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l. INTRODUCCION

1. La Demandada, la Republica del Ecuador, presenta respetuosamente a vuestra
consideracion su Duaplica en respuesta al Memorial de Réplica presentado por la Demandante,
Merck Sharp & Dohme (1.A.) Corp. (la “Demandante”, “Merck” o “MSDIA”) el 8 de agosto
de 2014, asi como también al Memorial de Réplica Suplementaria de la Demandante
presentada el 16 de febrero de 2015.

2. Desde febrero de 2002 hasta enero de 2003, Merck y la fabricante farmacéutica
ecuatoriana, NIFA S.A. (“NIFA”, o como se la ha denominado con el nuevo nombre de
“PROPHAR?” participaron en negociaciones para la posible compra por parte de PROPHAR
de la planta de produccion de Merck en el Valle de Los Chillos, la cual habria permitido que
PROPHAR expandiese de manera significativa sus operaciones, lineas de productos y ventas.
PROPHAR dej6é de lado otros planes de expansion y posibles compras de fabricas
alternativas, y compartié con Merck valiosa informacion confidencial, y para un competidor,

con respecto a sus planes, procesos, productos y finanzas.

3. Hacia noviembre de 2002, las partes pudieron finalmente acordar sobre un precio de
compra para la planta. Luego, en enero de 2003, después de estar proximos a un afio de
negociaciones, sin otras cuestiones de mayor importancia que estuvieran pendientes, Merck
presentd una nueva exigencia de que, como una condicion de la compra, PROPHAR
celebrarse un compromiso de no competir con ésta durante 5 afios mediante la produccion y
venta de ninguno de los sesenta y seis medicamentos genéricos no patentados. En forma
contemporanea con su exigencia, Merck analizaba los ingresos que perderia si PROPHAR
Ilegare a producir y vender cuatro de los medicamentos genéricos que constaban en la lista de
los sesenta y seis genéricos que Merck presentd a ésta como una nueva condicion. Merck
proyectd que evitaria la pérdida de ingresos de US $4,1 millones si PROPHAR no estuviere
de acuerdo en cuanto a las restricciones sobre la produccion. Las comunicaciones entre el
personal de Merck decian: *“Como posicionamos dicha solicitud [ante PROPHAR] con el
actual requerimiento relativo a la defensa de la competencia o antimonopolio en Ecuador”. Al
mismo tiempo, Merck comparaba el beneficio en término de costos de vender la planta a
PROPHAR si ésta no estuviera de acuerdo con las restricciones con respecto a la venta a otro
posible comprador. Las negociaciones fracasaron cuando PROPHAR no estaria [sic] de

acuerdo con las restricciones.



4. PROPHAR entabl6 un juicio en los tribunales ecuatorianos de lo civil de acuerdo a
los Articulos 2214 y 2229 del Codigo Civil Ecuatoriano el cual preve la responsabilidad civil
por conducta ilicita extracontractual, y otras leyes descritas. Cuatro paneles separados de
jueces han revisado los multiples miles de paginas de documentos y testimonios, informes
periciales y escritos presentados y todos los cuales concluian que la conducta de Merck
constituyo un acto ilicito intencional de acuerdo con uno u otro de los métodos reconocidos

para analizar dicha conducta en los términos de los Articulos 2214 y 2229.

5. Merck Habia tratado de excusar su comportamiento en las negociaciones citando el
intento de PROPHAR de obtener un permiso para un medicamento particular con respecto al
cual Merck aun tenia una patente. Pero esta excusa no fue acreditada por los tribunales.
Incluso si la explicacion de PROPHAR de que habia solicitado el permiso basada en
informacidn erronea que habia recibido no se aceptare como una excusa razonable, no es de
extrafiarse que esta Unica instancia no se considerara como justificacion para exigir que
PROFAR no produjese muchas otros medicamentos que Merck vendia pero para los cuales
ésta no tenia patentes. Por lo tanto, desde luego esta la cuestion de los mensajes internos de
Merck enviados por correo electronico que demostraron que ésta actuo en realidad con base
en un frio calculo de cuales pérdidas podia anticipar que sufriria como consecuencia de las

ventas competitivas de esos medicamentos por parte de PROPHAR.

