Oﬁ\

CorTE
CONSTITUCIONAL

Quito, D. M., 16 de septiembre del 2010

DICTAMEN N.° 030-10-DTI-CC

CASO N.° 0005-10-TX

LA CORTE CONSTITUCIONAL, para el periodo de transicion

Juez Constitucional Ponente: Dr. Edgar Zarate Zarate

1. ANTECEDENTES

El sefior Economista Rafael Correa delgado, Presidente Constitucional de la Republica del
Ecuador, mediante Oficio N.° T.4766-SNJ-10-21 del 6 de enero del 2010, comunic6 a la Corte
Constitucional, para el periodo de transicién, mediante copias certificadas, los acuerdos bilaterales
de Proteccion Reciproca de inversiones, Suscritos por la Repiblica del Ecuador con distintos
paises, dentro de los cuales se encuentra el Acuerdo Internacional celebrado entre el Gobierno de
la Repiiblica del Ecuador, con el Gobierno del Reino de los Paises Bajos, a fin de ampliar ¢
intensificar las relaciones econémicas, especialmente con relacién a inversiones de inversionistas
de una de las partes contratantes en el territorio de la otra parte contratante.

En virtud del sorteo respectivo, la causa signada con el N.° 0005-2010-TI, correspondi6é en
conocimiento al Dr. Edgar Zarate Zarate, en su calidad de Juez Sustanciador.

Mediante informe previo se establecié que la denuncia del Convenio celebrado entre el Gobierno
de la Republica del Ecuador y el Gobierno del Reino de los Paises Bajos sobre la Promocion y
Proteccion de Inversiones, requiere aprobacion legislativa, y en consecuencia procede el control
automético de constitucionalidad por parte de la Corte Constitucional.

Con fecha 5 de abril del 2010, se dispone la publicacion en el Registro Oficial del texto del
“Convenio entre el Gobierno de la Republica del Ecuador y el Gobierno de la Republica de
Finlandia sobre la Promocién y Proteccion de Inversiones”, a fin de dar cumplimiento a lo
establecido en el articulo 111, numeral 2 literal b de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales

y Control Constitucional, el mismo que fue publicado en el Registro Oficial N.° 173 del 16 de
abril del 2010. '

II. TEXTO DEL ACUERDO QUE SE EXAMINA

CONVENIO PARA LA PROMOCION Y PROTECCION RECIPROCA DE INVERSIONES

ENTRE LA REPUBLICA DEL ECUADOR Y EL REINO DE LOS PAISES BAJOS
CVLaRepziblica del Ecuador y el Reino de los Paises Bajos, en adelante denominados las Partes

% Contratantes,
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DESEOSOS de fortalecer los lazos tradicionales de amistad entre sus paises y ampliar e
intensificar las relaciones economicas entre ellos, especialmente inversiones de inversionistas de
una de las Partes Contratantes en el territorio de la otra Parte Contratante.

RECONOCIENDO que un Convenio sobre el tratamiento que debe acordarse a dichas

inversiones estimulard el flujo de capital y tecnologia y el desarrollo econdmico de las Partes
Contratantes y que es deseable un trato justo y equitativo de las inversiones,

HAN CONVENIDO LO SIGUIENTE:

Articulo 1
Definiciones

A los fines de este convenio:

a) El Termino "inversiones"” designa a toda clase de activos incluyendo, en particular pero no
exclusivamente:

(i) la propiedad de bienes muebles e inmuebles, asi como otros derechos reales como
hipotecas, cauciones y derechos de prenda;

(ii) derechos derivados de acciones, titulos y otra clase de intereses en compafiias y
asociaciones en participacion;

(iii)  derechos directamente relacionados con dinero, otros activos o cualquier
prestacion que tenga un valor econémico;

(iv)  derechos en el campo de la propiedad intelectual, procedimientos técnicos crédito
mercantil y Know-how,; estos derechos incluyen, entre otros: derecho de
propiedad intelectual, disefios industriales, marcas registradas y nombres
comerciales;

) derechos tales como concesiones econdmicas, conferidos por Ley o por contrato,
incluyendo derechos para la prospeccion, exploracion, extraccion y explotacion
de recursos naturales.

b) el término ‘“inversionistas” comprenderd, en relacion con cualquiera de las Partes
Contratantes:

(i) personas naturales que tienen la nacionalidad de dicha Parte Contratante;

(i)  personas juridicas constituidas al tenor de las leyes de dicha Parte Contratante;

(ili)  personas juridicas no constituidas al tenor de las leyes de dicha Parte
Contratante pero controladas directa o indirectamente por personas naturales tal
como han sido definidas en (i) o por personas juridicas tal como han sido
definidas en (ii).

c) Eltérmino “territorio” significa:
Con respecto de la Repiiblica del Ecuador: El territorio en el que la Republica del Ecuador
ejerce derechos soberanos y jurisdiccion de conformidad con las disposiciones de la
Constitucion de la Republica del Ecuador y tomando en cuenta el derecho internacional
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Con respecto del Reino de los Paises Bajos: el territorio del Reino de los Paises Bajos y
cualquier drea adyacente al mar territorial que, en virtud de las leyes aplicables en el Reino
de los Paises Bajos y el derecho internacional, es la zona econémica exclusiva y plataforma
continental del Reino de los Paises Bajos, en el que el Reino de los Paises Bajos ejerce
Jjurisdiccion o derechos soberanos.

d) El término “ganancias” designa a todas las sumas generadas por una inversion, como
beneficios, dividendos, intereses, cdnones y otros ingresos corrientes.

Articulo 2
Promocion de Inversiones

Ambas partes promoverdn, dentro del marco de sus leyes y reglamentos, la cooperacion
econémica por medio de la proteccion en su territorio de inversiones de inversionistas de la otra
Parte Contratante. Sujeto a su derecho de ejercer poderes conferidos por sus leyes o
reglamentos, cada una de las Partes Contratantes admitird dichas inversiones.

Articulo 3
Tratamiento general

1. Cada una de las Partes Contratantes garantizard un tratamiento justo y equitativo a las
inversiones de los inversionistas de la ofra Parte Contratante y no impedird mediante
medidas irrazonables o discriminatorias, la operacion, manejo, mantenimiento, uso, goce o
enajenacion de las mismas por dichos inversionistas. Cada una de las Partes Contratantes
acordard a dichas inversiones plena proteccion y seguridades fisicas.

2. De manera mds particular, cada una de las partes Contratantes acordard a dichas
inversiones un tratamiento que en ningun caso serd menos favorable que el acordado a
inversiones de sus propios inversionistas o a inversiones de inversionistas de terceros
Estados, el que sea mds favorable al inversionista en cuestion.

3. Si una de las Partes Contratantes ha acordado ventajas especiales a inversionistas de un
tercer Estado en virtud de acuerdos que establecen uniones aduaneras, uniones econdmicas,
uniones monetarias o instituciones similares, o sobre la base de acuerdos temporales
conducentes a dichas uniones o instituciones, dicha Parte Contratante no estard obligada a
acordar dichas ventajas a inversionistas de la otra Parte Contratante.

