otro Estado; tratamiento y proteccion del
Estado huésped de las inversiones procedentes del otro Estado, en lo que respecta al trato
justo y equitativo; prohibicion de toda medida de expropiacién; libre transferencia de las

rentas obtenidas en relacidn con las inversiones, entre otros.

3.14.  Estas disposiciones se aplican indistintamente del contrato o de la relacién comercial
que se llegare a formar entre un particular y el Estado signatario; por ende, cualquier disputa
que se refiere a dichas disposiciones al no ser contractuales ni comerciales pueden ser
petfectamente conocidas en instancia de arbitraje internacional y en tal sentido no contrarian
al Art. 422 de la Constitucién de la Repiblica, en tanto la limitacion para ceder jurisdiccion
a instancias internacionales solo recae cuando la disputa verse sobre acuerdos comerciales o

situaciones contractuales.

3.15.  Sibien existe la posibilidad de que un tratado contemple una clausula de solucion de
controversias que cobije también las disputas detivadas de un contrato de inversién u otro
compromiso entre un Estado patte y la sociedad del otro Estado, esto es una disposicidén que
solamente es incorporada cuando los Estados parte asi lo acuerden® y en nada contradice la

disposicion constitucional objeto de analisis.

3.16. Al no existit prohibicién de celebracién de tratados o instrumentos internacionales

de inversién, Unicamenie seria necesaria la verificacion o revision de que las clausulas de
3

soluciéon de controversias no tengan el efecto “paraguas” para abarcar cuestiones

contractuales o comerciales y ser resueltas en arbitraje de inversion.

3.17.  En todo caso, para aquellas controversias que si deriven de un acuerdo comercial o
impliquen derechos o compromisos contractuales, al tenor del articulo 442 de la CRE, se
entenderia que éstas podtian ser resueltas ... ante instancias arbitrales regionales o ante drganos
Jurisdiccionales de designacion de los paises signataries.” Eso quiere decir que en caso de un tratado

de inversion proteja vinculos contractuales entre Estado y particulares que se hayan

8 Alvaro Galindo “El conscntimiento ¢n materda de arbitraje de inversiones”, Iurds Dictio. Revista del Colegio de
Jursprudencia Nam, 11. (2017)
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desarrollado al margen de una inversién, se podrin escoger jurisdicciones arbitrales

tegionales, para que una disputa en esta materia pueda ser resuelta.

3.18. Lo expuesto nos lleva a la conclusién que es ilegittmo restringir la suscripcion de
tratados internacionales de inversion, mismos que deben contar con mecanismos
indispensables para garantizar la seguridad juridica del inversionista. La inversion es
impetativa pata el desarrollo nacional e incremento de la competitividad del sector

productivo.

d) Importancia de tratados e instrumentos internacionales de invetsiones.-
3.19. Los Tratados Bilaterales de Inversion (TBI’s) son instrumentos internacionales en los
Estados suscriptores convienen el desarrollo de vinculos entre ellos, ampliando y
diversificando el nivel de cooperacién internacional mediante el incentivo de las inversiones

entre los nacionales de los paises signatarios.

3.20. Resulta un incentivo para toda inversion, la posibilidad de poder resolver mediante
arbitraje las futuras desavenencias que puedan presentarse en una inversion realizada en un

pais extranjero, porque asegura la impatcialidad en la resolucion del conflicto.

3.21. Los estindares reconocidos en los tratados internacionales de inversion operan como
una medida para contrarrestar resgos politicos o econdmicos que puede suftir un

inversionista en el Estado receptor de la inversion y que, por tanto, reste valor a su inversion.

3.22. Tomando en cuenta que muchas de las normas internas del Ecuador son limitadas
en cuanto el reconocimiento de una verdadera proteccion a la inversion extranjera, y que la
efectividad de los procedimientos jurisdiccionales frente a una relacién Estado —
Inversionista podda tender a ser poco confiable en sede local, el Estado no puede ptetender
atraer la inversién extranjera ofreciendo Uunicamente convenios susctitos directamente con el

Estado que no gocen de una proteccién internacional en transacciones de gran magnitud.




