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DICTAMEN N.° 027-10-DTI-CC

CASO N.° 0004-10-T1

LA CORTE CONSTITUCIONAL, para el periodo de transicion

Juez Constitucional Ponente: Dr. Hernando Morales Vinueza

I. ANTECEDENTES:

El Economista Rafael Correa Delgado, Presidente Constitucional de la
Republica, mediante Oficio N.° T. 4766-SNJ-10-21 de fecha 06 de enero del
2010, dirigido al Presidente de la Corte Constitucional, mediante el cual adjunta
el “Convenio entre el Gobierno de la Republica del Ecuador y el Gobierno de la
Republica Popular de China para el Fomento y Proteccion Reciprocos de
Inversiones”, solicita que la Corte Constitucional, de conformidad con Io
dispuesto en el articulo 438, numeral 1 de la Constitucién de la Republica, emita
dictamen de constitucionalidad para la denuncia del referido instrumento
internacional.

Efectuado el sorteo respectivo, la Secretaria General de la Corte Constitucional
remitio el presente caso al Dr. Hermando Morales Vinueza, a quien le
correspondié actuar como Juez Sustanciador.

Con fecha 18 de febrero del 2010, el Dr. Hernando Morales Vinueza, Juez
Constitucional Sustanciador, mediante Oficio N.° 008-10-HM, remite a la
Secretaria General de la Corte Constitucional el respectivo informe, mediante el
cual declar6 que el presente instrumento internacional requiere aprobacion
legislativa previo a su denuncia, a fin de que sea conocido por el Pleno del
organismo. El Pleno de la Corte Constitucional aprob¢ el informe presentado por
el Juez Constitucional Sustanciador. Mediante Oficio N.° 564-CC-SG-2010 de
fecha 30 de marzo del 2010, la Secretaria General, por disposicion del Pleno de
la Corte Constitucional, en sesion extraordinaria del 25 de marzo del 2010,
solicita que se remita a la Secretaria General el texto del presente instrumento
internacional para su publicacion en el Registro Oficial, de conformidad con lo

dispuesto en el articulo 111, numeral 2, literal b de la Ley Orgéanica de Garantig\/
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Jurisdiccionales y Control Constitucional.
II. TEXTO DEL CONVENIO OBJETO DE ANALISIS

CONVENIO ENTRE EL GOBIERNO DE LA REPUBLICA DEL
ECUADOR Y EL GOBIERNO DE LA REPUBLICA POPULAR DE
CHINA PARA EL FOMENTO Y PROTECCION RECIPROCOS DE

INVERSIONES

El Gobierno de la Republica del Ecuador y el Gobierno de la Reptblica Popular
de China (denominados en lo sucesivo las Partes Contratantes):

En su afdn de crear condiciones favorables para las inversiones efectuadas por
inversionistas de una de las Partes Contratantes en el territorio de la otra Parte
Contratante;

Reconociendo que el fomento, la promocion y la proteccion reciprocos de tales
inversiones conducirdn a estimular la iniciativa de negocios de los inversionistas
e incrementaran la prosperidad en ambos Estados;

Deseando intensificar la cooperacién econdémica de ambos Estados sobra una
base de equidad y beneficios mutuos;

Han convenido lo siguiente:
Articulo 1
Para los propdsitos de este Convenio,

1.- El término “inversion” significa todo tipo de activo invertido por
inversionistas de una de las Partes Contratantes de conformidad con las leyes y
reglamentos de la otra Parte Contratante en el territorio de esta altima, e incluye
concretamente, pero sin limitarse a:

a) Bienes muebles e inmuebles, y otros derechos reales tales como prendas e
hipotecas;
'b) Acciones, capital y cualquier otra clase de participacién en compafiias;
c) Derechos monetarios o cualquier otra clase de obligaciones que tenga
valor econdmico;
d) Derechos de autor, propiedad industrial, conocimientos técnicos y
procesos tecnoldgicos;
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e) Concesiones legales, incluyendo aquellas para la busqueda o explotacién
de recursos naturales;

2.- El término “inversionista” significa:
Con respecto a la Republica Popular de China:

a) Personas naturales que tengan la nacionalidad de la Republica Popular de
China;

b) Entidades econdmicas creadas de conformidad con las leyes de la
Republica Popular de China y domiciliadas en la Republica Popular de
China.

Con respecto a la Republica del Ecuador:

a) Las personas naturales que tengan la nacionalidad de la Republica del
Ecuador;

b) Las personas juridicas, sociedades comerciales y demds sociedades y
asociaciones que tengan su Sede en el territorio de la Republica del
Ecuador, y que tengan personeria juridica, independientemente de la clase
de responsabilidad en sus socios o de la actividad que realicen,;

3.- El término “ganancias” significa los montos generados por las inversiones,
tales como utilidades, dividendos, intereses, regalias u otros ingresos legitimos.

Articulo 2

1.- Cada Parte Contratante impulsard a los inversionistas de la otra Parte
Contratante a hacer inversiones en su territorio y admitird tales inversiones de
conformidad con sus leyes y reglamentos.

2.- Cada Parte Contratante concederd asistencia y proveerd facilidades a
ciudadanos de la otra Parte Contratante para obtener visas y permisos de trabajo
en o para su territorio, en relacion con actividades asociadas a dichas inversiones,
de conformidad con su legislacién interna.

Articulo 3

1.- Las inversiones de cualquiera de las Partes Contratantes y las actividades /
relacionadas con las mismas gozardn de un tratamiento justo y equitativo, asfj
como de proteccién en el territorio de la otra Parte Contratante. /
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2.- El tratamiento y proteccién mencionados en el Numeral 1 de este Articulo no
sera menos favorable que los acordados a inversiones de inversionistas de
terceros paises y a actividades relacionadas con las mismas.

3.- El tratamiento y proteccién mencionados en los Numerales 1 y 2 de este
Articulo no incluyen ningun tratamiento preferencial acordado por la otra Parte
Contratante a inversionistas de un tercer Estado en base a uniones aduaneras,
zonas de libre comercio, uniones econdmicas, acuerdos relativos a la supresion
de la doble tributacion o para facilitar el comercio en la frontera.

Articulo 4

Ninguna de las Partes Contratantes expropiard, nacionalizard o tomard medidas
similares (en lo sucesivo denominadas “expropiacion”) en contra de inversiones
de inversionistas de la otra Parte Contratante en su territorio, a menos-que se
reinan las siguientes condiciones:

a) Declaratoria de utilidad publica;

b) En virtud de un tramite legal interno;
¢) Sin discriminacion;

d) A cambio de una justa compensacion.

La compensacion mencionada en el Numeral 1, literal d) de este Articulo debera
ser equivalente al valor de las inversiones expropiadas en el momento en que se
declara la expropiacidén, ser convertible y libremente transferible. La
compensacion debera ser pagada sin demoras injustificadas.

Articulo 5

Los inversionistas de una de las Partes Contratantes que han sufrido pérdidas de
sus inversiones en el territorio de la otra Parte Contratante, por causa de guerra,
estado de emergencia nacional, insurreccidon, amotinamiento u otro suceso
similar, recibirdn de la segunda Parte Contratante, un tratamiento no menos
favorable que el acordado por ésta a inversionistas de un tercer Estado.

