Sefior Doctor
Hernén Salgado Pesantez
Presidente de la Corte Constitucional del Ecuador

En su despacho

Yo, Adoracion Guaman, PhD en Derecho, profesora titular de la Universitat de
Valencia y coordinadora del Grupo de Trabajo CLACSO Lex Mercatoria, Derechos
Humanos y Democracia, con nacionalidad ecuatoriana y con cédula de ciudadania
3050492960, ante usted respetuosamente comparezco y manifiesto:

Al tenor de lo dispuesto en el articulo 88 de la Constitucion de la Republica en
concordancia de lo determinado en los articulos 12, 39, 40 y 41 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, presento ante su autoridad el
presente Amicus Curiae en la causa Causa No. 2-21-Tl, Tratado Internacional, remitida
por el Abg. Fabian Pozo Neira, Secretario Juridico de la Presidencia de la Republica del
Ecuador.

I. ANTECEDENTES DEL GT CLACSO Y NUESTRO INTERES EN ESTA
CAUSA

El GT CLACSO Lex Mercatoria, Derechos Humanos y Democracia esta
conformado por 46 investigadores de 9 paises de América Latina y Caribe asi como
Espafia, vinculados a 26 universidades y centros de investigacion. El objetivo del grupo
de trabajo es el analisis del impacto de la Lex Mercatoria sobre los derechos humanos y
la democracia en América Latina y el Caribe, en particular el GT estudia los tratados de
comercio e inversion existentes en la region, analizando los marcos juridicos que
encuadran y desarrollan las politicas comerciales y el impacto de estos tratados, y en
particular de los mecanismos de arbitraje, sobre los modelos de politicas publicas y
garantias de los derechos, asi como sobre los modelos de democracia representativa en el
ambito de la produccion normativa en la region. Con este objetivo, el trabajo del GT se
orienta, entre otras cuestiones y desde la excelencia académicay el rigor técnico, al apoyo
de las instituciones juridico-politicas para el desarrollo de marcos normativos respetuosos
con los derechos humanos, proporcionando orientacidn juridico-técnica sobre cuestiones
como la que fundamenta esta causa. En este sentido, y como parte de este objetivo, para
contribuir en la proteccion de los derechos humanos, siendo este compromiso el origen
de esta solicitud de Amicus Curiae.

I1. OBJETO:

En la causa Causa No. 2-21-TI, Tratado Internacional, remitida por el Abg. Fabian
Pozo Neira, Secretario Juridico de la Presidencia de la Republica del Ecuador, la Corte
Constitucional debe proceder a emitir en el término legal de ocho dias, el dictamen



correspondiente sobre si la ratificacion del Convenio CIADI requiere, 0 no, aprobacion
de la Asamblea Nacional.

Este grupo de investigacidn considera que la ratificacion de dicho Convenio, por
un lado requiere la aprobacion de la Asamblea Nacional ex art. 419 y, por otro, resulta
constitucionalmente imposible dada la incompatibilidad entre dicho Tratado
Internacional y el articulo 422 de la Constitucién del Ecuador.

Por medio del presente escrito, en mi calidad de académica, experta en materia
comercial y derechos humanos y coordinadora del GT CLACSO, solicito a su autoridad
se sirva tenerme constituida en caracter de Amiga de la Corte, con el objeto de poner en
su consideracion fundamentos de hecho y de derecho, los mismos que son relevantes a
fin de resolver adecuadamente la accion de intepretacion antedicha.

I11. ADMISIBILIDAD DEL AMICUS CURIAE

Si bien la presente interposicion de Amicus Curiae no me convierte en parte
procesal, esta permite mi pronunciamiento fundamentado sobre un problema juridico de
interés nacional. En este sentido, la admisibilidad del presente Amicus Curiae tiene como
sustento juridico lo determinado en el Art. 12, inciso primero de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, que determina:

“Cualquier persona 0 grupo de personas gque tenga interés en la causa podra
presentar un escrito de amicus curiae que sera admitido al expediente para mejor
resolver hasta antes de la sentencia. De creerlo necesario, la jueza o juez podra escuchar
en audiencia publica a la persona o grupo interesado”.

IV. FUNDAMENTOS DEL AMICUS CURIAE:

1. La necesaria interpretacion sistémica y armonica del Titulo VIII de la
Constitucion de la Republica del Ecuador y la aplicacion al caso concreto del
articulo 419 de la Constitucién de la Republica del Ecuador.

El articulo 418 de la Constitucion de la Republica establece que la suscripcion y
ratificacion de Tratados Internacionales es potestad del Presidente de la Republical. Este
precepto debe leerse de manera conjunta con el articulo 419 del mismo texto fundamental
que se configura como un elemento fundamental de garantia democratica al imponer la
autorizacién previa por parte de la Asamblea Nacional cuando los tratados internacional
gue se pretendan suscribir revistan una especial importancia por su impacto potencial en
la vida politica, econdmica o social de la Republica del Ecuador. En concreto, el articulo
419 dispone que:

L El articulo 417, sefiala que los Tratados deben sujetarse a lo dispuesto por la Constitucion. El articulo 418
indica que a la Presidenta o Presidente de la Republica le corresponde suscribir o ratificar los tratados y
otros instrumentos internacionales y que informara de manera inmediata a la Asamblea Nacional de todos
los tratados que suscriba, con indicacion precisa de su caracter y contenido. Ademas, indica que un tratado
solo podré ser ratificado, para su posterior canje o deposito, diez dias después de que la Asamblea haya
sido notificada sobre el mismo”.



La ratificacion o denuncia de los tratados internacionales requerira la aprobacién previa
de la Asamblea Nacional en los casos que:

1. Se refieran a materia territorial o de limites.

2. Establezcan alianzas politicas o militares.

3. Contengan el compromiso de expedir, modificar o derogar una ley.

4. Se refieran a los derechos y garantias establecidas en la Constitucion.

5. Comprometan la politica econémica del Estado establecida en su Plan Nacional de
Desarrollo a condiciones de instituciones financieras internacionales o empresas
transnacionales.