4. Cada una de las Partes Contratantes respetard cualquier obligacion que pueda haber
asumido con relacion de inversiones de inversionistas de la otra Parte Contratante.

5. Si las disposiciones legales de cualquiera de las Partes contratantes o las obligaciones a

tenor del derecho internacional existentes actualmente o establecidas posteriormente entre

. las partes contratantes ademds del presente Convenio contienen un reglamento general o

CV especifico que da derecho a las inversiones de inversionistas de la otra Parte Contratante a

un tratamiento mds favorable que el previsto en el presente Convenio, dicho reglamento, en
la medida en que sea mds favorable, prevalecerd sobre el presente Convenio.
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Articulo 4
Tratamiento en Materia Fiscal

Con respecto de impuestos, comisiones, recargos y deducciones y exoneraciones fiscales, cada
una de las Partes Contratantes acordard a los inversionistas de la otra Parte Contratante que se
dedican a cualquier actividad econdmica en su territorio, un tratamiento no menos favorable que
el acordado a sus propios inversionistas o a los de terceros Estados que estdn en similares
circunstancias, el que sea mds favorable para los inversionistas en cuestion. Para esto, sin
embargo, no se tomarad en cuenta ninguna ventaja fiscal especial acordada para dicha parte:

a) a tenor de un convenio para evitar la doble imposicion; o

b) envirtud de su participacion en una unién aduanera, union economica o institucion similar; o
¢) sobre la base de la reciprocidad con un tercer Estado.

Articulo 5
Transferencia

Las partes Contratantes garantizaran que los pagos relacionados con inversiones puedan ser
transferidos. Las transferencias se hardn en divisas de libre conversion, sin restriccion ni
demora.

Lo dispuesto en el pdrrafo anterior no limita el derecho de las partes Contratantes a requerir el
registro de la inversion.

Estas transferencias incluyen, en particular, pero no exclusivamente:
a) ganancias, intereses, dividendos y otras rentas corrientes;
b) fondos necesarios:
(i) para la adquisicion de la materia prima o auxiliar, productos semielaborados
o terminados; o
(i)  para reponer activos de capital con el fin de salvaguardar la continuidad de
una inversion,
¢) capital y fondos adicionales necesarios para el desarrollo de una inversion;
d) fondos para el reembolso de créditos;
e) cdnones u honorarios;
f) remuneraciones de personal;
g) el producto de la venta o liquidacion total o parcial de una inversion;
h) pagos previstos en los articulos 6y 7.

Articulo 6
Expropiaciones y Compensaciones

Ninguna de las Partes Contratantes tomard ninguna medida para nacionalizar o expropiar o
cualquier otra medida que tenga el mismo efecto que prive directa o indirectamente, a los
inversionistas de la otra Parte Contratante de sus inversiones, a menos que se cumplan las
siguientes condiciones:

a) las medidas son tomadas en el interés piblico y bajo el debido proceso legal;
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b) las medidas no son discriminatorias o contrarias a cualquier compromiso que la Parte
Contratante que toma dichas medidas pueda haber asumido,

c¢) las medidas son tomadas a cambio de una compensacién justa. Dicha compensacion
representard el valor real de la inversion afectada, incluirg intereses a una tasa
comercial normal hasta la fecha de pago y, para ser efectiva para el demandante, serd
pagada y transferible al pais designado por los demandantes interesados sin demora, en
la divisa del pais en que los demandantes son inversionistas o en cualquier divisa de libre
conversion aceptada por los mismos.

Articulo 7
Compensacion por Pérdidas

Los inversionistas de una de las partes Contratantes que sufran pérdidas en sus inversiones en el
territorio de la otra Parte Contratante debido a guerra u otro conflicto armado, revolucion,
estado de emergencia nacional, revuelta, insurreccion o motin, recibirdn, en lo que se refiere a
restitucion, indemnizacién, compensacion, u otro resarcimiento, un tratamiento no menos
favorable que el acordado a sus propios inversionistas o a inversionistas de un tercer Estado, el
que sea mds favorable para los inversionistas afectados.

Articulo8
Subrogacion

Si las inversiones de un inversionista de una de las Partes Contratantes estan aseguradas contra
riesgos no comerciales o de otra manera dan lugar al pago de indemnizaciones con respecto de
dichas inversiones a tenor de un sistema establecido por la Ley, un reglamento o un contrato
gubernamental, cualquier subrogacion al asegurador o reasegurador o agencia designada por la
Parte Contratante de los derechos de dicho inversionista de conformidad con los términos de

dicho seguro o a tenor de cualquier indemnizacion otorgada serd reconocida por la otra Parte
Contratante.

Articulo 9
Aplicacion

Las disposiciones de este convenio se aplicaran, desde la fecha de entrada en vigor del mismo, a
inversiones que han sido efectuadas tanto antes como después de esa fecha, pero no se aplicardn
a disputas surgidas antes de su entrada en vigor.

Articulo 10
Consultas entre las Partes

Cualquiera de las Partes Contratantes puede proponer a la otra Parte la realizacién de consultas
sobre cualquier asunto relacionado con la interpretacion o aplicacion del convenio. La otra

Larte acordard una consideracion favorable a la propuesta y ofrecerd una oportunidad adecuada
para dichas consultas.
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Articulo 11
Arreglo de Disputas Legales entre un Inversionista y una Parte Contratante

Cualquier disputa legal entre un inversionista de una Parte contratante y la otra Parte
Contratante relativa a una inversion en el territorio de la segunda Parte Contratante serd, en
la medida de lo posible, resuelta de forma amistosa.

Si la disputa legal no puede ser resuelta de forma amistosa en un plazo de seis meses desde la
fecha de solicitud de arreglo amistoso, cada una de las partes en la disputa tendrd derecho a
someter el caso o bien a los tribunales competente de la Parte Contratante en cuyo territorio
se efectuo la inversion o arbitraje internacional. En el dltimo caso, el inversionista tiene la
opcion de someter el caso a:

a. El Centro Internacional para el arreglo de Disputas por Inversiones (CIADI),
establecido de conformidad con la Convencion para el Arreglo de las Disputas por
inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados, abierta para su firma en
Washington el 18 de marzo de 1965, o

b. Un Tribunal de Arbitraje ad hoc, que a menos que las partes en la disputa acuerden
lo contrario, serd establecido en virtud de las Reglas de arbitraje de la Comision de
Naciones Unidas sobre Derecho Mercantil Internacional (CKUDM]I).

Cada una de las Partes contratantes consiente por el presente a someter cualquier disputa
legal surgida entre dicha Parte Contratante y un inversionista de la otra Parte contratante
relativa a una inversion de dicho inversionista en el territorio de la primera Parte
Contratante a la convencion CIADI.

Una persona juridica que es inversionista de una de las Partes contratantes y que antes de
que surja dicha disputa es controlada por inversionistas de la otra Parte Contratante, serd
tratado como nacional de la otra Parte Contratante, de conformidad con lo dispuesto en el
Articulo 25 (2) (b) de la convencion CIADI.