Articulo 6

1.- Cada Parte Contratante garantizara a los inversionistas de la otra Parte
Contratante, con sujecion a sus leyes y reglamentos, la transferencia de sus
inversiones y de las utilidades obtenidas, incluyendo:
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a) Utilidades, dividendos, intereses y otros ingresos legitimos;

b) Montos resultantes de liquidaciones totales o parciales de sus inversiones;

c) Pagos efectuados de conformidad con un convenio de préstamo en
relacion con una inversién;

d) Regalias segin el Numeral 1 literal d) del Articulo 1;

e) Pagos pos asistencia técnica, tarifas por servicios técnicos, honorarios de
gestion;

f) Pagos relacionados con Proyectos bajo contrato.

2.- La transferencia antes mencionada se hara al tipo de cambio prevaleciente de
la Parte Contratante que ha aceptado la inversién, a la fecha de la transferencia.

Articulo 7

Si una de las Partes Contratantes o una de sus Entidades competentes realiza un
pago a un inversionista bajo una garantia que ha acordado a una inversién de
dicho inversionista en el territorio de la otra Parte Contratante, dicha Parte
Contratante debera reconocer la cesion de cualquier derecho o reclamo de dicho
inversionista a la primera Parte Contratante o a su Entidad competente, y
reconocera la subrogacién de dicha Parte o de su Entidad sobre tales derechos o
reclamo. El derecho o reclamo subrogado no podra ser mayor que ¢l derecho o
reclamo original de dicho inversionista.

Articulo 8

1.- Cualquier conflicto entre las Partes Contratantes relacionado con Ia
* interpretacién o aplicacion de este Convenio serd, en la medida de lo posible,
resuelto por consultas a través del canal diplomatico.

2.- Si un conflicto no puede ser resuelto de esta manera en un plazo de seis
meses, contado a partir de la presentacion formal del reclamo por una de las
Partes Contratantes, dicho conflicto sera sometido a un tribunal de arbitraje ad-
hoc.

3.- Dicho tribunal estara conformado por tres arbitros. En un plazo de dos meses
desde la fecha en que una de las Partes Contratantes reciba de la otra Parte
comunicacion escrita solicitando el arbitraje, cada una de las Partes debera
nombrar a un arbitro. Dichos dos arbitros deberdan nombrar de mutuo acuerdo a
un tercer arbitro, el cual deberd ser ciudadano de un tercer Estado que mantenga
relaciones diplométicas con ambas Partes Contratantes. El tercer arbitro ser&—"
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designado por las dos Partes Contratantes como Presidente del tribunal de
arbitraje.

4.- Si el tribunal de arbitraje no ha sido constituido en un plazo de cuatro meses
desde la fecha de recepcidn de la comunicacion escrita solicitando el arbitraje,
cualquiera de las Partes Contratantes puede, ante la ausencia de cualquier otra
disposicién al respecto, invitar al Presidente de la Corte Internacional de Justicia
a que nombre al (a los) arbitro (s) que todavia no haya (n) sido designado (s). Si
el Presidente es ciudadano de cualquiera de las Partes Contratantes o por
cualquier otra causa no puede cumplir dicha funcién, se invitard al siguiente
miembro de mayor antigiiedad de la Corte Internacional de Justicia que no sea
ciudadano de ninguna de las Partes Contratantes a hacer el (los) nombramiento
(s) necesario (s).

5.- El tribunal de arbitraje deberd fijar su propio procedimiento. El tribunal
deberé entregar su laudo de conformidad con lo dispuesto en este Convenio y con
los principios de derecho internacional.

6.- El tribunal deberd decidir el laudo por mayoria de votos. Dicho laudo sera
definitivo y vinculante para ambas Partes Contratantes. El tribunal de arbitraje
ad-hoc deberd, previa solicitud de cualquiera de las Partes Contratantes, aclarar o
ampliar dicho laudo.

7.- Cada una de las Partes Contratantes debera sufragar el costo de sus
respectivos arbitros y de su representacion en el proceso de arbitraje. Los costos
pertinentes del Presidente y del tribunal seran sufragados equitativamente por

Vambas Partes Contratantes.

Articulo 9

1.- Cualquier conflicto entre un inversionista de una de las Partes Contratantes y
la otra Parte Contratante en relacién con una inversidn en el territorio de dicha
Parte deber4, en la medida de lo posible, ser resuelto amigablemente por medio
de negociaciones entre las partes en conflicto.

2.- Si el conflicto no puede ser resuelto por medio de negociaciones en un plazo
de seis meses, cualquier parte del conflicto tendra derecho a presentar al mismo
tribunal competente de la Parte Contratante que acepta la inversion.

3.- Si un conflicto relacionado con el monto de compensacion por expropiacion
no puede ser resuelto en un plazo de seis meses después de recurrir a las
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negociaciones tal como se especifica en el Numeral 1 de este Articulo, dicho
conflicto podra ser presentado por peticion de cualquiera de las partes a un
tribunal de arbitraje ad-hoc. Lo dispuesto en este numeral no se aplicara si el
inversionista interesado ha recurrido al procedimiento especificado en el
Numeral 2 de este Articulo.

4.- Dicho tribunal de arbitraje sera constituido para cada individual de la
siguiente manera: cada parte del conflicto deberd nombrar a un arbitro, y ambos
deberan seleccionar como Presidente a un ciudadano de un tercer Estado que
tenga relaciones diplomaticas con las dos Partes Contratantes. L.os dos primeros
arbitros seran nombrados en un plazo de dos meses después de que una de las
partes del conflicto reciba de la otra parte notificacidn escrita de la solicitud de
arbitraje, y el Presidente debera ser seleccionado en un plazo de cuatro meses. Si
dentro del periodo antes especificado el tribunal no ha sido constituido,
cualquiera de las partes del conflicto puede invitar al Secretario General del
Centro Internacional para la Resolucién de Conflictos de Inversiones a que haga
los nombramientos respectivos.

5.- El tribunal deberd fijar su propio procedimiento. Sin embargo, el tribunal
puede, en el curso de la determinacion de su procedimiento, usar como guia las
Reglas de Arbitraje del Centro Internacional para la Resolucion de Conflictos de
Inversiones.

6.- El tribunal debera llegar a una decision por mayoria de votos. Dicha decision
sera definitiva y vinculante para ambas partes del conflicto. Ambas Partes
Contratantes se comprometerdn a aplicar la decision de conformidad con la
respectiva legislacidn tributaria.

7.- El tribunal fallara de conformidad con la legislacién de la Parte Contratante
en el conflicto que acepta la inversidn, incluyendo sus reglas sobre conflictos de
leyes, las disposiciones de este Convenio, y los principios generalmente
reconocidos del derecho internacional aceptados por ambas Partes Contratantes.

8.- Cada una de las partes del conflicto debera sufragar los costos de sus
respectivos miembros designados al tribunal y de su representacién y
actuaciones. El Costo del Presidente designado y los costos restantes seran
sufragados equitativamente por las pares del conflicto.

Articulo 10

Si el tratamiento que, de conformidad con sus leyes y reglamentos, una de lay )" -
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Partes Contratantes va a acordar a inversiones efectuadas por inversionistas de la
otra Parte Contratante o a actividades relacionadas con dichas inversiones es mas
favorable que el tratamiento previsto en este Convenio, se deberd aplicar el
tratamiento mas favorable.

Articulo 11

Este Convenio se aplicara a inversiones efectuadas por inversionistas de
cualquiera de las partes Contratantes antes o después de su entrada en vigor, de
conformidad con las leyes y reglamentos de la otra Parte Contratante en el
territorio de esta ultima.

Articulo 12

1.- Los representantes de las dos Partes Contratantes deberan realizar reuniones
oportunamente con el fin de:

a) Revisar la aplicacion de este Convenio;

b) Intercambiar informacidn legal y sobre oportunidades de inversion;
¢) Resolver conflictos originados por inversiones;

d) Transmitir propuestas para la promocién de inversiones;

e) Estudiar otros asuntos relacionados con inversiones.