6. Comprometan al pais en acuerdos de integracion y de comercio.

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

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

La correcta aplicacion de la técnica interpretativa de las normas constitucionales implica
la necesidad de realizar una interpretacion sistémica del conjunto de los articulos que
componen el marco constitucional de las relaciones internacionales del Ecuador, esto es,
su titulo VIII. En este sentido, la interpretacion del encaje y aplicacion de los articulos
418y 419 requiere atender de manera previa al articulo 416, que establece los principios
de las relaciones internacionales del Ecuador, indicando que toda actuacion en este
ambito debe responder a los intereses del pueblo ecuatoriano. Ademas, segun su apartado
12, debe fomentar “un nuevo sistema de comercio e inversion entre los Estados que se
sustente en la justicia, la solidaridad, la complementariedad, la creacién de mecanismos
de control internacional a las corporaciones multinacionales y el establecimiento de un
sistema financiero internacional, justo, transparente y equitativo. Rechaza que
controversias con empresas privadas extranjeras se conviertan en conflictos entre
Estados”.

Teniendo claro este mandato, es necesario advertir que el convenio del CIADI no
responde al paradigma del “nuevo sistema de comercio e inversion” al que apunta el
articulo 416.12, lo cual ya implica la necesidad de analizar la cuestion con una especial
cautela constitucional.

Centrandonos ya en el juego de articulacién entre el articulo 418 y 419 es fundamental
remarcar que el articulo 149 debe entenderse como una garantia democréatica que
salvaguarda el equilibrio de poderes entre las funciones del Estado y ho como una via de
mera excepcion de una supuesta capacidad amplia del Presidente de la Republica en el
ambito de las relaciones internacionales.

La consideracion del convenio del CIADI como un compromiso entre una organizacion
internacional y un Estado conlleva evidentemente la aplicacion del procedimiento
establecido en el conjunto del Capitulo Segundo del Titulo Octavo de la Constitucion. El
particular contenido del instrumento que se pretende ratificar activa de manera clara los
supuestos 4 y 5 del articulo 419. Por un lado, porque se refiere a derechos y garantias
establecidos en la Constitucion, y por otro porque el convenio debe entenderse dentro del



grupo de tratatos internacionales que comprometen la politica economica del Estado
establecida en su Plan Nacional de Desarrollo a condiciones de instituciones financieras
internacionales o empresas transnacionales deben ser aprobados por la Asamblea
Nacional.

Como ha sefalado el propio escrito elevado por la Presidencia de la Republica del
Ecuador, el Convenio CIADI es un tratado internacional cuyo objetivo es la “creacion de
una institucién destinada a facilitar el arreglo de diferencias relativas a inversiones entre
Estados e inversionistas extranjeros” con miras a “promover un ambiente de confianza
mutua y [...] estimular el libre flujo de capital privado internacional hacia los paises que
desean atraerlo.”

Es bien sabido que todo sistema de solucion de diferencias relativas a inversiones entre
Estados e inversionistas extranjeros implica la apertura de una via que permite a estos
inversionistas la elusion del sistema judicial estatal. Asi, debe recordarse que, con la
suscripcion del Convenio con el CIADI, se faculta al Estado (a la funcidn ejecutiva) a
someter una diferencia determinada a conciliacion o arbitraje. Si se adopta esta decision,
el inversor extranjero, que no el nacional, puede hacer uso de este sistema para proteger
sus derechos de propiedad o los beneficios reales o previstos de su inversion frente a una
amenaza a los mismos derivada bien de la aprobacién de una norma estatal — relativa, por
ejemplo, a la salud, medio ambiente o derechos laborales—, bien de la ejecucion de una
politica social que pueda aminorar los beneficios de la inversion extranjera. Las
caracteristicas fundamentales del mecanismo, nos permitimos recordarlas, son las
siguientes: ausencia de intervencién del Estado de origen del inversor, que no tiene que
autorizar o apoyar la demanda contra el Estado de recepcion; libre eleccion del inversor
entre demandar al Estado por el procedimiento judicial ordinario, como debe hacer
cualquier empresa nacional, o acudir directamente al tribunal de arbitraje internacional,
reconocimiento de un acceso exclusivo a los inversores extranjeros, que excluye a las
empresas nacionales; falta de recursos o de procedimientos de revision de las decisiones
adoptadas por los arbitros; composicién ad hoc de los tribunales de arbitraje para cada
caso; confidencialidad del proceso y de los resultados; extension del impacto del
mecanismo mas alla del tradicional control de las expropiaciones o nacionalizaciones y
su afectacion, también, sobre el conjunto de decisiones 0 normas que puedan adoptar los
poderes plblicos?.

Hay que recordar, como sefiala Krajewski (2015) que el problema principal no es el
sistema de arbitraje en si, sistema que tiene una larguisima tradicion e innumerables
defensores', sino el hecho de que el sistema que aqui se discute y al que da cuerpo el
convenio del CIADI combina elementos de los mecanismos arbitrales con caracteristicas
de los procedimientos judiciales, al tiempo que integra también caracteristicas del
arbitraje interestatal y del arbitraje comercial con un alcance exorbitado. Asi, la
ratificacion de este Tratado Internacional atribuye de manera permanente al gobierno de
la Republica la posibilidad de velar en el futuro por los intereses de una serie de inversores
desconocidos a los que otorgan una proteccion superior a sus propias empresas nacionales
y en un numero indeterminado de materias.

2 Krajewski, M., Modalities for investment protection and Investor-State Dispute Settlement
(ISDS) in TTIP from a trade union perspective, Friedrich-Alexander-Universitét Erlangen-Nurnberg, 2015.
Disponible en http:/library.fes.de/pdf-files/bueros/bruessel/11044.pdf; Eberhardt, P., Investment
Protection at a Crossroads. The TTIP and the Future of International Investment Law. Friedrich Eber
Stiftung, 2014. http:/library.fes.de/pdf-files/iez/global/10875.pdf.
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Se aprecia por tanto un evidente cuestionamiento, sefialado de manera abundante por la
doctrina del derecho a la igualdad establecido de manera amplia en el articulo 11.2 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, cuya literalidad es la siguiente:

11.2. Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y
oportunidades.

El propio sistema de resolucion de disputas inversor-Estado establecido en el Convenio
del CIADI implica una discriminacion entre inversores extranjeros y nacionales, razon
por la cual el sistema es objeto de rechazo constitucional segtn se indica en el articulo
416.12 ya sefialado.