El laudo sera definitivo y vinculante sobre las partes en la disputa y serd ejecutado de
conformidad con la Ley nacional.

Articulo 12
Arreglo de Disputas Legales entre Partes Contratantes

Cualquier disputa legal entre las Partes Contratantes relacionada con la interpretacién o
aplicacion del presente convenio que no pueda ser resuelta dentro de un plazo razonable
mediante negociaciones diplomaticas serd sometida, a solicitud de cualquiera de ellas, a un
tribunal arbitral compuesto de tres miembros, a menos que las partes acuerden lo contrario.
Cada una de las partes designard a un drbitro y los dos drbitros asi designados designaran
conjuntamente a un tercer drbitro como su presidente, el mismo que no serd nacional de
ninguna de las dos Partes.

- Si una de las Partes no designa a su drbitro 'y no ha procedido a hacerlo en un plazo de dos

meses después que la otra parte hiciera la invitacion para hacer dicha designacion, ésta
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ultima puede invitar al Presidente de la Corte Internacional de Justicia a hacer los
nombramientos necesarios.

3. Si los dos drbitros no pueden llegar a un acuerdo en los dos meses posteriores a su
designacion sobre la eleccion del tercer drbitro, cualquiera de las Partes puede invitar al
Presidente de la Corte Internacional de Justicia a hacer el nombramiento necesario.

4. Si, en los casos previstos en los numerales 2) y 3) de este Articulo, el Presidente de la Corte
Internacional de Justicia se hallara impedido de desempefiar dicha funcién o fuera nacional
de una de las partes contratantes, se invitard al Vicepresidente a efectuar los nombramientos
necesarios. Si el Vicepresidente se hallase impedido de desempefiar dicha funcion o fuera
nacional de una de las Partes Contratantes, el miembro de la Corte Internacional de Justicia
que le siga inmediatamente en el orden de precedencia y que no sea nacional de alguna de las
Partes Contratantes serd invitado a efectuar los nombramientos necesarios.

5. El tribunal decidird sobre la base del respeto a la ley. Antes de que el tribunal dicte su fallo,
el mismo puede en cualquier etapa del proceso proponer a las Partes que la disputa sea
resuelta de manera amistosa. Las disposiciones anteriores no perjudican un arreglo de la
disputa ex aequo et bono si las Partes asi lo convienen.

6. A menos que las Partes decidan lo contrario, el tribunal determinara su propio
procedimiento.

7. El tribunal tomard su decision por mayoria de votos. Dicha decision serd definitiva y
vinculante para las Partes.

Articulo 13
Aplicacion Territorial

Con respecto del Reino de los Paises Bajos, el presente convenio se aplicard a la parte del Reino
de Europa, a las antillas holandesas y a Aruba, a menos que la notificacién prevista en el
Articulo 14, numeral 1) prevea lo contrario.

Articulo 14
Entrada en Vigor y en Terminacion

1. El presente convenio entrard en vigor el primer dia del segundo mes después en que las
Partes Contratantes se han notificado mutuamente por escrito sobre el cumplimiento de sus
respectivos procedimientos constitucionales, y seguird vigente por un periodo de diez afios.

2. A menos que cualquiera de las Partes Contratantes de una notificacion de terminacion al
menos antes de la fecha de expiracion de su vigencia, el presente convenio serd prorrogado
tdcitamente por periodos de diez afios, y cada una de las Partes Contratantes se reserva el
derecho de dar por terminado el convenio previa notificacion al menos seis meses antes de la
fecha de expiracion del periodo de vigencia actual.
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3. Con respecto de inversiones efectuadas antes de la fecha de terminacion del presente
Convenio, los Articulos anteriores seguirdn vigentes por un periodo adicional de quince afios
a partir de esa fecha.

Sujeto al periodo mencionado en el numeral 2) del presente Articulo, el Reino de los Paises Bajos
tendrd derecho a dar por terminada la aplicacion del presente Convenio por separado con
respecto de cualquiera de las partes del Reino.

EN FE DE LO CUAL, los representantes abajo suscritos, debidamente autorizados para ello, han
firmado el presente Convenio.

Celebrado en Rio de Janeiro el 27 de junio de 1999, en dos originales, en los idiomas espariol,
holandés e inglés, siendo los tres textos igualmente idénticos. En caso de divergencia de
interpretacion, prevalecerd el texto en idioma inglés.

Por la Republica del Ecuador: Por el Reino de los Paises Bajos
Benjamin Ortiz Brennan Jozias Johannes van Aartsen
Ministro de Relaciones Exteriores Ministro de Relaciones Exteriores

IIL. INTERVENCION DEL ECONOMISTA RAFAEL CORREA DELGADO,
PRESIDENTE CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR

El Economista Rafael Correa Delgado, Presidente de la Republica del Ecuador, mediante oficio
N.° T.4766-SNJ-10-21 del 6 de enero del 2010, comunicé a la Corte Constitucional, para el
periodo de transicién, mediante copias certificadas, los acuerdos bilaterales de Proteccion
Reciproca de inversiones, Suscritos por la Republica del Ecuador con distintos paises, dentro de
los cuales se encuentra el Acuerdo Internacional celebrado entre el Gobierno de la Republica del
Ecuador, con el Gobierno del Reino de los Paises Bajos, a fin de ampliar e intensificar las
relaciones econdémicas, especialmente con relacién a inversiones de inversionistas de una de las
partes contratantes en el territorio de la otra parte contratante.

Establece la necesidad de que la Corte Constitucional se manifieste sobre este Instrumento
Internacional, el mismo que contiene cldusulas contrarias a la Constitucién y lesivas para los
intereses nacionales, como la de someter al Estado ecuatoriano a arbitrajes internacionales para la
solucion en caso de conflictos relativos a dichos convenios, desconociendo la jurisdiccion
ecuatoriana. Afirma que los tribunales arbitrales, al resolver controversias, valoran peculiarmente
el concepto de “inversién”, llegando a desconocer el derecho nacional cuando consideran que las
medidas legislativas tomadas por la Republica del Ecuador han sido “arbitrarias” o
“discriminatorias”, y lo que es peor, a pesar de que la mayoria de estos tratados han respetado la
soberania tributaria de los paises receptores de inversion, los tribunales arbitrales la han
desconocido en ocasiones, cuando han considerado que una medida tributaria es “confiscatoria”.

ara evitar que situaciones como estas perjudiquen al pais, en cumplimiento del articulo 108 de la
Ley Organica de la Funcion Legislativa, concordante con el articulo 112, numeral 4 de la Ley de

Garantias Jurisdiccionales, corresponde a la Corte Constitucional emitir dictamen de
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constitucionalidad, previo y vinculante a la denuncia de tratados internacionales, que como en este
caso atribuyen competencias propias del orden juridico interno a organismos internacionales.