2.- Si cualquiera de las Partes Contratantes solicita una consulta por cualquier
asunto indicado en el Numeral 1 de este Articulo, la otra Parte Contratante
deberd dar pronta respuesta a la misma, y las consultas se realizaran
alternativamente en Beijing y en Quito.

Articulo 13

1.- Este Convenio entraré en vigor en el primer dia del mes siguiente a la fecha
en que cada una de las Partes Contratantes notifique a la otra por escrito de que
sus respectivos tramites legales internos han sido cumplidos, y permanecera
vigente por un periodo de cinco afios.

2.- Este Convenio seguird vigente si alguna de las Partes Contratantes no envia
una notificacion por escrito a la otra Parte Contratante para denunciar el mismo
un afio antes de la expiracion especificada en el Numeral 1 de este Articulo.

3.- Después de expirado el periodo inicial de cinco afios, cualquiera de las Partes
Contratantes puede en cualquier momento posterior a esa denunciar este
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Convenio, enviando una notificacion por escrito con por lo menos un afio de
anticipacion a la otra Parte Contratante.

4.- Con respecto a inversiones efectuadas antes de la fecha de denuncia del
presente convenio, las disposiciones del Articulo 1 al 12 seguirdn vigentes por un
periodo adicional de diez afios desde dicha fecha de denuncia.

En fe de lo cual, los representantes debidamente autorizados de sus respectivos
Gobiernos han firmado este Convenio.

Efectuado en Beijing el 21 de marzo de 1994, en doble ejemplar en los idiomas
chino, espafiol e inglés, siendo todos los textos igualmente validos. En caso de
divergencia de interpretacion, prevalecerd el texto en inglés.

Por el Gobierno de la Republica Por el Gobierno de la Republica
del Ecuador Popular de China
DIEGO PAREDES PENA SHI GUANG SHENG
Ministro de Relaciones Exteriores Viceministro del MOFTEC

ITI. PRONUNCIAMIENTO DE PERSONA INTERESADA
DEFENDIENDO O IMPUGNANDO LA CONSTITUCIONALIDAD DEL
INSTRUMENTO INTERNACIONAL

Ec. Rafael Correa Delgado, Presidente Constitucional de la Repiiblica

El Presidente Constitucional de la Republica, al solicitar pronunciamiento de la
Corte Constitucional para efectuar la denuncia del “Convenio entre el Gobierno
de la Republica del Ecuador y el Gobierno de la Reptublica Popular de China para
el Fomento y Protecciéon Reciprocos de Inversiones”, en lo principal, expuso:
Que varios acuerdos bilaterales de proteccion reciproca de inversiones suscritos
por el Ecuador con distintos paises, contienen clausulas contrarias a la
Constituciéon de la Republica y lesivas a los intereses nacionales, como la de
someter al Estado ecuatoriano a arbitrajes internacionales para la solucién en
caso de conflictos relativos a dichos convenios, desconociendo la jurisdiccion
ecuatoriana.

Que los tribunales arbitrales, a los que dichos tratados obligan a someterse

Ef/

jurisdiccionalmente al Ecuador, al resolver controversias entre compailia
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extranjeras y el Estado ecuatoriano, no toman en cuenta el Derecho ecuatoriano,
sino que valoran peculiarmente el concepto de “inversién”, llegando a
desconocer el derecho nacional cuando consideran que las medidas legislativas
tomadas por el Ecuador han sido “arbitrarias” o “discriminatorias”. Que a pesar
de que la mayoria de esos tratados han respetado la soberania tributaria de los
paises receptores de inversiones, los tribunales arbitrales la han desconocido en
ocasiones, al considerar que una medida tributaria es confiscatoria.

Por esta razon solicita que la Corte Constitucional emita dictamen de
constitucionalidad favorable y vinculante para denunciar el “Convenio entre el
Gobierno de la Republica del Ecuador y el Gobierno de la Republica Popular de
China para el Fomento y Proteccion Reciprocos de Inversiones”

Blasco Pefiaherrera Solah, representante de la Federacion de Cimaras de
Comercio del Ecuador

Publicado el texto del “Convenio entre el Gobierno de la Republica del Ecuador
y el Gobierno de la Republica Popular de China para el Fomento y Proteccion
Reciprocos de Inversiones™ en el Registro Oficial N.° 169 (Suplemento) del lunes
12 de abril del 2010, para que alguna persona pueda defender o impugnar el
referido instrumento juridico internacional, en el término de diez dias previsto en
el articulo 111, numeral 2, literal b de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, ha comparecido el ciudadano Blasco
Pefiaherrera Solah, invocando la calidad de representante legal de la Federacion
de Camaras de Comercio del Ecuador, mediante escrito de fecha 22 de abril del
2010, quien en lo principal, manifiesta: Que no existe en la Constitucién

ecuatoriana un procedimiento para declarar inconstitucional un tratado

internacional, ni existe pronunciamiento de la Corte Constitucional en ese
sentido; que a pesar de la falta de motivacion, entiende que la peticién del
Presidente de la Republica —para denunciar el tratado suscrito con la Reptblica
Popular de China— se fundamenta en el articulo 422 de la Constitucién, que
dispone: “No se podrad 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”, norma que para el abogado
defensor del Estado —afirma— es ineficaz.

Que la citada norma constitucional pierde de vista la tension entre soberania y
arbitraje, que no radica en el procedimiento (jurisdiccién y tipos de
controversias), sino en el derecho sustancial aplicable a las disputas que son las
que imponen ciertos limites a los Estados. Que este aspecto no se halla
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contemplado ni prohibido en la Constitucién,

Afiade que el articulo 422 del texto constitucional no resuelve el problema de la
limitacién de la soberania y tampoco prohibe la celebracion de tratados
internacionales de protecciéon de inversiones, a pesar —afirma— de lo que
comunmente se cree; que del articulo 422 de la Constitucién se desprenden tres
elementos a considerar: a) prohibicién de celebrar tratados en los que se ceda
jurisdiccidn soberana a instancias de arbitraje internacional; b) en controversias
contractuales o de indole comercial; y ¢) entre el Estado y personas naturales o
juridicas privadas.

Sefiala que respecto al segundo elemento, el negocio juridico va a estar
delimitado en un contrato comercial entre el Estado y un inversionista extranjero,
y no se refiere a controversias derivadas de un tratado internacional. Que las
controversias derivadas de violacion de un tratado usualmente nacen de
decisiones soberanas de un Estado, no contenidas en contratos, sino en leyes o
actos administrativos, por 1o que serian actos extraconiractuales, en tanto que las
controversias comerciales son disputas que nacen de acciones u omisiones
contractuales.

Que a las disputas contractuales o de indole comercial se les aplica usualmente
normas de derecho interno, mientras que a las disputas por violacién de un
tratado se aplican normas del Derecho internacional; por tanto, sostiene, el
articulo 422 de la Constitucion de la Republica se refiere a disputas contractuales
o de indole comercial derivadas de un contrato.

Que los tratados de proteccion de inversiones no protegen ni regulan
controversias contractuales, sino controversias por actos ilicitos internacionales
estatales extracontractuales que vulneran normas internacionales —constantes en
tratados— y no contractuales —que se encuentran en un contrato—.

Indica que segtin informacién contenida en la pagina web del Estudio “Wray-
Cabezas” se confirma que las decisiones del CIADI, en materia de inversion, han
sido bastante equilibradas; que el historial ecuatoriano es Dbastante
ejemplificativo, ya que —sostiene— ha ganado la mayoria de las causas que se le
han iniciado o ha llegado a importantes acuerdos.