Respecto de la aplicabilidad del articulo 419.5, la propia historia del Ecuador
evidencia cdmo los convenios bilaterales de inversion y la propia pertenencia al CIADI
han comprometido enormemente la vida econémica del pais. Cabe recordar que, entre
1968 y 2002 el Ecuador suscribi6 un total de 27 tratados bilaterales de inversion, de un
total de 30 negociados®. La gran mayoria de los mismos, 16, se negociaron bajo el
gobierno de Sixto Duran Ballén (1992-1996). El informe de la CAITISA%, analiz6 el
impacto de estos tratados sobre las arcas del Estado Ecuatoriano y sefialando que:

“el Estado Ecuatoriano ha sido demandado por un total de USD 21.223°947.079, en
términos de compensacion, por la supuesta violacion de los TBI (...) Hasta el momento,
ha pagado USD $1.342°115.969 en funcion de laudos negativos o por acuerdo de partes
(a las empresas IBM, Oxy I, Duke Energy, Noble Energy & Machala, Oxy y Chevron),
descontando el pago ordenado a favor del Estado en el caso Ulysseas. Por laudos también
condenatorios, pero que se encuentran bajo pedido de anulacién por parte del Estado
ecuatoriano, se ha determinado el pago de USD $377°415.988 (casos Brulingthon,
Murphy III y Cooper Mesa)”.

El informe también sefialé que a estos pagos hay que sumar los gastos en la
defensa que ascienden a USD $155°929.417. En total, Ecuador ha entregado bajo
coaccion juridica a las transnacionales mencionadas y a los mecanismos de resolucién de

3 Suiza (1969), Uruguay (1985), Egipto (1992), Estados Unidos, Chile y Venezuela (1993); Paraguay,
Argentina, China, Gran Bretafia, El Salvador y Francia (1994); Bolivia (1995); Panama, Alemania,
Rumania, Rusia, Canada y Espafia (1996); Cuba (1997), Republica Dominicana (1998), Paises Bajos y Per(
(1999), Nicaragua y Honduras (2002); Suecia, Italia, Finlandia y Costa Rica (2001); Guatemala (2002).
Cabe recordar que tres de los acuerdos no entraron en vigor: Panama, Costa Rica y Rusia. De los restantes,
el acuerdo con Egipto, se extingui6 el 19 de abril de 1995 por la no renovacion de las partes.

4 Con el proposito de realizar una auditoria integral con acompafiamiento ciudadano de los Tratados
Bilaterales de Proteccion Reciproca de Inversiones (TBI) y del Sistema de Arbitraje Internacional, que
examine su legitimidad, legalidad e impacto de aplicacion, Ecuador conformé en el afio 2013 la Comision
para la Auditoria Integral Ciudadana de los Tratados de Proteccion Reciproca de Inversiones y del Sistema
de Arbitraje Internacional en Materia de Inversiones (CAITISA). La CAITISA estuvo conformada por
expertos en materia de Inversiones y Derecho Internacional que representan a la Sociedad Civil, y por el
Secretario Nacional de Planificacion y Desarrollo; La Secretaria Nacional de Gestion de la Politica; El
Secretario General Juridico de la Presidencia de la Republica; y, el Ministro de Relaciones Exteriores, como
representantes del Estado ecuatoriano. La CAITISA fue creada mediante Decreto Ejecutivo N°1506 el 6 de
mayo de 2013, el precedente utilizado fue la experiencia de la auditoria integral del crédito pablico realizada
entre 2007 y 2008. Sus miembros analizaron el proceso de negociacion de los TBI y otros acuerdos de
inversion suscritos por el pais, asi como, la validez y pertinencia de laudos, procedimientos, actuaciones y
decisiones emitidos por los 6rganos y jurisdicciones que son parte del sistema de arbitraje internacional en
materia de inversiones, todo en el marco del derecho nacional e internacional. El informe final fue entregado
el dia 8 de mayo de 2017 y puede encontrarse en http://www.caitisa.org/index.php/home/enlaces-de-
interes.
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controversias y abogados implicados un total de USD $1.498°045.386, monto que
equivale al 5,8% del Presupuesto General del Estado de 2017.

Por afiadidura, debe recordarse que la denuncia del Convenio del CIADI fue aprobada
por la Asamblea Nacional, asi las cosas, la adecuada interpretacion favorable a la més
amplia proteccion de las garantias democréticas y el equilibrio de las funciones del Estado
implica la necesidad de incorporar a la Asamblea en la decision sobre la ratificacion de
este tratado cuyas consecuencias serdn tan fundamentales para la vida del pais.

Dejando por tanto clara nuestra postura favorable a la participacion obligatoria de la
Asamblea, pasamos a recordar la incompatibilidad entre el Convenio del CIADI vy el
articulo 422 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, esperando que la Corte
Constitucional comparta las apreciaciones juridicas y proteja el bloque de
constitucionalidad.

2. Sobre la incompatibilidad entre el Convenio del CIADI y el articulo 422 de la
Constitucién de la Republica del Ecuador

Como es bien sabido, esta Corte ha mantenido de manera invariable la subsuncion
del &mbito de las inversiones dentro del &ambito comercial, presupuesto necesario para la
aplicacion del articulo 422 CE>.

La politica de comercio e inversion de Ecuador viene enmarcada por un amplio
conjunto de disposiciones de la Constitucion de la Republica de 2008, que son fruto de la
clara voluntad del poder constituyente de efectuar un giro en la linea seguida por los
gobiernos anteriores en relacion con la politica de atraccion de inversiones y relaciones
de comercio exterior.