IV. INTERVENCION DEL SENOR BLASCO PENAHERRERA SOLAH, PRESIDENTE
DE LA FEDERACION NACIONAL DE CAMARAS DE COMERCIO DEL ECUADOR,
COMO TERCERO CON INTERES

El sefior Blasco Pefiaherrera Solah, Representante Legal de la Federacion Nacional de las
Camaras de Comercio del Ecuador, manifiesta que a pesar de la falta de motivacion en el presente
caso, el Presidente Correa se refiere a que por medio de los Convenios suscritos por el Ecuador se
estaria contrariando el articulo 422 de la Constitucidon vigente; sin embargo, dicho articulo no
afecta los tratados de proteccion de inversiones y justamente es a ello a lo que varios autores se
refieren cuando dicen que el articulo 422 es ineficaz, ya que si se aplicara en sentido estricto la
letra del referido articulo, quedarian muy en duda los actos del gobiemno ecuatoriano al someterse
en alglin contrato petrolero, a un tribunal arbitral chileno y a las reglas de UNCITRAL.

Segun la informacion contenida en la pagina web del estudio Wray-Cabezas, se confirma que las
decisiones de la CIADI, en materia de inversion, han sido bastante equilibradas. El historial
ecuatoriano es muy ejemplificativo, ya que ha ganado la mayoria de causas que se le han iniciado
o ha llegado a importantes acuerdos.

Finalmente solicita que la Corte Constitucional se abstenga de emitir dictamen previo y vinculante
de constitucionalidad de los Acuerdos Bilaterales de Proteccién Reciproca de Inversiones
suscritos por la Republica del Ecuador con Canada, China, Brasil, Finlandia, Chile, Suiza, Reino
de los Paises Bajos, Argentina, Espafia, Francia, Perd, Suecia, Venezuela, Alemania, estados
Unidos, Paraguay, El Salvador, Rumania, Bolivia y Cuba, y se instruya al gobierno ecuatoriano se
renegocien los tratados internacionales referidos utilizando para ello las disposiciones contenidas
en los mismos, para lo cual se iniciaran las negociaciones diplomaticas pertinentes, y en caso de
que ello no ocurra se presenten los arbitrajes necesarios para solucionar las diferencias en cuanto
al contenido y alcance de las disciplinas juridicas contenidas en los referidos acuerdos de
inversion.

V. IDENTIFICACION DE LAS NORMAS CONSTITUCIONALES
“Art. 276.- El régimen de desarrollo tendrad 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 .

“Art. 277.- Para la consecucion del buen vivir, serdn deberes generales del Estado:
5. Impulsar el desarrollo de las actividades econémicas mediante un orden juridico e
instituciones politicas que las promuevan, fomenten y defiendan mediante el cumplimiento de la

. Constitucion y la ley”.
A\
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“Art. 284.- La politica economica tendra los siguientes objetivos:

8. Propiciar el intercambio justo y complementario de bienes y servicios en mercados
transparentes y eficientes”.

“Art. 339.- El estado promoverd las inversiones nacionales y extranjeras, y establecerd
regulaciones especificas de acuerdo a sus tipos, otorgando prioridad a la inversion nacional. Las
inversiones se orientardn con criterios de diversificacion productiva, innovacion tecnologica, y
generacion de equilibrios regionales y sectoriales.

La inversion extranjera directa serd complementaria a la nacional, estard sujeta a un estricto
respeto del marco juridico y de las regulaciones nacionales, a la aplicacion de los derechos y se
orientard segin las necesidades y prioridades definidas en el Plan Nacional de Desarrollo, asi
como en los diversos planes de desarrollo de los gobiernos autonomos descentralizados.

La inversion publica se dirigira a cumplir los objetivos del régimen de desarrollo que la
Constitucion consagra, y se enmarcard en los planes de desarrollo nacional y locales, y en los
correspondientes planes de inversion”.

“Art. 416.- Las relaciones del Ecuador con la comunidad internacional responderdn a los
intereses del pueblo ecuatoriano, al que le rendirdn cuenta sus responsables y ejecutores, y en
consecuencia:

12.- Fomenta un nuevo Sistema de Comercio e Inversion entre los Estados que se sustente en la
Jjusticia, la solidaridad, la complementariedad, la creacion 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”.

“Art. 417.- Los tratados internacionales ratificados por el Ecuador se sujetardn a lo establecido
en la Constitucion. En el caso de los tratados y otros instrumentos internacionales de derechos
humanos se aplicardn los principios pro ser humano, de no restriccion de derechos, de
aplicabilidad directa y de cldusula abierta establecidos en la Constitucion”.

“Art. 419.- La ratificacion o denuncia de los tratados internacionales requerird la aprobacion
previa de la Asamblea nacional en los casos que:

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

“Art. 420.- La ratificacion se podrd solicitar por referéndum, por iniciativa ciudadana o por la
Presidenta y Presidente de la Republica.

La denuncia de un tratado aprobado corresponderd a la Presidente o Presidente de la Republica.
En caso de denuncia de un tratado aprobado por la ciudadania en referéndum se requerird el

% mismo procedimiento que lo aprobo”.
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“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 exceptian 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 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 ”.

“Art. 424.- La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del
ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder publico deberdn mantener conformidad
con las disposiciones constitucionales; en caso contrario carecerdn de eficacia juridica (...)"".

“Art. 425.- El orden jerdrquico de aplicacion de las normas sera el siguiente: La Constitucion;
los tratados y convenios internacionales; las leyes orgdnicas; las leyes ordinarias; las normas
regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos
y las resoluciones, y los demds actos y decisiones de los poderes publicos.

En caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia, la Corte Constitucional, las juezas y
Jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos, lo resolverdn mediante la
aplicacion de la norma jerdrquica superior (...)".

NORMATIVA INTERNACIONAL QUE DEBE OBSERVARSE

“Art. 27 de la Convencién de Viena.- El derecho interno y la observancia de los tratados.- Una
parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del

incumplimiento de un tratado. Esta norma se entendera sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
46”.

VI. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
Competencia

En virtud de lo dispuesto en el articulo 438 de la Constitucion, la Corte Constitucional es
competente para resolver mediante dictamen vinculante sobre la constitucionalidad de los
instrumentos internacionales. Ademas, segun el articulo 75, numeral 3, literal d de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, la Corte Constitucional es
. competente para ejercer el control de constitucionalidad de los tratados internacionales.

La Corte Constitucional tiene competencia para emitir un dictamen de constitucionalidad, previo
y vinculante a la denuncia de los tratados internacionales vigentes, es decir, que ya forman parte
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del ordenamiento juridico nacional como en el presente caso, al tratarse de un Convenio sobre la
promocion y proteccidon de inversiones entre el Gobierno del Reino de los Paises Bajos y nuestro
pais, celebrado el 27 de junio de 1999 y ratificado mediante Decreto Ejecutivo N.° 1412-C del 5
de abril del 2001.