Que resulta poco claro que se quiera dejar sin efecto los tratados de proteccion de
inversiones porque los tribunales arbitrales, supuestamente, han desconocido la
soberania tributaria del Ecuador; de hecho estos tratados excluyen expresamenbz@/
el tema tributario de su jurisdiccion. /
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Que el Ecuador tiene pleno derecho para denunciar los tratados de proteccion de
inversion, pues asi se estipula en los mismos; sin embargo —afiade— caben dos
puntualizaciones: a) El Ecuador debera notificar con un afio de anticipacion su
voluntad de terminar definitivamente los tratados de proteccion de inversiones, y
una vez notificada esa decisién de denunciarlos, los inversionistas tendran diez
afios mas de proteccién; y, b) jpor qué no se denuncian todos los tratados de
proteccion de inversiones?, ya que —afirma— segin la nota del Presidente Correa,
el proceso de denuncia no afectard a los tratados suscritos con Paraguay, El
Salvador, Rumania, Espafia, Bolivia, Cuba y Pert, y pregunta si existe alguna
raz6n al respecto.

Que si la preocupacién es que el Ecuador sea juzgado por tribunales
internacionales y las decisiones de aquellos comprometan el derecho interno o
acusen a nuestro pais de discriminacién o arbitrariedad, ;qué opinién le merece
al Presidente de la Republica el hecho de que el Ecuador sea reiteradamente
condenado por la Corte de Derechos Humanos de San José? Y se pregunta si
i por este hecho vamos a denunciar el Pacto de San José de Costa Rica?

Finalmente, solicita que la Corte Constitucional se abstenga de emitir dictamen
previo y vinculante de constitucionalidad respecto a los acuerdos bilaterales de
proteccion reciprocos de inversiones suscritos por el Ecuador con varios Estados,
y se instruya al Gobierno Nacional para que proceda a la renegociaciéon de los
tratados referidos, para lo cual se deberan iniciar las negociaciones diplomaticas
pertinentes, y en caso de no ocurrir asi, se presenten los arbitrajes necesarios para
solucionar las diferencias en cuanto al contenido y alcance de las disciplinas
juridicas contenidas en los tratados de proteccién de inversiones.

IV. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL.
Para resolver la presente causa, se formulan siguientes:
CONSIDERACIONES:
Competencia de la Corte Constitucional
El Pleno de la Corte Constitucional, para el periodo de transicidn, es competente
para conocer y resolver la presente causa, de conformidad con lo previsto en los

articulos 429 y 438 numeral 1 de la Constitucion de la Repiblica, articulos 75,
numeral 3, literal &, 107 y siguientes y Tercera Disposicion Transitoria de la Ley
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Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional; en
concordancia con los articulos 69 y siguientes del Reglamento de Sustanciacién
de Procesos de Competencia de la Corte Constitucional.

La presente accién ha sido tramitada de conformidad con el ordenamiento
juridico constitucional y legal aplicable al caso, por lo que se declara su validez.

Naturaleza juridica, alcances y efectos del control de constitucionalidad de
los Tratados Internacionales

La Constitucion de la Republica, respecto al control de constitucionalidad de los
instrumentos internacionales, dispone que todo convenio, pacto, acuerdo, tratado,
etc., deben mantener compatibilidad con sus normas. Partiendo de esta premisa
constitucional, el articulo 417 determina que: “Los tratados internactonales
ratificados por el Ecuador se sujetaran a lo establecido en la Constitucién...”.

El examen de constitucionalidad de los tratados internacionales implica analizar
si el contenido de dichos instrumentos juridicos guarda conformidad con las
normas de la Constitucion de la Republica, asi como el cumplimiento de las
reglas procedimentales para su negociacién y suscripcion, conforme lo previsto
en el articulo 108 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional. Al respecto debe pronunciarse la Corte Constitucional.

La Denuncia de los Tratados Internacionales

En el Derecho Internacional Publico, la denuncia es la declaracion unilateral a
través de la cual un Estado decide retirar su consentimiento de un tratado
internacional, rompiendo la relacién obligatoria que le vinculaba a través del
mismo. Esta facultad se basa en el principio de soberania de los Estados; asi
como ¢éstos pueden vincularse a otros Estados, contrayendo obligaciones
mediante los tratados, también pueden desvincularse por su mera voluntad
mediante la denuncia’.

Habra que tener presente que la denuncia es uno de los modos de terminacion de
los tratados, y la naturaleza juridica que garantiza [a extincién de éstos, al
contrario de los casos de nulidad, no se encuentra condicionada por ningin vicio
del consentimiento o por resultar incompatible con las normas esenciales del
Derecho Internacional, sino por el efecto de situaciones sobrevenidas en el marco =
de un tratado que hasta ese momento ha mantenido su validez, o por decision dg/

{

! Ver en http://es.wikipedia.org/wiki/Denuncia_(derecho_internacional). /
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las partes, posterior a su entrada en vigor. Claro estd que el propio Convenio de
Viena sobre el Derecho de los Tratados reconoce a la denuncia (articulo 56) entre
las circunstancias contempladas como causas de terminacién, siempre que conste
la intencién de las partes en autorizarla o se deduzca de la naturaleza del tratado?,

El rol de 1a Asamblea Nacional en la ratificacion o denuncia de los tratados
y convenios internacionales

Bajo un sistema de democracia representativa, el rol que asume el drgano
legislativo es primordial, pues encarna la voluntad popular expresada mediante
sus representantes en la Asamblea Nacional. En tal virtud, actuando a nombre y
en representacion de sus mandantes, los legisladores deben aprobar de manera
previa la ratificaciéon o denuncia de los tratados internacionales, ya que de ese
pronunciamiento depende que el Ecuador incursione o se desligue de un
compromiso internacional.

Para expresar su aprobacion, la Asamblea Nacional debe observar lo previsto en
el articulo 419 de la Constitucién de la Republica, que sefiala los casos en los
cuales es necesaria esa aprobacion legislativa previa para la ratificacién o
denuncia de los tratados internacionales.

Al presentar el respectivo Informe, el Dr. Hernando Morales Vinueza, Juez
sustanciador, sefiald que el “Convenio entre el Gobierno de la Republica del
Ecuador y el Gobierno de la Republica Popular de China para el Fomento y
Proteccion Reciprocos de Inversiones” requiere aprobacién legislativa previa
para su denuncia, ya que dicho convenio es de los previstos en el numeral 7 que
se refiere a los tratados que “atribuyan competencia propias del orden juridico
“interno a un organismo internacional o supranacional”, criterio que es acogido
por el Pleno de la Corte Constitucional.

Control de Constitucionalidad del Convenio entre el Gobierno de la
Repiblica del Ecuador y el Gobierno de la Repiiblica Popular de China
para el Fomento y Proteccion Reciprocos de Inversiones

Control Formal de la suseripcidon del Convenio

Al respecto, cabe sefialar que el Ecuador, en ejercicio de su soberania, suscribid

? DE FARAMINAN GILBERT, Juan Manuel, Catedrético de la Universidad de Jaén, comentando la obra
“La Denuncia de los Tratados. Régimen en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de
1969 y Préctica Estatal” de CONDE PEREZ E. — Ed. Congreso de Diputados Coleccion Monografias —
afio 2007
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el “Convenio entre el Gobierno de la Republica del Ecuador y el Gobierno de la
Republica Popular de China para el Fomento y Proteccién Reciprocos de
Inversiones”, en Beijing el 21 de marzo de 1994, siendo representado por el
Ministro de Relaciones Exteriores, de conformidad con el articulo 7, numeral 2,
literal a de la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

Una vez suscrito por el Ecuador el Convenio objeto de anélisis, fue ratificado
mediante Decreto Ejecutivo N.° 352-B del 2 de junio de 1997°, conforme el
procedimiento previsto en las normas constitucionales vigentes a esa €poca,
obligdndose desde entonces el Ecuador al cumplimiento de los compromisos
adquiridos en el Convenio entre el Gobierno de la Republica del Ecuador y el
Gobierno de la Republica Popular de China para el Fomento y Proteccién
Reciprocos de Inversiones.