El articulo que aqui nos ocupa, el 422, establece lo siguiente:

Art. 422.- No se podra celebrar tratados o instrumentos internacionales en los que el Estado
ecuatoriano ceda jurisdiccion soberana a instancias de arbitraje internacional, en controversias
contractuales o de indole comercial, entre el Estado y personas naturales o juridicas privadas. Se
exceptuan los tratados e instrumentos internacionales que establezcan la solucion de controversias
entre Estados y ciudadanos en Latinoamérica por instancias arbitrales regionales o por 6rganos
jurisdiccionales de designacion de los paises signatarios. No podran intervenir jueces de los
Estados que como tales o sus nacionales sean parte de la controversia. En el caso de controversias
relacionadas con la deuda externa, el Estado ecuatoriano promovera soluciones arbitrales en
funcion del origen de la deuda y con sujecion a los principios de transparencia, equidad y justicia
internacional

Leido en conjunto con el resto del titulo V111, debe aceptarse que la Constitucion
obliga a mantener la soberania y primar la satisfaccion de las mayorias sociales y la
consecucién de la realizacion de los derechos plasmados a lo largo del articulado
constitucional frente a cualquier otro objetivo de indole comercial®. Asi lo recordd de
manera constante una amplia jurisprudencia de la Corte Constitucional que pasamos a
recordar:

El 3 de mayo de 2017, la Asamblea Nacional ecuatoriana aprob6 la denuncia de 12
Convenios de Proteccion y Promocion de la inversion, una denuncia que ya contaba con

5 La afirmacion utilizada por la Corte en distintos dictdmenes fue la siguiente: “El presente instrumento se
encasilla dentro de las causales contempladas en el articulo 419 de la Constitucion de la Repablicay, en la
especie, en su numeral 6, ya que compromete al pais en acuerdos de integracion y de comercio, al abordar
una tematica relacionada directamente con el ambito comercial, como es la de inversiones.”

6 Deben subrayarse las similitudes con el art. 151 de la Constitucion de Venezuela y el art. 366 de la
Constitucion de Bolivia.



un pronunciamiento favorable de la Corte Constitucional. Cumplidos estos dos requisitos,
el 16 de mayo de 2017, el Presidente de la Republica, mediante sendos Decretos
Ejecutivos, procedié a denunciar y declarar terminados 16 acuerdos, ordenando la
comunicacion a las contrapartes’.

Se culminaba asi una linea de trabajo que comenzdé en el afio 2008 con el inicio por el
ejecutivo del tramite de denuncia de 9 tratados bilaterales de inversion (con Republica
Dominicana, El Salvador, Cuba, Nicaragua, Guatemala, Honduras, Uruguay, Paraguay y
Rumania)®. Este primer proceso de “desenganche” de la arquitectura de la proteccion de
la inversidn extranjera comenzé bajo el marco de la Constitucion de 1998, la cual exigia
Gnicamente la decision del ejecutivo para completar el proceso de denuncia.

Posteriormente, en el afio 2009, el Ecuador denuncio el Convenio de Washington de 1965
que cred el CIADI®. Ya vigente la Constitucién de Montecristi, en el afio 2010, el
ejecutivo comenzd el proceso de denuncia de los acuerdos de inversién con Finlandia,
Alemania, Gran Bretafia, Francia, Suecia, Paises Bajos, Venezuela, China, Chile, Suiza,
Canada, Estados Unidos, Argentina, Bolivia, Per(, Espafa e Italia®. La denuncia se
fundamentd en el articulo 422 de la Constitucion. Antes de que se culminara este proceso
de denuncia, Ecuador habia sido demandado en 26 procesos arbitrales, en los que se habia
utilizado el TBI con EEUU hasta en 16 ocasiones, seguido por el TBI con Canada,
Espafa, Francia, Bolivia y Argentina.

El Presidente de la Republica solicito el pronunciamiento de la Corte Constitucional para
iniciar el procedimiento de denuncia. Los dictamenes de la Corte fueron publicados en su
mayoria en el afio 2010%, pero algunos se demoraron hasta el 20132y el 201413,

La totalidad de los dictamenes sigui6 una linea general conjunta, analizando la
constitucionalidad en los mecanismos de arbitraje obligatorio para la solucion de
controversias, incorporados en estos acuerdos, a la luz del articulo 422 de la Constitucion.

Cabe recordar que este articulo prohibe la cesion de jurisdiccion soberana a instancias de
arbitraje internacional, en controversias contractuales o de indole comercial, entre el
Estado y personas naturales o juridicas privadas, lo cual, evidentemente, se refiera al
arbitraje inversor-Estado, entendiendo los conflictos relativos a la inversiéon dentro del
concepto de controversia contractual o comercial.

Como punto de partida respecto de las posibilidades de interpretacion del mencionado
articulo, cabe atender a la voluntad del constituyente. La misma se plasmé con claridad

" Decretos ejecutivos del 1399 al 1414, suscritos el 16 de mayo de 2017.

8 Debe recordarse que la totalidad de estos acuerdos tienen una clausula de supervivencia de 10 afios,
incluida para la proteccion de los inversores en caso de denuncia.

9 Esta denuncia se materializ6 mediante Decreto Ejecutivo 1823, de 2 de julio de 2009 del presidente de la
Republica, Rafael Correa y notificacion del entonces canciller, Fander Falconi, al Banco Mundial. La
denuncia tuvo efecto desde el 7 de enero de 2010. Segln el informe de la CAITISA, la adhesién del Ecuador
al CIADI present6 una serie de irregularidades juridicas que se sumaban a la vinculacion del entonces
canciller, Edgar Teran, con diversas empresas que demandaron posteriormente al Ecuador utilizando el
CIADI (Vid. Informe CAITISA, p. 29 y 30).

10 La clausula de supervivencia de estos acuerdos oscila entre los 10 y los 15 afios.

1 En el afio 2010 se publicaron los dictamenes de la Corte Constitucional respecto de los convenios con:
Gran Bretafia, Alemania, Finlandia, Canada, Suecia, Paises Bajos, Francia, Suiza, EEUU, Chile, Venezuela
y China.

2 En el afio 2013 se publicaron los dictimenes respecto de los convenios con: Espafia, Pert, Argentina e
Italia.

13 En el afio 2014 se publicd el dictamen respecto del convenio con Bolivia.



en los debates constituyentes y puede reconocerse atendiendo a las actas: se pretendia
evitar futuras demandas de inversores extranjeros al Ecuador'*.

Teniendo por tanto como punto de inicio del analisis la voluntad cierta del poder
constituyente cabe atender a la interpretacién que de este articulo ha realizado la Corte
Constitucional. El andlisis, forzosamente breve, de los pronunciamientos de la Corte
Constitucional sobre los acuerdos de inversion va a dividirse en tres apartados: en primer
lugar se analizara la aproximacion que realiza la Corte respecto de los distintos tipos de
arbitraje y su control de constitucionalidad, incluyendo el alcance de la declaracién de
inconstitucionalidad que se contiene en cada dictamen; en segundo lugar se atendera al
contenido del articulo 422 y su desarrollo por la Corte en estos pronunciamientos y por
ultimo se analizara la interpretacion del cambio en la politica econémica y comercial del
Ecuador, que la Corte atribuye a la nueva realidad constitucional y que da sentido de
conjunto a la denuncia de estos tratados.