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

La incidencia de los Tratados Internacionales es cada vez mds creciente y su radio expansivo se
fortalece mediante la globalizacion. A partir de este presupuesto, analizar €l tema del control de
constitucionalidad de los poderes publicos en cualquier Estado contemporaneo impone, en
términos genéricos, reflexionar acerca de las relaciones entre democracia y garantias
fundamentales, es decir, sobre las vinculaciones entre aquella forma de gobierno cuyo principio
basico, no unico, por cierto, es la regla del gobiemo de la mayoria y un mecanismo claro y serio
para impedir que normas de menor jerarquia, auspicien la violacién de las normas consagradas en
el texto constitucional.

Dada la manifiesta trascendencia que este tipo de acuerdos, convenios o tratados tienen para los
paises que los suscriben, resulta imperioso que estos pasen un detenido escrutinio constitucional,
el mismo que, por obvias consideraciones, debe ser realizado por el 6rgano que cada sociedad
haya facultado para tal efecto; en el caso ecuatoriano, este control le corresponde a la Corte
Constitucional. La competencia de la Corte para conocer la constitucionalidad de tratados
internacionales ha de entenderse inmersa dentro del prop6sito loable de asegurar la vigencia y
supremacia de la Constituciéon. Al respecto, la sentencia N.° 0006-2010-T1 emitida por este
Organismo, manifiesta que es necesaria la intervencion de la Corte efectuando el correspondiente
control abstracto de constitucionalidad. Al respecto, de acuerdo al articulo 107 de la Ley Orgénica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, para efectos del control constitucional de
los tratados internacionales, la Corte Constitucional intervendra a través de los siguientes
mecanismos: 1. Dictamen sobre la necesidad de aprobacién legislativa; 2. Control constitucional
previo a la aprobacion legislativa; y 3. Control sobre las resoluciones mediante las que se¢ imparte
la aprobacién legislativa.

Esta plenamente justificado el control constitucional dentro de la vida juridica de cada uno de los
Estados, y aquel control se hace extensivo también al ambito del Derecho Internacional, y en la
especie a los Tratados y Convenios Internacionales, ya que si bien aquel mecanismo de control se
ha producido para limitar el poder de los 6rganos tradicionales que lo detentan (ejecutivo,
legislativo y judicial), las tematicas abordadas dentro de un instrumento internacional tienden a
contener derechos que les asisten a los particulares de un Estado suscriptor. En nuestro medio la
principal fuente de legitimidad a la hora de la suscripcién de un tratado o convenio internacional
estd dada por el respeto a las normas constitucionales.

En lo que respecta al Estado ecuatoriano, la Constitucién de la Republica, en el articulo 416,
determina que: “las relaciones del Ecuador con la comunidad internacional responderdn a los
intereses del pueblo ecuatoriano, al que le rendirdn cuenta sus responsables y ejecutores, y en

/consecuencia: 12. Fomenta un nuevo sistema de comercio e inversion entre los Estados que se
s

ustente en la justicia, la solidaridad, la complementariedad, la creacion de mecanismos de
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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”.

Ahora bien, doctrinaria y jurisprudencialmente, es necesario entender que el control constitucional
de tratados internacionales debe realizarse especialmente desde el punto de vista de la propia
Constitucion, lo cual representa sin lugar a duda el estudio mas importante de todos, en virtud de
que por medio de este andlisis entramos en la temética de la defensa de la Norma Fundamental
mediante los mecanismos que ella misma prevé, a fin de asegurar el principio universalmente
aceptado de la supremacia constitucional y la posterior irradiacion de sus efectos en todo el
sistema normativo que de ella misma se deriva.

No se puede pretende iniciar siquiera con un control de la constitucionalidad minimamente serio
sin hacer mencion al contenido del articulo 424 de la Constitucién, base de la jerarquia normativa
del escenario constitucional ecuatoriano. El citado articulo, en su primer inciso, establece lo
siguiente: “La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del
ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder publico deberdn mantener conformidad
con las disposiciones constitucionales; en caso contrario carecerdn de eficacia juridica...”.

Como se aprecia, este inciso afirma la superioridad instrumental de la Constitucién respecto del
resto de fuentes en el Ecuador. Es decir, a partir de tal consagracion son definidos los estratos
esenciales del escenario juridico nacional.l

Enfocando el analisis de los tratados internacionales desde el punto de vista del derecho
internacional, diremos que debido a la interdependencia cada vez mayor que guardan los paises,
han proliferado los convenios o tratados internacionales, instrumentos juridicos que bien
pudiéramos asimilar a los contratos en el sentido de que mediante el consentimiento manifestado
por los Estados con ese caracter en el caso de los tratados se da vida a un vehiculo juridico y se
crean derechos y obligaciones entre las partes. Es decir, que asi como los particulares se sirven de
los contratos para estipular derechos y obligaciones entre si, los sujetos de derecho internacional y
particularmente los Estados, celebran tratados sobre las més variadas materias con la intencion de
crear derechos y obligaciones regidos por el derecho internacional.

Como consecuencia natural de la proliferaciéon de convenios internacionales, el derecho de los
tratados es una de las disciplinas que mas se ha desarrollado en los tdltimos aifios; en el ambito
internacional, pasando de ser mero derecho consuetudinario a un derecho codificado, teniendo su
origen a partir de la cumbre celebrada en Viena el 23 de mayo de 1969.

El Rol de Ia Asamblea Nacional en la ratificacion o denuncia de los tratados y convenios
internacionales

El articulo 419 de la Constitucion establece: “La ratificacion o denuncia de los tratados

internacionales requerird la aprobacion previa de la Asamblea Nacional en los casos que: 1. Se
d 1 MSc. Granja Pedro. “Pardmetros Relativos al Examen de Constitucionalidad de los Tratados Internacionales”.

www.derechoecuador.com
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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 econdmica 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 doctrina constitucionalista “defiende que la observancia de las normas constitucionales es
condicion esencial para la validez de los tratados™2. Nuestra Carta Fundamental asi lo prevé. El
articulo 419 de la Constitucidn establece que la ratificaciéon o denuncia de los tratados o convenios
internacionales requerira la aprobacién previa de la Asamblea Nacional, ubicando dentro de este
articulo los casos en los cuales podra intervenir el 6rgano legislativo.

La Asamblea Nacional, como organismo que ejerce el poder legislativo, y acorde a lo establecido
en el articulo citado en el parrafo precedente, se encuentra facultada para aprobar tratados
internacionales que el Ecuador suscriba con otros paises; mas aln, tomando en cuenta que la
Asamblea Nacional es elegida democraticamente por el pueblo y por ende le corresponde
representarlo de manera tal que sus intereses sean protegidos; en este caso compromisos
internacionales.

Constitucionalidad del instrumento internacional

Previo a iniciarse el proceso de denuncia de un tratado internacional, conforme lo determina el
articulo 71, numeral 3 del Reglamento de Sustanciacion de Procesos de Competencia de la Corte
Constitucional, en concordancia con el articulo 110, numeral 1 de la Ley Orgénica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, le corresponde a la Corte Constitucional realizar un
control automaético de constitucionalidad de los Tratados Internacionales.