Control material de constitucionalidad del Convenio

El Presidente de la Republica sostiene que el “Convenio entre el Gobierno de la
Reptblica del Ecuador y el Gobierno de la Republica Popular de China para el
Fomento y Protecciéon Reciprocos de Inversiones™, asi como otros de la misma
naturaleza, suscritos por el Ecuador con otros paises, “contienen clausulas
contrarias a la Constitucion y lesivas para los intereses nacionales, como la de
someter al Estado ecuatoriano a arbitrajes internacionales para la solucién en
caso de conflictos relativos a dichos convenios, desconociendo la jurisdiccion
ecuatoriana’”; por tanto, corresponde a esta Corte examinar su contenido, a fin de
establecer si dicho instrumento juridico internacional guarda o no conformidad
con el texto constitucional.

Al respecto, la Corte Constitucional efectiia el siguiente andlisis:

El articulo 1 define los términos a ser empleados en el Convenio, tales como: 1)
“inversion”, entendiendo como tales los bienes muebles e inmuebles, derechos
reales como prenda e hipoteca; acciones, capital y otras formas de participacion
en compaiias; derechos monetarios; derechos de autor, propiedad industrial,
conocimientos técnicos, procesos tecnoldgicos; concesiones legales; 2)
“Inversionista”, entendiendo como tales a las personas naturales que tengan la
nacionalidad china o ecuatoriana, y/o juridicas que hayan sido constituidas
conforme a las leyes de cada uno de estos paises; y 3) “ganancias”, entendiendo
como tales los montos generados por la inversiones (utilidades, dividendos,

? Una vez ratificado por el Gobierno, el texto del Convenio fue publicado en el R. O. No. 104 del 9 ge/
julio de 1997.

f
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intereses, regalias u otros ingresos legitimos).

El articulo 2 del Convenio establece el compromiso de ambas Partes para
impulsar a los inversionistas de la otra Parte a efectuar inversiones en su
territorio y conforme a sus leyes y reglamentos, facilitando la obtencién de visas
y permisos de trabajo a los inversionistas en las actividades asociadas a dichas
inversiones y sujetandose a la legislacién interna del Estado receptor de las
inversiones.

El articulo 3 garantiza a las inversiones de cada Parte Contratante y las
actividades relacionadas con las mismas, un trato justo y equitativo, asi como la
proteccidn en el territorio de la otra Parte, trato que no sera menos favorable que
los acordados a favor de inversionistas de terceros Estados, aclarandose que este
tratamiento y proteccién no incluye los tratos preferenciales acordados por cada
Parte a favor de inversionistas de un tercer pafs, respecto de uniones aduaneras,
zonas de libre comercio, uniones econdmicas, acuerdos relativos a la supresion
de la doble tributacidn o para facilitar el comercio de frontera.

El articulo 4 del instrumento internacional objeto de analisis establece que
ninguna de las Partes expropiard, nacionalizard o tomara medidas sucesivas en
contra de las inversiones de inversionistas de la otra Parte en su territorio, salvo
las siguientes condiciones: a) declaratoria de utilidad publica; b) en virtud de un
tramite legal interno; c¢) sin discriminacién; y, d) a cambio de justa
compensacion; para el efecto se entenderd como justa compensacién la
equivalente al valor de las inversiones expropiadas en el momento en que se
efectiie la expropiacion, y sin demoras injustificadas.

" El articulo 5 sefiala que los inversionistas de una Parte Contratante, que hayan

sufrido pérdida de sus inversiones en el territorio de la otra Parte, a causa de
guerra, estado de emergencia, insurreccién, amotinamiento u otros similares,
recibiran de la otra Parte un trato no menos favorable que el acordado por ésta a
favor de inversionistas de un tercer pais.

El articulo 6 dispone que cada Parte garantiza a los inversionistas de la otra
Parte, con sujecién a sus leyes y reglamentos (del Estado receptor), la
transferencia de sus inversiones y utilidades, pago que se hara al tipo de cambio
prevaleciente en la Parte Contratante receptora de la inversion.

El articulo 7 del Convenio dispone que si una de las Partes Contratantes o una
de sus entidades competentes realiza un pago a un inversionista bajo una garantia
que ha acordado a una inversién de dicho inversionista en el territorio de la otra
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Parte Contratante, ésta reconocera la cesién de cualquier derecho o reclamo de
dicho inversionista a la primera Parte Contratante o a su entidad competente y
reconocerd la subrogacion de dicha Parte o su entidad sobre tal derecho o
reclamo; y que el derecho o reclamo subrogado no puede ser mayor que el
derecho o reclamo original del inversionista.

El articulo 8 estipula que cualquier conflicto entre las Partes Contratantes,
relacionado con la interpretacion o aplicacion del convenio, debe ser resuelto a
través del canal diplomatico; si ello no es posible en el plazo de seis meses, el
conflicto ser4 sometido a un tribunal arbitral ad-hoc, que estara conformado por
tres arbitros, los cuales seran designados uno por cada Parte y entre estos dos
designaran un tercero que sera ciudadano de un tercer Estado que mantenga
relaciones con ambas Partes en conflicto y presidird el tribunal arbitral; si el
tribunal no fuere integrado en el plazo de cuatro meses de haberse solicitado el
arbitraje, cualquiera de las Partes puede invitar al Presidente de la Corte
Internacional de Justicia para que nombre a los arbitros que ain no hayan sido
designados; si el Presidente fuere ciudadano de las Partes en conflicto, se invitara
al siguiente miembro de mayor antigiiedad de la Corte Internacional de Justicia
que no sea ciudadano de los Estados Partes del Convenio; el tribunal emitird su
laudo conforme lo previsto en el Convenio y los principios del Derecho
Internacional; su decision serd tomada por mayoria de votos y es vinculante para
las Partes Contratantes, pudiendo aclarar o ampliar el laudo; y cada Parte debera
sufragar los costos de sus respectivos arbitros; los costos del Presidente y del
tribunal seran sufragados por las Partes equitativamente.