Antes de comenzar con este analisis, es importante sefialar que la Corte mantuvo de
manera invariable la subsuncion del ambito de las inversiones dentro del ambito
comercial, presupuesto necesario para la aplicacion del articulo 422 CE®,

Mas alla de esta cuestion general, la primera cuestion que va a ser atendida se refiere, por
tanto, al objeto de control constitucional y al alcance de la declaracion de
inconstitucionalidad. Como comentario inicial, debe subrayarse que la Corte realiza, en
una mayoria de los dictdmenes analizados, una interpretacion conjunta de todos los
mecanismos de resolucidn de controversias que se incluyen en los acuerdos de promocion
y proteccion de la inversion. Asi, y con excepciones, la Corte no aborda una distincion
entre los mecanismos de resolucion de controversias Estado-Estado y los mecanismos de
resolucion de controversias inversor-Estado (los clasicos 1ISDS), aplicando un analisis
conjunto de su (in)constitucionalidad a la luz del articulo 422 CE.

En el Dictamen respecto del Convenio con Suecia®®, la Corte entr6 en la valoracion de la
inconstitucionalidad articulo por articulo, considerando inconstitucionales los articulos 8
y 9 que contenian los dos mecanismos de resolucion de controversias antes sefialados
(inversor-Estado y Estado-Estado, respectivamente), por contraponerse con lo dispuesto
en el art. 422 de la Constitucion.

En un sentido similar, considerando inconstitucionales los articulos relativos a los dos
tipos de mecanismos de arbitraje previstos, se pronuncié la Corte al analizar el Convenio
con Gran Bretafial’. De hecho, en este Dictamen, Ginicamente realiza un control material
de los articulos 8 y 9, relativos a estos mecanismos, apreciandose una clara confusion de

14 Asi se deriva, por ejemplo, de la intervencion de la Asambleista Alexandra Ocles el 22 de abril de 2008,
que afirmé que “En el articulo 8, queremos hacer una mencidn especial, y es que el espiritu de este articulo
es rechazar el arbitraje que se presenta entre el Estado y las personas de derecho privado, como compafiias,
corporaciones, transnacionales, etcétera, para controversias derivadas de relaciones contractuales...” (Vid.
Acta NUmero 038 de 22 de abril, pagina 132).

15 La afirmacién utilizada por la Corte en distintos dictimenes fue la siguiente: “El presente instrumento se
encasilla dentro de las causales contempladas en el articulo 419 de la Constitucidn de la Republica 'y, en la
especie, en su humeral 6, ya que compromete al pais en acuerdos de integracion y de comercio, al abordar
una tematica relacionada directamente con el ambito comercial, como es la de inversiones.”

16 DICTAMEN No. 029-10-DTI-CC CASO No. 002-10-TI. Registro Oficial Suplemento 294 de 06-oct.-
2010.

" DICTAMEN No. 020-10-DTI-CC. CASO No. 0008-10-T|. Registro Oficial Suplemento 249 de 03-ago.-
2010.



ambos tipos de situaciones, que se contemplan de manera unificada'®. Idéntico
razonamiento conjunto, incluso indistinto, respecto de la inconstitucionalidad de los dos
mecanismos se contiene en el dictamen del Acuerdo con Alemania?®, Estados Unidos?,
Paises Bajos?, Francia??, Venezuela??,

En el Acuerdo con Suiza?*, solo se indica la inconstitucionalidad del mecanismo de
arbitraje Estado-Estado, porque tal acuerdo no contenia un ISDS (mecanismo de
resolucion de controversias inversor-Estado). Cabe resaltar de nuevo que, segln reza la
literalidad del articulo 422 CE, “no se podrd celebrar tratados o instrumentos
internacionales en los que el Estado ecuatoriano ceda jurisdiccion soberana a instancias
de arbitraje internacional, en controversias contractuales o de indole comercial, entre el
Estado y personas naturales o juridicas privadas”. Teniendo en cuenta esta Ultima frase,
no se comprende el sentido del razonamiento de la Corte, particularmente cuando no hay
arbitraje de inversiones propiamente dicho en el acuerdo analizado.

En cambio, en otras ocasiones, la Corte hizo una adecuada diferenciacion, sefialando la
inconstitucionalidad de un solo articulo, el relativo al mecanismo de arbitraje para la
resolucion de controversias inversor-Estado, como fue el caso del acuerdo con

18 El siguiente parrafo del dictamen ejemplifica esta confusion: “En el presente caso, el contenido de los
articulos 8 y 9 del Convenio entre Ecuador y el Reino Unido de Gran Bretafia para el Fomento y Proteccion
de Inversiones, somete al Ecuador a un tribunal arbitral ad-hoc, para la resolucidn de controversias surgidas
con un inversionista (persona natural o juridica) que tenga la nacionalidad del Reino Unido de Gran
Bretafia, lo que implica renunciar a la "Jurisdiccion del Estado", considerada como una de las
manifestaciones mas importantes de la soberania territorial, y que se refiere a la administracion de justicia
por tribunales del Estado”. Aun siendo adecuada la conclusion, habria sido conveniente un mayor rigor al
analizar y diferenciar ambos mecanismos.

9 DICTAMEN No. 023-10-DTI-CC. CASO No. 0006-10-TI. Registro Oficial Suplemento 249 de 03-ago.-
2010.

20 DICTAMEN N. 043-10-DTI-CC. CASO N. 0013-10-TI. Registro Oficial Suplemento 359 de 10-ene.-
2011.

2L DICTAMEN No. 030-10-DTI-CC. CASO N0005-10-TI. Registro Oficial Suplemento 294 de 06-oct.-
2010.