. \ Federacion Nacional de
Camaras de Industrias

7 del Ecuador

3.23. s necesario resaltar el reconocimiento de la jurisdiccion arbitral que realiza Ia
Constitucién ecuatoriana® y la Ley de Arbitraje y Mediacién', para evidenciar la no
vulneracion de la Carta Magna que se ocurtitia de realizarse una interpretacion favorable para

que sean arbitrables internacionalmente las inversiones en territorio nacional.

3.24. Uno de los pilates de las relaciones internacionales de acuerdo con la Constitucién
vigente, gira en tomno al fomento de comercio e inversiones, segin lo citado:
“Art. 416.- Las relaciones del Ecuador con la comunidad internacional responderdn a los intereses
del pueblo ecnatoriano, al que le rendirin cnenta sus responsables y ejecutores, y en consecuencia:
(e
12. Fomenta un nuevo sisterna de comercio ¢ inversion entre los Estados que se sustente en la justicia,
la solidaridad, la complementariedad, la creacion de mecanismos de control internacional a las
corporaciones multinacionales y el establecimiento de un sistema financero internacional, justo,
transparente y equitativo. Rechaza que controversias con empresas privadas extranjeras se conviertan

en conflictos entre Eistados. (... )7

3.25. Una interpretacién del primer inciso del Art. 422 de la Constitucion que permita la
celebracion de acuerdos e instrumentos internacionales con solucién de controversias en
sede arhitral internacional cuando éstas no involucren materia contractual o comercial; setia

legal, coherente y consecuente con el ordenamiento juridico nacional.

4. PETICION:
En virtud de los fundamentos de hecho y de Derecho que quedan expuestos, solicito a tan

alta Magistratura, lo siguiente:
1) Se sitva emitir un dictamen de constitucionalidad del primer inciso del Art. 422 dela

Constitucién de la Repiblica, que reconozca la posibilidad de acudir al arbitraje

9 Constitucién de Ia Repiblica del Feuador: (Art. 190.- Se reconoce of arbitrage, la mediacin y otros procedimizntos alternativos para la
solucion de conflictos. Estos procedimientos se apficardn con sujecién a la ley, en materias en las que por su naturalesa se preda transigr.

19 Ley de Arbitraje y Mediacion: Artienle 41.- (...) (...) Sin perjuicio de lo dispuesto en los tratados internacionales un
arbitraje podrd ser internacional cuando Ias partes asf lo hubieten pactado, sienpre y cuando se cunplan cualgmiera de los
signientes requisitos:

a) Qe las partes al nomento de la celebracién del convento arbitral tengan sus domicilios en estados diferentes;

b) Cuands ef lugar de cumplimienty de una parte sustancial de las obligaciones o ef lugar en el cual el obyjeto del litigto tenga wna relacion mids
estrecha, esté siinado fuera del estada en que, por lo menos nua de las partes, tiene su domiicilio; o,

¢} Cuando el oljeto del ktigio se refiera a wna operacion de comerdo internacional que sea suseeptible de transaceidn y que no afecte o lesione los
fntereses nacionales o de ka colectividad,
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internacional para ventilar controversias que surjan de tratados e instrumentos

internacionales de inversiones, siempre que tales controversias no versen sobre

materia contractual o comercial.

Solicitamos que se disponga nuestra comparecencia para ser escuchados en audiencia

publica y poder exponer todos los elementos que sustentan el presente AMICUS

CURIAE, pata que sean tomados en consideracién por su autoridad al momento de

resolver.

5. NOTIFICACIONES Y AUTORIZACIONES:

Autorizo al doctor Xavier Sisa Cepeda y al abogado Roberto Paz y Mifio Rosero, para que
presenten, de forma individual o conjunta, cuanto escrito fuere pertinente dentro de la

presente causa,

Notificaciones que me cortespondan las recibiré en las casillas electronicas:

pzambrano(@cip.org.ec, xsisa(@cip.otg.ec y rpazymino(@cip.org.ec

Atentamente,

Dt. Pablo Zambrano Albuj

Presidente Ejecutivo ' Mat. 5043 C.AP
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