El articulo 9 del Convenio establece que los conflictos entre un inversionista de
una de las Partes Contratantes y la otra Parte Contratante, en relacién con una
inversion en el territorio de dicha Parte debera, en la medida de lo posible, ser
resuelto por medio de negociaciones entre las partes en conflicto; de no hallarse
solucidn en el plazo de seis meses, cualquier parte del conflicto tendra derecho a
presentarlo ante el tribunal competente de la Parte Contratante que acepta la
inversion; si un conflicto relacionado con el monto de indemnizacion no puede
ser resuelto en el plazo de seis meses luego de recurrir a las negociaciones, podra
ser presentado por cualquiera de las Partes a un tribunal de arbitraje ad-hoc,
procedimiento que no serd aplicable si el inversionista ha comparecido ante el
tribunal competente de la Parte que acepta la inversion; cada Parte designara un
arbitro y entre estos dos designaran un tercero que presidira el tribunal; si en el
plazo de cuatro meses no esta constituido el tribunal, cualquiera de las Partes
podra invitar al Secretario General del Centro Internacional para la Resolucién de
Conflictos de Inversiones para que haga los nombramientos necesarios; el
tribunal fijara su propio procedimiento pero podrd utilizar como guia las Reglas,

L
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de Arbitraje del Centro Internacional para la Resolucién de los Conflictos de
Inversiones; tomara su decision por mayoria de votos y sera vinculante para las
Partes Contratantes; el tribunal emitira el laudo de conformidad con la legislacién
de la Parte Contratante en conflicto que acepte la inversion, ademas de sus reglas
sobre conflictos de leyes, las disposiciones del Convenio y los principios
reconocidos del Derecho Internacional aceptadas por ambas Partes Contratantes,
las que deberan sufragar los costos de sus respectivos miembros designados al
tribunal; el costo del Presidente y los costos restantes seran sufragados por las
Partes de manera equitativa.

El articulo 10 establece que si el tratamiento que una de las Partes dé, conforme
a su legislacion interna, respecto de inversiones efectuadas por inversionistas de
la otra Parte Contratante, fuera mas favorable que el tratamiento previsto en el
Convenio, se aplicaran las normas més favorables.

Kl articulo 11 sefiala que el Convenio se aplicara a inversiones efectuadas por
inversionistas de cualquiera de las Partes Contratantes, antes o después de la
entrada en vigor del convenio, de conformidad con las leyes y reglamentos de la
otra Parte Contratante, en cuyo territorio se hagan tales inversiones

El articulo 12 del Convenio establece que las Partes mantendrdn reuniones
oportunamente para: a) revisar la aplicacion del Convenio; b) intercambiar
informacién legal y sobre oportunidades de inversion; c¢) resolver conflictos
originados por inversiones; d) transmitir propuestas para la promocién de
inversiones; y, €) estudiar otros asuntos relacionados con inversiones; si una de
las Partes efectiia una consulta respecto de estos asuntos, la otra Parte debera dar
respuesta oportunamente; las consultas se efectuaran en Beijing y en Quito.

El articulo 13 estipula acerca de la entrada en vigor del Convenio a partir del
primer dia del mes siguiente a la fecha en que cada Parte notifique a la otra
acerca de que sus respectivos tramites internos han sido cumplidos y tendra una
vigencia de cinco afios, continuando vigente si alguna de las partes no envia una
notificacion escrita a la otra para denunciar el Convenio un afio antes de la
expiracion del plazo de vigencia; expirado €l plazo de cinco afios, cualquiera de
las Partes Contratantes podra denunciarlo, enviando una notificacién escrita a la
otra Parte con anticipaciéon de al menos un afio; respecto a las inversiones
efectuadas antes de la fecha de denuncia del Convenio, las normas de los
articulos 1 a 12 del mismo, seguiran en vigencia por el plazo de diez afios desde
la fecha de denuncia del Convenio.
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Analisis Constitucional del Convenio suscrito con la Repiiblica Popular de
China

El convenio internacional, objeto del presente andlisis, celebrado entre Ecuador y
la Republica Popular de China, tiene como objetivo el fomento y proteccion
reciprocos de inversiones, para lo cual ambas Partes han convenido en crear
condiciones favorables para las mmversiones efectuadas por inversionistas de cada
una de las Partes Contratantes en el territorio de la otra Parte Contratante;
ademds, se indica que las Partes (Ecuador y China) desean “intensificar la
cooperacion econdmica de ambos Estados sobre la base de equidad y beneficio
mutuos”, como se indica en el Preambulo del instrumento juridico internacional
que se analiza.

Es preciso sefialar que el “Convenio entre el Gobierno de la Republica del
Ecuador y el Gobierno de la Republica Popular de China para el Fomento y
Proteccidén Reciprocos de Inversiones’ forma parte de los denominados “Tratados
Bilaterales de Inversion” (TBI) que el Ecuador ha suscrito también con otros
Estados, los cuales constituyen un tipo especial de contrato suscrito entre dos
Estados para asegurar una efectiva proteccion al inversionista extranjero por parte
del Estado receptor y, de esta forma, promover las inversiones en dicho pais dentro
de un marco legal estable. Decio Machado sostiene que los TBI forman parte de un
complejo sistema disefiado en varios niveles, que van desde lo nacional a lo
multilateral, que constituye el marco juridico para el reconocimiento de los
intereses y prerrogativas de los inversionistas®.

En efecto, mediante el convenio se garantiza a los inversionistas de cada uno de los
Estados Partes, la posibilidad de invertir en el otro Estado, sujetandose a la
legislacion interna del Estado receptor de inversiones (articulo 2), gozando de un
trato justo y equitativo, asi como de la proteccion por parte del Estado receptor, los
cuales no seran menos favorables que los acordados respecto de inversiones de
inversionistas de terceros paises (articulo 3). Sumado a ello, el Estado receptor de
inversiones no podra expropiar tales inversiones de los inversionistas de la otra
Parte, a menos que sea mediante declaratoria de utilidad publica, en virtud de un
tramite legal interno, sin discriminaciéon y a cambio de una justa compensacion
(articulo 4).

Afirma Decio Machado que el hecho maés relevante, subyacente en los TBI, se

* MACHADO Decio; “Ecuador y la denuncia de los Tratados Bilaterales de Inversién™; ver en - 7
www.quiendebeaquien.org 7

stitucional.gov.ec




Caso N.° 0004-10-TI Pagina 20 de 27

refiere al procedimiento de soluciéon de controversias Inversionista-Estado, en el
cual se adopta la modalidad de “arbitraje” en Cortes extranjeras. Esta clausula pone
en el mismo nivel a estos dos actores y posibilita algo impensable en otros tiempos:
que una “persona juridica”, en este caso las corporaciones transnacionales, puedan
demandar a un Estado Nacional. Hay distintos tipos de Cortes de Arbitraje. Talvez
una de las mas importantes es el CIADI, adscrito al Banco Mundial; UNCITRAL,
adscrito a la ONU; y los mecanismos “ad-hoc” por acuerdo entre las partes. Estas
Cortes son de caracter privado y por tanto no responden a un interés colectivo’.

Las relaciones internacionales entre los sujetos del Derecho Internacional Piblico
son de indole econémicas, politicas, sociales, culturales, religiosas. En muchas
ocasiones estas relaciones presentan marcadas diferencias que hay que controlar
y conciliar para que la comunidad internacional cumpla con sus fines comunes de
garantizar la paz y seguridad internacional®. Es por ello que el Derecho
Internacional Publico prevé formas para solucionar las controversias
internacionales a través de medios pacificos diplomaéticos (negociacién, buenos
oficios, mediacién, investigacién y conciliacion); de los medios pacificos
juridicos (arbitraje y arreglo judicial) y los medios violentos o coactivos
(retorsion, ruptura de relaciones diplomaéticas, represalia, bloqueo, ultimatum y la
guerra) para la solucién del conflicto que se presente7.

Estas formas de desacuerdos o divergencias sobre determinados temas son
conocidos como “conflicto internacional”. En la doctrina internacional existen
numerosas concepciones sobre lo que se considera como un conflicto
internacional. La Corte de la Haya, en el caso de las concesiones Mavrommatis
en Palestina en el afio 1924, sefialé que un conflicto “es una controversia o un

desacuerdo sobre un punto de derecho o de hecho, una contradiccion, una
ey
2%

oposicion de tesis juridicas o de intereses entre dos Estados™. Asimismo, la

doctrina distingue dos tipos de conflictos internacionales, siendo uno de ellos los
conflictos de orden juridico, que para Rousseau “son aquellos en los cuales las
partes estan en desacuerdo sobre la aplicacion o la interpretacion del derecho

existente’”.