2 DICTAMEN No. 031-10-DTI-CC. CASO No. 0007-10-TI. Registro Oficial Suplemento 294 de 06-oct.-
2010. La confusion en este caso es patente, puesto que, aun cuando el art. 9 del acuerdo se refiere al
mecanismo inversor-Estado y el 12 al mecanismo Estado-Estado, la Corte sefiala que: “Del estudio y
andlisis realizado por esta Corte a las disposiciones establecidas en el Convenio Internacional, se desprende
que los articulos 9, 11 y 12 que versan sobre la solucion de divergencias entre un nacional o compafiia de
cualquiera de las Partes Contratantes respecto de las inversiones, tienen una orientacion que compromete y
someten jurisdiccionalmente al Estado ecuatoriano a tribunales arbitrales, a efectos de solucionar las
controversias que surjan del mentado Convenio Internacional, el cual, conforme ha quedado determinado
mediante informe aprobado por el Pleno de la Corte Constitucional en sesién extraordinaria del 25 de marzo
del 2010, y que al referirse al tema de inversiones, consta dentro de los instrumentos internacionales de
indole comercial, por lo que se requiere del procedimiento de aprobacion previa del legislativo, anterior al
proceso de denuncia”.

Z DICTAMEN No. 041-10-DTI-CC. CASO No. 0011-10-TI. Registro Oficial Suplemento 342 de 16-dic.-
2010.

2 DICTAMEN No. 040-10-DTI-CC. CASO No. 0012-10-T| Registro Oficial Suplemento 331 de 30-nov.-
2010.



Finlandia?®, Canada?®, Italia?’, Espafia?® o Per(?°. Es interesante el razonamiento en el
caso del Acuerdo con Peru:

“En el presente caso, el contenido del articulo 9 numeral 3 del Convenio, puesto en
conocimiento de esta Corte, somete al Ecuador a un Tribunal Arbitral ad hoc, para la
resolucion de controversias surgidas con un inversionista (persona natural o juridica) que
tenga la nacionalidad de la Republica del Per(, lo que implica renunciar a la "Jurisdiccion
del Estado", considerada como una de las manifestaciones mas importantes de la
soberania territorial y que se refiere a la administracion de justicia por tribunales del
Estado; por tanto, la citada norma del Convenio objeto de analisis contraviene lo
preceptuado en el primer inciso del articulo 422 del texto constitucional, por lo que es
procedente su denuncia”

En cuanto al alcance del fallo, en algunos dictdmenes, como ocurre en el caso de Suecia,
la Corte considera inconstitucionales dos articulos (los relativos a los mecanismos de
solucion de controversias); en otros, la Corte considera inconstitucionales estos
mecanismos y amplia esta consideracion a todo el acuerdo, como ocurre en el caso de
Gran Bretafia, Italia o Esparfia; en el caso del Acuerdo con Suiza, la conclusion del
dictamen ni siquiera identifica los articulos que se consideran contrarios a la Constitucion,
que a lo largo del razonamiento parecian centrarse en el mecanismo de arbitraje Estado-
Estado, sino que se indica que

“las disposiciones contenidas en el acuerdo analizado son claramente contrarias a la
Constitucion de la Republica por lo que se hace evidente la necesidad de que se prosiga
con su denuncia, por cuanto se esta cediendo una competencia propia del orden juridico
interno del Estado ecuatoriano a instancias internacionales de resolucion de conflictos,
gue no cumplen con los requisitos establecidos en el articulo 422 de la maxima norma
juridica del Ecuador”.

Sin embargo, en otros casos, como en el dictamen del acuerdo con Alemania®, la
Corte ha especificado el ambito de la inconstitucionalidad, sefialando que, dado que
Gnicamente son inconstitucionales estos mecanismos de arbitraje

“no es menester denunciar todo el tratado internacional, sino exclusivamente los articulos
gue no guardan armonia con el texto constitucional, previniendo al érgano legislativo que
dentro de aquel instrumento internacional es importante establecer los mecanismos de
solucion de las diferencias, mismos que deben establecerse de comun acuerdo de las
partes contratantes, pero respetando los preceptos constitucionales”.

% DICTAMEN No. 026-10-DTI-CC. CASO No. 0001-10-TI. Registro Oficial Suplemento 258 de 17-ago.-
2010. Ademas, en este caso la Corte sefialé que: “Dado que no todos los articulos del instrumento
internacional estan en contradiccion con el texto constitucional, esta Corte considera que no es menester
denunciar todo el tratado internacional, sino exclusivamente aquel articulo que no guarda armonia con el
texto constitucional, previniendo al 6rgano legislativo que dentro de aquel instrumento internacional es
importantisimo determinar los mecanismos de solucion de las diferencias, los mismos que deben
establecerse de comun acuerdo de las partes contratantes, pero respetando los preceptos constitucionales”
% DICTAMEN No. 035-10-DTI-CC. CASO No. 0003-10-TI. Registro Oficial Suplemento 313 de 04-nov.-
2010

27 DICTAMEN No. 022-13-DTI-CC. CASO No. 0015-13-TI. Registro Oficial Suplemento 64 de 22-ago.-
2013.

2 DICTAMEN No. 010-13-DTI-CC. CASO N0.0010-11-T1. Registro Oficial Suplemento 956 de 17-may.-
2013.

2 DICTAMEN No. 032-13-DTI-CC. CASO No. 0016-13-T1. Registro Oficial Suplemento 154 de 03-ene.-
2014.

30 DICTAMEN No. 023-10-DTI-CC. CASO No. 0006-10-TI. Registro Oficial Suplemento 249 de 03-ago.-
2010.



El mismo parrafo se encuentra en el dictamen sobre el Acuerdo con Estados
Unidos, con los Paises Bajos, Francia, Venezuela, Peru.

Dejando de lado la cuestion del mecanismo concreto considerado inconstitucional, es
interesante atender al desarrollo del contenido del articulo 422, fundamental para
establecer los limites actuales que la Corte Constitucional no deberia sobrepasar.

En el Dictamen sobre el acuerdo con Bolivia la Corte manifestd que del citado articulo
se infieren dos aspectos:

“1) La ratificacion de que el arbitraje es una institucién reconocida por el derecho
internacional publico, al cual el Ecuador reconoce como norma de conducta para
desenvolverse en el concierto internacional de naciones en determinados asuntos.

2) La expresa prohibicion de celebrar convenios o tratados internacionales en los que el
Ecuador ceda jurisdiccién soberana a instancias de arbitraje internacional en
controversias relativas a asuntos contractuales o comerciales con personas naturales o
juridicas privadas”

Tras esta afirmacion, la Corte considerd que:

“someten al Ecuador a un Tribunal Arbitral ad-hoc, para la resolucion de controversias
surgidas con un inversionista (persona natural o juridica) que tenga la nacionalidad de la
Republica Boliviana, lo que implica renunciar a la "Jurisdiccion del Estado”, considerada
como una de las manifestaciones mas importantes de la soberania territorial y que se
refiere a la administracion de justicia por Tribunales del Estado”®!