Atendiendo a aquel control automatico consagrado en el articulo 110, numeral 1 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, la Corte Constitucional realizara
tanto un control formal como material del presente instrumento internacional.

Control formal

Se debe sefialar que conforme lo determinan los articulos 110, numeral 1 de la Ley Orgéanica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional y el 71, numeral 3 del Reglamento de
Sustanciacion de Procesos de Competencia de la Corte Constitucional, en caso de requerir la
aprobacion legislativa, la Corte Constitucional debera realizar el control automatico de
constitucionalidad.

2 Marco Monroy Cabra, “Derecho de los Tratados”; Bogota, Leyer, 1995, pp. 95-96. Citado por César
Montafio Galarza en “Constitucion ecuatoriana y Comunidad Andina”, en “La estructura constitucional del
Estado ecuatoriano”, Quito, Centro de Estudios Politicos y Sociales / Universidad de Valencia / Universidad
Andina Simén Bolivar, sede Ecuador / Corporacién Editora nacional, 2004, pag. 348, pag. 348.

R
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El presente caso se encasilla dentro del denominado control previo de constitucionalidad de las
denuncias de los tratados internacionales, lo cual guarda concordancia con los casos previstos,
tanto en el articulo 419 de la Constitucién de la Republica, como en el articulo 108 de la Ley
Orgéanica de la Funcién Legislativa.

Cabe destacar que el articulo 438 de la Constitucion de la Republica dispone que la Corte
Constitucional emitird informe previo y vinculante de constitucionalidad entre otros casos de los
tratados internacionales; sin embargo, este mismo articulo dispone “ademds de los que determine
la ley; es decir, permite que se realice aquel control respecto a casos contemplados en normas de
caracter legal, y en aquel sentido debemos remitirnos a lo que dispone el articulo 108 de la Ley
Organica de la Funcion Legislativa3 en donde se determina que también la denuncia de los
tratados y otras normas internacionales requeriran la aprobacion previa de la Asamblea Nacional,
en los casos expresamente sefialados en esta disposicion normativa.

Por disposicion constitucional contenida en el articulo 419 de la Carta Fundamental ecuatoriana y
en el articulo 108 de la Ley Organica de la Funcién Legislativa, correspondera a la Corte
determinar si para la denuncia de este instrumento internacional, éste se encuentra dentro de los
casos que requieren aprobacion previa por parte de la Asamblea Nacional; y en aquel sentido se
determina que el “Convenio sobre la promocion y proteccion de inversiones”, suscrito entre el
Gobierno de la Republica del Ecuador y el Gobierno del Reino de los Paises Bajos se enmarca
dentro de los casos contemplados en los articulos 419, numeral 6 de la Constitucién y 108, numeral
6 de la Ley Organica de la Funcion Legislativa, es decir que: “comprometan al pais en acuerdos de
integracion y de comercio”; por lo que, al tratarse de temas de inversiones de capital se veran
inmersas actividades de indole comercial, por lo tanto se requerird de la aprobacién previa del
legislativo para la denuncia de este instrumento internacional.

3 Art. 108 de la Ley Organica de la Funcién Legislativa.- La ratificacion o denuncia de los tratados y otras
normas internacionales requerira la aprobaci6n 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 jurfdico interno a un organismo internacional o supranacional; y,

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

En todos estos casos, en un plazo maximo de diez dias después de que se emita el dictamen previo y vinculante
de constitucionalidad expedido por la Corte Constitucional, la Presidencia de la Republica debera remitir a la
Asamblea Nacional, el tratado u otra norma internacional junto con el referido dictamen.

En este caso, la Presidenta o Presidente de la Asamblea Nacional, verificard la documentacién correspondiente y
remitira el tratado a la comision especializada, para que en el plazo maximo de veinte dias, emita el informe que
serd puesto a conocimiento del Pleno.

La aprobacién de estos tratados requerird el voto de la mayoria absoluta de las y los miembros de la Asamblea
Nacional.
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En la especie, se determina que el contenido del instrumento internacional, objeto del control
previo a su denuncia, hace referencia al fomento, tratamiento, proteccion de las inversiones, libres
transferencias y solucion de controversias entre las partes; es decir, tematicas asociadas al
comercio internacional. En aquel sentido este instrumento internacional compromete al pais en un
acuerdo de comercio, justificandose la necesidad de requerir la aprobacion legislativa previa a la
denuncia.

Control material

Una vez que se ha determinado que la denuncia del “Convenio entre el Gobiemo de la Repuiblica
del Ecuador y el Gobiemo de los Paises Bajos sobre la Promocion y Proteccién de Inversiones”,
objeto de anélisis por parte de la Corte Constitucional se encuentra dentro de los casos que
requieren aprobacion previa de la Asamblea Nacional, es menester realizar un analisis material del
contenido del instrumento internacional.

El articulo 1 del instrumento internacional objeto de control establece las diferentes definiciones
de los términos utilizados en el presente convenio.

Dentro de la descripcién de cada uno de estos conceptos no se evidencia contradiccién alguna con
el texto constitucional; mas bien se denota que los mismos se encuentran acorde a la normativa
constitucional contenida en el articulo 339 de la Constitucién de la Repiblica, que determina que
el Estado ecuatoriano promovera las inversiones nacionales y extranjeras, siendo importante para
el correcto desarrollo y cumplimiento de los fines de este instrumento internacional determinar el
alcance de los diversos conceptos que integran el tratado en andlisis. Por ende, el articulo 1 del
Tratado en analisis, al ser un articulo descriptivo, no contraviene el texto constitucional.

El articulo 2 trata de la promocidn y proteccién de inversiones, permitiendo dentro del territorio
de una de las Partes Contratantes, las inversiones de capital de la otra Parte Contratante,
promoviéndolas en lo posible; tratando justa y equitativamente a estas inversiones de capital, bajo
el marco legal de su aceptacion.

Del andlisis de este articulo se puede evidenciar que las disposiciones que contiene se enmarcan
dentro de los preceptos establecidos en el articulo 284, numeral 8 de la Constitucion de la
Repiiblica, que consagra como objetivos de la politica econémica propiciar el intercambio justo y
complementario de bienes y servicios en mercados transparentes y eficientes; el articulo 339 de la
Constitucidn que promueve las inversiones nacionales y extranjeras, y el articulo 416, numeral 12
ibidem que determina entre las relaciones del Ecuador con la comunidad internacional el fomentar
un nuevo Sistema de Comercio e Inversién entre los Estados que se sustente en la justicia, la
solidaridad, la complementariedad, la creacion de mecanismos de control internacional a las
corporaciones multinacionales y el establecimiento de un sistema financiero internacional, justo,
transparente y equitativo. Por lo tanto, este articulo 2 del “Convenio entre el Gobierno de la
Republica del Ecuador y el Gobierno de la Republica de Finlandia sobre la Promocion y
Proteccion de Inversiones” guarda armonia con la Constitucién de la Repiblica.
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El articulo 3 abarca el tratamiento de las inversiones, no evidencia una contradiccion con normas
contenidas en el texto constitucional ecuatoriano, ya que consagra el principio de igualdad de
tratamiento a las inversiones y admite que no se concedera un trato menos favorable, concordante
con el articulo 416 numeral 1.