5 Idem.
$ HERNANDEZ VILLALOBOS, Larys y MANASIA FERNANDEZ, Nelly; “Conflictos Internacionales;
Medios de Solucién y Derecho Internacional Humanitario”; Avance del proyecto de investigacién “Los
Conflictos Internacionales y sus Medios de Solucién”, registrado ante el Consejo de Desarrollo Cientifico
;/ Humanistico (CONDES), bajo el No. 0332-2004; Maracaibo-Venezuela.

Idem.
! BROTONS REMIRO A.y otros “Derecho Internacional” - Editorial Mc Graw-Hill S.A. - Madrid, 1997.
? ROUSSEAU, Ch.; “Derecho Internacional Piiblico Profundizado” — La Ley S.A. Editora e Impresora —
Buenos Aires, 1966.
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Ahora bien, entre los medios juridicos de solucién pacifica de conflictos se
encuentra el arbitraje. Una de las mejores definiciones de este medio de solucion
esta sefialada por el articulo 37 del Convenio de la Haya del 18 de octubre de
1907, referido a la solucién pacifica de los conflictos internacionales, el cual
expresa: “El arbitraje internacional tiene por objeto resolver los litigios entre los
Estados, mediante jueces por ellos elegidos y sobre la base del respeto del
derecho...” (citado por Rousseau, 1966)"°. Para que las partes puedan someter su
controversia ante un arbitraje internacional es necesario que exista la voluntad de
las mismas, manifestada y concretizada en el compromiso, “entendido como el
acuerdo en el que se decide recurrir al arbitraje y que representa la voluntad

. 11
comun de las partes .

El “Convenio entre el Gobierno de la Republica del Ecuador y el Gobierno de la
Reptiblica Popular de China para el Fomento y Proteccién Reciprocos de
Inversiones™ fue suscrito el 21 de marzo de 1994 y ratificado mediante Decreto
Ejecutivo N.° 352-B del 2 de junio de 1997, es decir, cuando se encontraban
vigentes las codificaciones de la Constitucion de 1993 (Ley 25, Registro Oficial
N.° 183 del 5 de mayo de 1993) y la de 1997 (Registro Oficial 2 del 13 de febrero
de 1997), respectivamente, en las cuales no existia la prohibiciéon de celebrar
dicho tratado, por ¢l cual el Ecuador se somete a la jurisdiccién y competencia de
tribunales arbitrales, tanto para el caso de controversias entre los Estados Partes
(Ecuador y China) derivadas de la interpretacion y aplicacién del Convenio,
como de las controversias surgidas, en relacién con una inversién, entre un
inversionista nacional de alguno de estos Estados y el Estado receptor de
inversiones, por tanto, no se transgredia ninguna norma constitucional.

En cambio, al expedirse la actual Constitucion a partir de octubre del 2008, se

* establecio un nuevo modelo de constitucionalidad en el Ecuador, al cual se debe
sujetar todo el ordenamiento juridico, asi como el procedimiento y condiciones
para la suscripcion y ratificacidon de los convenios internacionales.

Los objetivos sefialados en el “Convenio entre el Gobierno de la Republica del
Ecuador y el Gobierno de la Republica Popular de China para el Fomento y
Proteccion Reciprocos de Inversiones” guardan relacién con la norma contenida
en el articulo 416, numeral 1 de la actual Constitucion de la Republica, esto es
que el Ecuador, en sus relaciones internacionales, “proclama (...) la cooperacion,
la integracion y la solidaridad”. En este aspecto y en el marco de las normas
contenidas en el referido Convenio, los ciudadanos ecuatorianos han podido

9 1dem.. i

" 1dem. /
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efectuar inversiones de varios tipos en la Republica Popular de China, asi como
los nacionales de ese Estado lo han hecho en el Ecuador, para lo cual han debido
sujetarse a las disposiciones del ordenamiento juridico de cada uno de los
Estados receptores de inversiones.

Sin embargo, se advierten dos normas, que disponen el sometimiento del
Ecuador a decision de tribunales arbitrales ad-hoc, que presuntamente podrian
considerarse lesivas a los intereses del Ecuador, aspecto que debe ser analizado
por la Corte Constitucional. Las citadas normas se encuentran contenidas en los
articulos 8 y 9 del referido instrumento internacional,

El articulo 8 del convenio establece la posibilidad de que, en el evento de
suscitarse controversias entre los Estados Partes (Ecuador y China), respecto de
la interpretaciéon o aplicaciéon del mismo, de no lograrse resolverlas por los
canales diplomaticos, dicha controversia sea sometida a la decision de un tribunal
arbitral ad-hoc, para lo cual cada Estado Parte designard un arbitro y entre estos
dos deben designar a un tercero, que no tenga la nacionalidad de ninguno de los
Estados en conflicto, quien presidiré el tribunal.

Como ya se ha manifestado en las consideraciones precedentes, el arbitraje es
una institucion reconocida por el Derecho Internacional Publico para la solucion
de controversias surgidas entre dos o més Estados. De ahi que, en caso de surgir
controversias entre Ecuador y China respecto de la interpretacion y/o aplicacion
del “Convenio entre el Gobierno de la Republica del Ecuador y el Gobierno de la
Republica Popular de China para el Fomento y Protecciéon Reciprocos de
Inversiones”, y que estas no puedan ser resueltas por consultas a través del canal
diplomatico, es completamente valido recurrir al arbitraje, sin que ello implique

~afectar la soberania nacional ni ceder jurisdiccién alguna, ya que de conformidad

con el articulo 416, numeral 9 de la Constitucién de la Republica, ¢l Ecuador
reconoce el derecho internacional como norma de conducta.

En cuanto a lo dispuesto en el articulo 9 del Convenio celebrado con la
Republica Popular China, dicha norma establece, para el caso de controversias
entre inversionistas nacionales de un Estado Parte y el otro Estado Parte, en
relacion con una inversion en el territorio de este ultimo (receptor de
inversiones), tres posibilidades de solucién de dicha controversia.

En primer lugar, el numeral 1 de dicha norma establece la opcion de solucionar la
controversia en forma amistosa a través de negociaciones directas entre las partes
en conflicto, forma de actuar que guarda concordancia con el articulo 416,
numeral 2 de la Constitucién de la Republica, en cuanto sefiala que el Ecuador
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propugna la solucién pacifica de las controversias.

Como segunda opciodn, el numeral 2 del articulo 9 del Convenio sefiala que, de
no lograrse un arreglo por medio de conversaciones entre las partes del conflicto,
cualquiera de éstas podrd presentar su reclamo ante el tribunal competente del
Estado receptor de inversiones, lo cual garantiza el pleno ejercicio de la
jurisdiccion y competencia que el ordenamiento juridico interno atribuye a sus
jueces locales, sin que se advierta transgresion de nuestra normativa
constitucional.

En tercer lugar, el numeral 3 del articulo 9 del Convenio objeto de analisis,
sefiala que si un conflicto relacionado con el monto de compensacién por
expropiacion no puede ser resuelto en un plazo de seis meses después de recurrir
a las negociaciones, “dicho conflicto podrd ser presentado por peticion de
cualquiera de las partes a un tribunal de arbitraje ad-hoc”.