En una linea similar, en el Dictamen respecto del acuerdo con Suecia, la Corte sefial6
que:

“Vale enfatizar que el articulo 422 de la Constitucién de la Republica es concluyente
al determinar expresamente la prohibicion de que el Estado ecuatoriano ceda
jurisdiccion soberana a instancias de arbitraje internacional, que inclusive
vulneraria el principio de supremacia constitucional respecto a que podrian
generarse controversias en cuanto a la aparente aplicacibn de normas mas
favorables a las inversiones, pero en contradiccion con la Constitucién de la
Republica, mas aun respecto al efecto obligatorio que otorga este Acuerdo
Internacional a cualquier laudo arbitral. Es preciso anotar que conforme a los criterios
de la corriente constitucionalista nada esta exento del control de constitucionalidad de alli
que no se puede permitir la creacion de tribunales ad hoc para la solucion de controversias
que se suscitaren del presente Acuerdo, aquello iria en contra no solo de disposicién
constitucional expresa, sino que seria un atentado a la soberania popular expresada a
través de la Constitucion de la RepuUblica y a su norma establecida en el articulo 424
constitucional.

Y, respecto de la excepcion contenida en el articulo 422 CE, en este mismo Dictamen
relativo a Suecia, la Corte concluy6 que:

3L La Corte incluyé ese mismo razonamiento en distintos dictimenes, en concreto en el relativo al
acuerdo con EEUU afirmé que: “Al respecto, la norma constitucional es muy clara al sefialar expresamente
la prohibicion de que el Estado ecuatoriano ceda jurisdiccion soberana a instancias de arbitraje
internacional, lo que, en concordancia con lo expresado en el anélisis de ambos articulos, atentaria en contra
del principio de supremacia constitucional, en el sentido de que podrian generarse controversias en cuanto
a la aparente aplicacion de normas mas favorables a las inversiones, pero en contradiccion con la
Constitucion de la Republica. En aquel sentido, mantener este mecanismo de solucién de conflictos,
atentaria el principio de supremacia de la Constitucion, mas todavia considerando el efecto obligatorio que
otorga este instrumento a las decisiones arbitrales”.



Cabe indicar que el articulo 422 de la Constitucién de la Republica establece excepciones
respecto a la celebracion de tratados o instrumentos internacionales cuando se "(...)
establezcan la solucién de controversias entre Estados y ciudadanos en Latinoamérica por
instancias arbitrales regionales o por érganos jurisdiccionales de designacion de los paises
signatarios. No podrén intervenir jueces de los Estados que como tales o sus nacionales
sean parte de la controversia ": lo cual tiene conexion con lo dispuesto en el articulo 423
ibidem, que proclama la integracion del Ecuador y Latinoamérica, particularmente en los
numerales 1 y 7 que propenden a impulsar la integracién econémica y el comercio
regional, y a favorecer la consolidacion de organizaciones de caracter supranacional,
tendientes a lograr la integracién regional. Del estudio y andlisis realizado se determina
gue a través de esta disposicion del Acuerdo, no se consagra que éste se dirija a obtener
un proceso de integracion regional, sino que se trata de un instrumento internacional que
compromete a los estados, particulares y sociedades de la Republica del Ecuador y del
Gobierno del Reino de Suecia, basicamente en lo relacionado con las inversiones, razén
por la cual, no tiene asidero en la excepcion establecida en la antes referida norma
constitucional®,

En ultimo lugar, es interesante sefialar algunos pronunciamientos en los que la Corte
explicita el giro que la nueva constitucion supuso para la politica econdmica y comercial
del pais, justificando asi la necesidad de la revision de los compromisos internacionales
del Ecuador. Asi, en el dictamen sobre el acuerdo con Gran Bretafia, la Corte sefialé que:

“A partir del 20 de octubre del 2008 entr6 en vigencia la nueva Constitucién de la
Republica; se inscribe en el ambito de la corriente constitucionalista latinoamericana
gue define al Estado como Constitucional de derechos y justicia, estructurado ya no para
servir intereses econdmicos hegemanicos, sino priorizando un eje social que tiene como
su vértice al ser humano mirado desde su diversidad, y vulnerabilidad. Deja atras una
concepcién del Estado que se definia como social de mercado, impartia politicas
neoliberales en las que se imponian reglas como la libre competencia, la pérdida de
autodeterminacién en el manejo de los recursos y la cesion de soberania en el manejo
de mecanismos alternativos de solucion de conflictos. En consecuencia, han cambiado
sustancialmente las circunstancias que si bien hicieron posible hace 16 afios la
suscripcion del Convenio materia de estudio (...)”.*

En una linea similar, en el dictamen respecto del Acuerdo con Canadéa®*, la Corte afirmé
que:

“... la realidad nacional ha tomado otros rumbos en el ambito juridico, politico y
econdmico, en razén de que ha adoptado un nuevo modelo constitucional e institucional,
lo que exige de manera inmediata la actualizacion de sus compromisos internacionales de
naturaleza preconstitucional, analizarlos y armonizarlos a la luz de la realidad juridica
contemporanea y el mandato constitucional, a fin de integrar las normas juridicas nacidas
de los convenios internacionales con aquellas que forman parte del ordenamiento juridico

32 Interpretando la excepcidn en un sentido similar, en el Dictamen sobre el Acuerdo con Chile la
Corte sefialo que: “Como podemos observar, esta norma prohibe expresamente la celebracion de tratados
o0 instrumentos internacionales en los que se ceda la jurisdiccion a instancias internacionales, no define
evidentemente qué tipo de instancias internacionales, por lo que se colige que son a todas las instancias que
no pertenecen a iniciativas regionales, o que por su parte integren los tribunales arbitrales con jueces de los
Estados que, como tales o sus nacionales, sean parte de la controversia, lo que se encuentra sefialado en el
referido articulo en su inciso segundo, lo cual esta evidentemente en contra de las actuales disposiciones
constitucionales”.
33 Es importante sefialar que, como se desgrana en el informe CAITISA, los acuerdos se suscribieron
desconociendo las normas que regian en el momento de su negociacién y adopcion, lo cual no es
mencionado por la Corte.
3 DICTAMEN No. 035-10-DTI-CC. CASO No. 0003-10-TI. Registro Oficial Suplemento 313 de 04-nov.-
2010



interno, bajo el principio de que la regulacion interna es competencia exclusiva de cada
uno de los Estados”.