Este articulo guarda concordancia con el articulo 276, numeral 5, que determina que el régimen de
desarrollo tendrd entre sus objetivos “impulsar una insercion estratégica en el contexto
internacional .

El articulo 4 del Convenio en cuestion, mismo que trata acerca de los impuestos, comisiones,
recargos y deducciones y exoneraciones fiscales, planteando un tratamiento no menos favorable
que el acordado a sus propios inversionistas o a los de terceros Estados que estdn en similares
circunstancias, no contraviene el texto constitucional; al contrario, se encuentra también acorde a
lo que establece el articulo 276, numeral 5, que determina que el régimen de desarrollo tendra
entre sus objetivos “Garantizar la soberania Nacional e impulsar una insercion estratégica en el
contexto internacional ”.

El articulo 5 del instrumento en analisis establece la transferencia de los pagos relacionados con
inversiones entre los territorios de las partes contratantes; por tanto, se evidencia un apego al
articulo 339 de la Constitucién de la Repiblica.

El articulo 6 deja entrever una clara proteccion de inversiones e indemnizaciones en caso de
expropiacion, lo cual guarda armonia con los articulos 321, 323 y 339 del texto constitucional.

El articulo 7 que trata acerca de la compensacion por pérdidas y que establece una restitucion o
compensacion a las partes contratantes en caso de guerra u otro conflicto armado, revolucion,
estado de emergencia nacional, revuelta, insurreccion o motin, no quebranta norma constitucional
alguna, en raz6én de que brinda a las partes la seguridad necesaria para el desarrollo de sus
inversiones en caso de que estas sufran pérdidas por motivos ajenos a su voluntad.

El articulo 8 del tratado hace referencia al proceso de subrogacion, el cual contempla la
posibilidad de subrogar el traspaso de derechos y el reconocimiento de aquello entre las partes
contratantes, lo cual viabiliza el instrumento internacional, sin que esto comporte una
contradiccidn con el texto constitucional.

El articulo 9 del presente convenio manifiesta que las normas que contiene se aplicaran a
inversiones que han sido efectuadas tanto antes como después de esa fecha, pero no se aplicaran a
disputas surgidas antes de su entrada en vigor, lo que para nada contradice a la Constitucion,
puesto que claramente se sefiala en el texto que el convenio regiré a partir de que entre en vigencia
y forme parte del ordenamiento juridico ecuatoriano, guardando relacion con los articulos 417,
418,419y 420.

Por su parte, el articulo 10 del convenio que trata sobre las consultas, establece que las partes
contratantes podran consultar sobre cualquier tema relacionado con la interpretacion o aplicacion
del convenio, lo que no contradice el texto constitucional.

s
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Los articulos 11 y 12 del instrumento materia del presente estudio, denotan una clara vulneracion
y contraposicion al texto constitucional, lo cual analizaremos més adelante.

Finalmente, dentro del andlisis material que nos hemos permitido realizar, precisaremos que los
articulos 13 y 14 del Convenio se encuentran en completo apego a la norma constitucional, puesto
que se limita la vigencia territorial respecto del Reino de los Paises Bajos, que se aplicar a la
parte del Reino de Europa, a las Antillas Holandesas y a Aruba, y también establece la fecha de
entrada en vigor del mismo.

Ahora bien, de la lectura minuciosa del Tratado Internacional sujeto a analisis, se colige que el
articulo 11 antes mencionado, determina los mecanismos de solucidon de divergencias entre un
inversionista y la Parte Contratante receptora de la inversion.

El articulo 10 del tratado en consideracion se refiere a la inclusion de un organismo independiente
como mediador de conflictos si las partes no llegasen a solucionar amigablemente las
controversias; para ello consideran necesario someter el caso en disputa al Centro Internacional
para el Arreglo de Disputas por Inversiones (CIADI) o a un tribunal de arbitraje ad-hoc, que a
menos que las partes de la controversia lo acuerden de otro modo, serd establecido de
conformidad con las Reglas de Arbitraje de la Comision de las Naciones Unidas sobre Derecho
Mercantil Internacional. (CNUDMI).

De igual manera, el articulo 12 “Arreglo de Disputas entre partes contratantes” del presente
Convenio, manifiesta que: 1) Cualquier disputa legal entre las Partes Contratantes relacionada con
la interpretacion o aplicacién del presente convenio que no pueda ser resuelta dentro de un plazo
razonable mediante negociaciones diplomaticas, sera sometida, a solicitud de cualquiera de ellas,
a un tribunal arbitral compuesto de tres miembros, a menos que las partes acuerden lo contrario.
Cada una de las partes designard a un arbitro y los dos arbitros asi designados designaran
conjuntamente a un tercer arbitro como su presidente, el mismo que no sera nacional de ninguna
de las dos Partes. 2) Si una de las Partes no designa a su arbitro y no ha procedido a hacerlo en un
plazo de dos meses después de que la otra parte hiciera la invitacién para hacer dicha designacion,
¢sta ultima puede invitar al Presidente de la Corte Internacional de Justicia a hacer los
nombramientos necesarios. 3) Si los dos arbitros no pueden llegar a un acuerdo en los dos meses
posteriores a su designacion sobre la eleccion del tercer arbitro, cualquiera de las Partes puede
invitar al Presidente de la Corte Internacional de Justicia a hacer el nombramiento necesario. 4)
Si, en los casos previstos en los numerales 2) y 3) de este Articulo, el Presidente de la Corte
Internacional de Justicia se hallara impedido de desempefiar dicha funcion o fuera nacional de una
de las partes contratantes, se invitara al Vicepresidente a efectuar los nombramientos necesarios.
Si el Vicepresidente se hallase impedido de desempeifiar dicha funcién o fuera nacional de una de
las Partes Contratantes, el miembro de la Corte Internacional de Justicia que le siga
inmediatamente en el orden de precedencia y que no sea nacional de alguna de las Partes
Contratantes sera invitado a efectuar los nombramientos necesarios.

/.&  este sentido y de conformidad con lo expuesto en el analisis de los articulos en cuestion, se
/g‘idencia que por expresa prohibicién constitucional esta divergencia no puede ser sometida a un
Tribunal Arbitral, puesto que aquello implicaria ceder la jurisdiccién soberana del Estado
ecuatoriano a instancias de arbitraje internacional, en controversias contractuales o de indole
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comercial, entre el Ecuador y personas naturales o juridicas privadas, como es el caso del presente
articulo del tratado internacional.

Por lo expuesto, la solucién de controversias entre un inversionista y la Parte Contratante
receptora de la inversion, que constituye un Estado en los asuntos que regula este tratado por
mandato constitucional no podria someterse a un tribunal de arbitraje, ya que se estaria
vulnerando el principio constitucional contenido en el articulo 422 de la Carta Fundamental, que
dice: “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...".