6. En todo caso, la imposicién de responsabilidad legal a Merck por esta conducta no
puede verse de otra manera que no sea la aplicacion judicial normal de la ley a los hechos. En
realidad, no puede impugnarse con seriedad que se habria considerado esa conducta torticera
en muchos otros sistemas juridicos nacionales, de acuerdo a uno o a todos los enfoques
adoptados por los tribunales ecuatorianos. El propio reconocimiento de Merck la
razonabilidad de la responsabilidad civil por esa conducta puede verse en su defensa de la
primera sentencia de la Corte Nacional de Justicia (*CNJ”) hecha en sus escritos ante la Corte
Constitucional Ecuatoriana. Aunque Merck ahora se esfuerza por enfatizar en qué lugar en
sus escritos estuvo en desacuerdo con la decision, no puede evitar las implicaciones de sus

reiteradas admisiones de que el enfoque de la CNJ fue razonable.

7. Para expresar con claridad, hubo diferencias e incluso algunos errores en el camino,
pues los tribunales a veces son susceptibles a ello. Conforme se menciond, hubo variacion en
cuanto a la manera exacta en que los tribunales analizaron la conducta de Merck en los
términos de los Articulos de 2214 y 2229. Y cada uno de ellos tenia una apreciacion diferente

de lo que las pruebas en apoyo de las pérdidas de PROPHAR demostraban, en las cuales dos
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de las decisiones de la CNJ redujeron la cuantia de la indemnizacién por dafios otorgada
previamente por el Tribunal de Apelaciones en un 99% y 95%, respectivamente. Pero a
medida que el caso progresd, algunos de esos errores estaban siendo revisados y resueltos en
niveles més altos del sistema judicial, exactamente en la forma que deben funcionar los

sistemas judiciales segun lo previsto.

8. Merck pudo haber permitido que los procesos ordinarios de la justicia siguiesen su
curso y pudo también haberse defendido de los reclamos originados en su conducta tal como
podia hacerlo. Pero Merck eligio diferentes opciones. En primer lugar, optd por ponerse a si
misma en una posicién tal que eludiera el sistema judicial cuando persiguié el arbitraje
internacional en un proceso paralelo. Y, en segundo lugar, decidié adoptar toda medida
posible a fin de que se tuviera una impresion desfavorable de las operaciones normales del
sistema judicial ecuatoriano a fin de apoyar un reclamo en ese arbitraje en el sentido de que se
le habia denegado justicia de acuerdo al derecho internacional. Al proceder de esa manera,
Merck ha tenido que inventar razones para la jurisdiccion, la responsabilidad civil y los dafios
de tal modo que se viere como si se hubiera abusado de los derechos que los inversionistas

tienen de acuerdo al TBI entre Ecuador y los Estados Unidos de América.

9. Primero, en su apresuramiento por crear un tribunal arbitral en espera en caso de que
ésta no prevaleciese en los tribunales, quedd atrapada por si misma, y forz6 a Ecuador a
perseguir su arbitraje de acuerdo a la Convencion del CIADI para lo cual acepté la oferta de
Ecuador de consentir al arbitraje en el CIADI y busc6 “formalizar” el consentimiento de las
partes a dicho arbitraje. Por consiguiente, habiendo ejercido asi su Unica y exclusiva eleccion
de foro de acuerdo al Articulo VI del TBI, ésta cambid de opinidn e inicid su arbitraje de
acuerdo a las Reglas de la CNUDMI. Como se demuestra adicionalmente en esta Duplica, y
conforme da fe de ello la segunda opinion del Profesor Kenneth VVandevelde, la invocacion de
Merck del arbitraje bajo la CNUDMI es inefectiva, pese a su intento de “reservar” un derecho
inexistente para una segunda eleccidn, y este Tribunal carece por lo tanto de jurisdiccion para

conocer de los reclamos de Merck.