Un razonamiento similar puede encontrarse en los dictamenes respecto de los acuerdos
con Espanfia e Italia. En el Dictamen respecto del acuerdo con Argentina, la Corte remarcé
que:

“El cambio de la estructura politica y juridica de la sociedad ecuatoriana, expresada en la
nueva Constitucion, plantea nuevos escenarios en los ambitos interno y externo. Las
politicas publicas de nuestro pais plantean un nuevo modelo de desarrollo, en el marco
de un claro ejercicio de la soberania nacional de nuestro Estado. El articulo 276 de la
Constitucion sefiala: "El régimen de desarrollo tendra los siguientes objetivos: (. .. ) 5.
Garantizar la soberania nacional, promover la integracion latinoamericana e impulsar una
insercion estratégica en el contexto internacional, que contribuya a la paz y a un sistema
democratico y equitativo mundial” (...) “Es politica del Estado ecuatoriano vincularse
con los otros Estados del mundo, en virtud del respeto mutuo e identificando areas donde
la relacién politica, econémica, cultural y de otros 6rdenes se construya y consolide;
principalmente de los ordenamientos juridicos internos que se sustentan en la capacidad
politica y juridica de los estados de auto gobernarse a través de sus instituciones politicas”

En las resoluciones sobre los acuerdos con Per(, China®® o Chile3® se menciona
expresamente el nuevo modelo de constitucionalidad.

Como conclusion de este apartado, es importante recordar que Ecuador no ha sido, ni
mucho menos, el Gnico pais en terminar sus TBI en la ultima década, al contrario,
Sudéfrica, Indonesia, Bolivia o India han concluido procesos similares.

Las anteriores apreciaciones evidencian la incompatibilidad entre el Convenio del
CIADI (y de cualquier tratado bilateral de inversion que integre sistemas de ISDS) y el
articulo 422 de la Constitucion de la Republica.

A modo de cierre de este amicus, se incluye una reflexion general que aspira a
servir de apoyo respetuoso a los trabajos de esta Corte Constitucional.

Es tarea y obligacion de la Corte realizar una interpretacion de la Constitucion
como maximo intérprete de las mismas, pero siempre y en todo caso bajo el mandato
férreo del articulo 424 de la Constitucion, es decir, sometida a la misma. En este sentido,
la Corte no es libre sino que esta sujeta a la voluntad del Poder Constituyente, expresada
en el conjunto del texto constitucional y a las normas fundamentales de interpretacion
juridica asi como a su propia jurisprudencia.

Asi las cosas, los limites al caso concreto se derivan de varios factores, sefialados
en las paginas anteriores. En primer lugar de la propia voluntad del Poder Constituyente,
expresada en las actas de la Asamblea de Montecristi. En segundo lugar de la propia
diccion del 422, que es meridianamente clara en lo que concierne a la prohibicion de
cesion de jurisdiccion soberana a instancias de arbitraje internacional. En tercer lugar, la
posible interpretacion debe realizarse a la luz del conjunto de articulos de la Constitucién
y de la orientacion sistémica de la politica de comercio e inversion que la misma enmarca.
En cuarto lugar, la Corte debe tener muy presente su propia jurisprudencia, que podria
modificarse previa justificacion y, atendiendo a las obligaciones que se derivan de los
tratados internacionales de derechos humanos, nunca en sentido regresivo.

3DICTAMEN No. 027-10-DTI-CC. CASO No. 0004-10-TI Registro Oficial de 17 de agosto de 2010.
3 DICTAMEN No. 038-10-DTI-CC. CASO N°. 0010-10-T1.



En base a todo lo anterior, el presente Amicus sugiere respetuosamente mantener
la linea jurisprudencial anterior, respetando la voluntad del Poder Constituyente y la
integridad de conjunto del texto constitucional asi como la propia diccion del articulo
422.

En este sentido se considera totalmente imprescindible rechazar interpretaciones
restrictivas del ambito objetivo del articulo 422, en concreto aquellas tendentes a
proponer una ficticia separacion entre los conceptos de comercio y de inversion. Noétese
que toda controversia de indole comercial entre el Estado y personas naturales o juridicas
privadas se refiere estas personas en su calidad de inversores, ya sea en el ambito publico
o0 privado. Esta y no otra debe ser la interpretacion del alcance del &mbito objetivo del
articulo 422 de la Constitucion.

Por ello planteo la siguiente

V1. SOLICITUD

Conforme lo establece el articulo 12 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, solicito:

Se acoja el presente razonamiento técnico juridico en calidad de Amicus Curiae.
VII. NOTIFICACIONES

Notificaciones que me correspondan las recibiré en el siguiente correo
electronico: guaman@uv.es

Atentamente,

Dra. Adoracién Guaman Hernandez

el

' Una abrumadora mayoria de articulos dedicados a analizar estos mecanismos de solucion de controversias
se muestran absolutamente partidarios de estos sistemas. Es habitual leer frases como la siguiente: «el
arbitraje internacional se ha convertido en la Unica opcion razonable para la resolucion de discrepancias
interempresariales que trascienden las fronteras» (Arias, 2013). El autor (a la sazén arbitro internacional)
justifica esta afirmacién en dos razones fundamentales, ampliamente compartidas por otros muchos



analistas: por una parte, ninguna empresa suele estar dispuesta a litigar en el pais de su contraria y no resulta
I6gico acudir a los tribunales de un tercer Estado; por otra, el laudo arbitral tiene mas eficacia
internacionalmente que una sentencia jurisdiccional. EI cumplimiento de las sentencias arbitrales viene
reconocido y asegurado por el Convenio de Nueva York de 1958 (ratificado por Espafia en 1977) sobre
reconocimiento y ejecucidn de sentencias arbitrales extranjeras. Ademas, existen numerosos convenios
bilaterales entre Estados sobre reconocimiento de laudos.
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