Adicionalmente, aquellas resoluciones provenientes de estos Tribunales Ad hoc podrian generar
serios perjuicios al Estado ecuatoriano, el mismo que como parte del presente tratado representa a
los intereses de todos los habitantes de nuestro pais. En aquel sentido, se atentaria al articulo 416
de la Constitucion de la Republica que determina: “Las relaciones del Ecuador con la comunidad
internacional responderdn a los intereses del pueblo ecuatoriano, al que le rendirdn cuenta sus
responsables y ejecutores, y en consecuencia: (...) 12.- Fomenta un nuevo Sistema de Comercio e
Inversion entre los Estados que se sustente en la justicia, la solidaridad, la complementariedad,
la creacion de mecanismos de control internacional a las corporaciones multinacionales y el
establecimiento de un sistema financiero internacional, justo, transparente y equitativo. Rechaza
que controversias con empresas privadas extranjeras se conviertan en conflictos entre Estados”.

Conclusion sobre la constitucionalidad de la denuncia del Convenio entre el Gobierno de la
Republica del Ecuador y el Gobierno de Ia Republica de Finlandia sobre la Promocion y
Proteccion de Inversiones

Mediante Oficio N.° T.4766-SNJ-10-21 del 6 de enero del 2010, la Presidencia de la Republica
solicita a la Corte Constitucional que emita dictamen de constitucionalidad previo a la denuncia
de varios acuerdos bilaterales de Proteccion Reciproca de Inversiones, suscrito por el Ecuador con
varios paises, debido a que el contenido de esos instrumentos internacionales tiende a variar en
cada uno de ellos; el pronunciamiento que la Corte realiza es respecto al tratado celebrado con el
Reino de los Paises Bajos; sin que el mismo constituya un pronunciamiento respecto a todos los
tratados que describe el oficio antes enunciado.

De la lectura minuciosa del Tratado Internacional sujeto a anélisis, se colige que a la fecha en la
que se lo celebro, es decir, el 27 de junio de 1999, las disposiciones contenidas en los articulos del
convenio eran concordantes con lo que establecia el Capitulo VI “De Los Tratados
Internacionales™ de la Constitucion de 1998 (articulos 161, 162 y 163) vigente a esa fecha, por lo
que hay que resaltar que el presente Tratado fue constitucional a la fecha de su celebracién, mas
aun si lo que se buscé lograr fue la asistencia reciproca en materia de inversiones; ahora bien,
dado el Estado Constitucional de Derechos y Justicia que se instaur6 en el Ecuador mediante la
publicacion de la nueva Constitucion en el Registro Oficial N.° 449 del 20 de octubre del 2008, el

siitrol constitucional de los tratados internacionales se lleva a cabo de una manera més concreta,
debiendo responder las relaciones del Ecuador con la comunidad internacional a los verdaderos
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intereses del pueblo, incluso se establecen prohibiciones para la celebracion de nuevos tratados y
convenios internacionales.

Dentro del articulado del instrumento internacional que se analiza, los articulos 11 y 12 tratan de
la solucion de divergencias entre las partes contratantes y la soluciéon de divergencias ente un
inversionista y la Parte Contratante receptora de la inversidn, y que los mismos tienden a
comprometer al Estado ecuatoriano en obligaciones que someten jurisdiccionalmente al pais ante
Tribunales Arbitrales, para que solucionen controversias generadas dentro del marco del presente
instrumento internacional.

En cuanto a la competencia de la Corte Constitucional para realizar control de constitucionalidad
de las denuncias de tratados internacionales se debe manifestar que conforme lo determina el
articulo 438 de la Constituciéon de la Republica se dispone que la Corte Constitucional emitira
informe previo y vinculante de constitucionalidad, entre otros casos, de los tratados
internacionales; sin embargo, este mismo articulo dispone “ademds de los que determine la ley”;
es decir, permite que se realice aquel control respecto a casos contemplados en normas de caracter
legal, y en aquel sentido debemos remitirnos a lo que dispone el articulo 108 de la Ley Organica
de la Funcién Legislativa, en donde se determina que también la denuncia de los tratados y otras
normas internacionales requerird la aprobacion previa de la Asamblea Nacional, en los casos
expresamente sefialados en esta disposicién normativa.

Adicionalmente, se debe sefialar que conforme lo determinan los articulos 110, numeral 1 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional y el 71, numeral 3 del Reglamento
de Sustanciacién de Procesos de Competencia de la Corte Constitucional, en caso de requerir la
aprobacioén legislativa, la Corte Constitucional deberd realizar el control automatico de
constitucionalidad, mismo que ha realizado la Corte en ejercicio de su competencia
constitucionalmente establecida.

Dado que no todos los articulos del instrumento internacional estan en contradiccidn con el texto
constitucional, esta Corte considera que no es menester denunciar todo el tratado internacional,
sino exclusivamente aquellos articulos que no guardan armonia con el texto constitucional,
previniendo al 6rgano legislativo que dentro de aquel instrumento internacional es importantisimo
establecer los mecanismos de solucidn de las diferencias, los mismos que deben establecerse de
comun acuerdo de las partes contratantes, pero respetando los preceptos constitucionales.

VII. DECISION
En mérito de lo expuesto, administrando Justicia Constitucional y por mandato de la Constitucién
de la Republica del Ecuador, la Corte Constitucional, para el periodo de transicion, emite el
siguiente:

DICTAMEN

Declarar que el “Convenio para la Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones entre
el Gobierno de la Republica del Ecuador y el Reino de los Paises Bajos”, requiere
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aprobacidn previa por parte de la Asamblea Nacional, por encontrarse dentro de los casos
que establece el articulo 419, numeral 6 de la Constitucién de la Republica.

2. Declarar la inconstitucionalidad de las disposiciones contenidas en los articulos 11 y 12
del “Convenio para la Promocién y Proteccion Reciproca de Inversiones entre el Gobierno
de la Republica del Ecuador y el Reino de los Paises Bajos™, previo a la aprobacion
legislativa, para que proceda la denuncia del instrumento internacional analizado.

3. Remitase el expediente a la Presidencia de la Republica para que haga conocer el presente
dictamen a la Asamblea Nacional.

4. Notifiquese, publiquese y cimplase.

Razon: Siento por tal, que el Dictamen que antecede fue aprobado por el Pleno de la Corte
Constitucional, para el periodo de transicién, con siete votos de los doctores: Roberto Bhrunis
Lemarie, Patricio Herrera Betancourt, Alfonso Luz Yunes, Hernando Morales Vinueza, Ruth Seni
Pinoargote, Edgar Zarate Zarate y Patricio Pazmifio Freire, sin contar con la presencia de los
doctores Nina Pacari Vega y Manuel Viteri Olvera, en sesién del dia jueves dieciséis de
septiembre del dos mil diez. Lo certifico.

cia I@mos Benalcazar
OSECRETARIA
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