Sobre este aspecto es necesario puntualizar algunos elementos que clarifiguen el
alcance y consecuencias de esta norma contenida en el Convenio, para lo cual se
analiza lo siguiente: a) Los inversionistas de un Estado Parte (personas naturales
o juridicas), en base al Convenio suscrito entre Ecuador y la Republica Popular
China, pueden efectuar inversiones en el otro Estado (receptor de inversiones),
actividad que, légicamente, puede ser puesta en practica a través de la existencia
de una relacion contractual o de indole comercial con el Estado receptor de
inversiones; b) La expropiacion es una institucion juridica prevista y regulada en
nuestro ordenamiento juridico, que opera por razones de utilidad publica o
interés social y nacional (articulo 323 de la Constitucién de la Republica), previo
el pago de la respectiva indemnizacion, conforme a la ley; ¢) En cuanto al monto
de indemnizaciéon (justo precio), nuestro ordenamiento juridico regula lo
referente al valor y forma de pago, aspecto que debe ser sometido a decision de
los jueces competentes, que es la forma como el Estado ejerce soberanamente su
jurisdiccion.

El articulo 422 de nuestra Constitucién dispone lo siguiente:

“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 organos jurisdiccionales de .
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designacion de los paises signatarios. No podrdn 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 promoverd soluciones arbitrales en funcion del origen de la
deuda y con sujecion a los principios de transparencia, equidad y justicia
internacional”.

De la norma citada 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; y,

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

En el presente caso, el contenido del articulo 9, numeral 3 del convenio, puesto a
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 Popular China, lo que implica
renunciar a la “Jurisdiccién del Estado”, considerada como una de las
manifestaciones mas importantes de la soberania territorial y que se refiere a la
administraciéon de justicia por tribunales del Estado'? (Ecuador); por tanto, la
citada norma del Convenio objeto de andlisis contraviene lo preceptuado en el
primer inciso del articulo 422 del texto constitucional, por lo que es procedente
‘sudenuncia. | ' ' -

La denuncia implica una serie de requisitos, siendo uno de ellos, que la
posibilidad de denuncia unilateral esté reflejada en una cldusula especifica y
condicionada por el princi%)io de buena fe, pero sobre todo, por el respeto al resto
de las partes en el tratado”, ya que —como afirma la profesora Conde Pérez— la
denuncia se trata de un acto “que se encuentra en la frontera entre dos principios
basicos del ordenamiento internacional: la regla del pacta sunt servanda y el

2 Ver “Diccionario de Derecho Internacional” del Embajador Miguel A. Vasco — Ministerio de
Relaciones Exteriores del Ecuador, afio 2005.

3 DE FARAMINAN GILBERT, Juan Manuel, Catedratico de la Universidad de Jaén, comentando la
obra “La Denuncia de los Tratados. Régimen en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969 y Préctica Estatal” de CONDE PEREZ E. — Ed. Congreso de Diputados Coleccién
Monografias — afio 2007.
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principio de la soberania estatal'*”.

El numeral 1 del articulo 13 del presente Convenio dispone que el plazo de
vigencia es de cinco afios a partir de primer dia del mes siguiente a la fecha en
que cada Estado Parte haya notificado a la otra, por escrito, del cumplimiento de
sus respectivos tramites legales internos; la misma norma establece, en el
numeral 2, que el convenio seguird vigente si alguna de las Partes no envia
notificacidn por escrito a la otra para denunciarlo, un afio antes de la expiracion
del plazo de vigencia pactado, hecho que no ha ocurrido, por lo que el referido
instrumento internacional ha mantenido una vigencia de aproximadamente 13
afios desde su ratificacién mediante Decreto Ejecutivo N.° 352-B del 2 de junio
de 1997, publicado en el Registro Oficial N.° 104 del 9 de julio de 1997.

Sin embargo, el numeral 3 del articulo 13 del instrumento internacional analizado
dispone que: “después de expirado el periodo inicial de cinco afios, cualquiera
de las Partes Contratantes puede, en cualquier momento posterior a esa fecha,
denunciar este Convenic, enviando una notificacion por escrito con, por lo
menos un afio de anticipacion, a la otra Parte Contratante”’; de tal forma que no
existe impedimento alguno para efectuar la denuncia del “Convenio entre el
Gobierno de la Republica del Ecuador y el Gobierno de la Republica Popular de

China para el Fomento y Proteccion Reciprocos de Inversiones”.

Si bien del analisis efectuado al “Convenio entre el Gobierno de la Republica del
Ecuador y el Gobierno de la Republica Popular de China para el Fomento y
Proteccion Reciprocos de Inversiones” se advierte, de manera concreta, que es el
numeral 3 del articulo 9 del citado instrumento internacional el que se halla en
contradiccién con el articulo 422 de la Constitucion de la Republica, debe
tomarse en cuenta que de conformidad con lo dispuesto en el numeral 1 del
articulo 44 de la Convencién de Viena sobre el derecho de los Tratados, “el
derecho de una Parte, provisto en un tratado o emanado del articulo 56, a
denunciar ese tratado, retirarse de él o suspender su aplicacion, no podrd
ejercerse sino con respecto a la totalidad del tratado, a menos que el tratado
disponga o las partes convengan otra cosa al respecto” (énfasis afiadido); por
tanto, la denuncia que se efectie del tratado objeto de andlisis, afecta a la
totalidad del mismo, siendo la consecuencia de ello, que el Ecuador deje de ser
parte en dicho instrumento internacional.

Sin embargo, el numeral 4 del articulo 13 del convenio examinado dispone: “Con
respecto a inversiones efectuadas antes de la fecha de denuncia del presente
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Convenio, las disposiciones del articulo 1 al 12 seguirdn vigentes por un periodo
adicional de diez afios desde la fecha de denuncia”, aspecto que debera ser
tomado en cuenta por el Ecuador, en aplicacion de lo preceptuado en el articulo
26 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, referente al
principio pacta sunt servanda.

V. DECISION

En mérito de lo expuesto, administrando Justicia Constitucional y por mandato
de la Constitucion de la Republica del Ecuador, la Corte Constitucional, para el
periodo de transicion, en ejercicio de sus atribuciones, emite el siguiente:

DICTAMEN:

1. Declarar que el articulo 9, numeral 3 del “Convenio entre el Gobierno de
la Republica del Ecuador y el Gobierno de la Republica Popular de China
para el Fomento y Proteccién Reciprocos de Inversiones” contradice lo
dispuesto en el primer inciso del articulo 422 de la Constitucién de la
Repulblica, en cuanto a la prohibicion de celebrar tratados o instrumentos
internacionales en que el Ecuador ceda jurisdiccién soberana a instancias
de arbitraje internacional en controversias contractuales o de indole
comercial entre el Estado y personas naturales o juridicas privadas.

2. Declarar que, al encontrarse el instrumento internacional analizado en
contradicciéon con el texto constitucional, es procedente continuar el
tramite correspondiente para su denuncia.

Dr. Edgar Zarate /Zarate
PRESIDENTE (e)
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Razoén: Siento por tal, que el Dictamen que antecede fue aprobado por el Pleno de la
Corte Constitucional, para el periodo de transicidn, con seis votos de los doctores:
Roberto Bhrunis Lemarie, Patricio Herrera Betancourt, Hernando Morales Vinueza,
Fabian Sancho Lobato, Ruth Seni Pinoargote y Edgar Zarate Zarate, sin contar con la
presencia de los doctores: Alfonso Luz Yunes, Manuel Viteri Olvera y Patricio Pazmifio
Freire, en sesion del dia jueves veintinueve de julio del dos mil diez. Lo certifico.
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