10. Segundo, a fin de incorporar sus denuncias dentro del alcance del TBI, el cual solo
cubre diferencias sobre derechos o el trato a las “inversiones”, Merck ha tenido que
distorsionar conceptos ordinarios de la ley a fin de pretender que las acciones de los tribunales
ecuatorianos acerca de las cuales esta se queja constituyan, no solo el trato a la propia Merck
por sus propia conducta torticera independiente, sino mas bien el trato a algo que pueda

considerarse como una “inversion” bajo el TBI. Pero al haber vendido, en una transaccion no
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relacionada con el presente caso, la Unica inversion verdadera que ésta tuvo alguna vez — la
planta en el Valle de Los Chillos — las operaciones de Merck en Ecuador, incluso aquellas
llevadas acabo a través de una subdivision interna de si misma manifestada como una
“sucursal” registrada a nivel local — conforme se demuestra en la segunda opinion del
Profesor Roberto Salgado Valdez — son actividades puramente comerciales que no pueden
constituir una inversion. Tampoco puede decirse en términos razonables que el propio litigio
de PROPHAR / Merck haya “extendido” la vida de la inversion de Merck en la planta puesto
gue éste no afecta de ninguna manera los derechos de Merck de disponer de la planta, la Gnica
conexion que Merck cita para rescatar sus reclamos de este defecto. Esta es una razon
independiente por la cual el Tribunal carece de jurisdiccion de acuerdo a lo que dispone el
Articulo VI(1)(c) del TBI y no puede determinarse una violacion sea del Articulo 11(3) o del
Articulo 11(7) del TBI.

11. Tercero, Merck actu6 de manera tan prematura que constituyé un abuso por no haber
agotado el recurso disponible y efectivo de la CNJ y la Corte Constitucional de Ecuador, antes
de iniciar el arbitraje. Esta objecidn continua e incluso mas notoria se apoya ademas en las
segundas opiniones de los Profesores Juan Francisco Guerrero del Pozo, Lucius Caflisch y C.
F. Amerasinghe. De hecho, la falta de madurez del reclamo de Merck relativo a violacién se
destaca Unicamente en virtud de la necesidad misma de Merck de presentar una Réplica
Suplementaria con posterioridad a la decision de la CNJ de 10 de noviembre de 2014. Esta
deficiencia en los reclamos de Merck los derrota debido al fondo de la cuestion, pero también

los vuelve inadmisibles y los deja fuera de la jurisdiccion del Tribunal.

12. Pero incluso si los reclamos de Merck pudieran sobrevivir a estas deficiencias
irremediables, aun asi deberian ser desestimados por falta de fundamento juridico. La razon
mas inmediata es que la decision de la CNJ de noviembre de 2014 representa una disposicion
razonable y racional del juicio. Todas las reclamaciones no resueltas acerca del
procedimiento, y los intentos forzados de Merck de impugnar esa decision, fracasan. En esa
decision, la Corte hall6 una violacién de disposiciones del Codigo Civil de Ecuador bajo los
principios de la responsabilidad civil precontractual que gozan de amplio reconocimiento y
han estado en cuestién en el caso desde hace mucho tiempo — no obstante las aseveraciones de
Merck en sentido contrario — y se basan en los mismos hechos que se plantearon en la
denuncia original. Ademas, se llegd a las conclusiones de la Corte en cuanto a la
indemnizacién por dafios no de la manera caricaturesca que Merck describe, sino en un

analisis racional acorde con la flexibilidad reconocida de las corte y de los tribunales



arbitrales en todo el mundo para valorar la evidencia de la pérdida y cuantificar los dafios.
Por ultimo, la ausencia en la decision de alguna orden de que Prophar devolviese el dinero
que Merck pagd en cumplimiento de la primera decision de la CNJ se explica en forma vélida
y facil por el hecho que Merck nunca ni siquiera solicitd dicha orden. La idoneidad y los
efectos correctivos de la decision por si solos son suficientes para justificar la desestimacion

de los reclamos de Merck.

13. Pero incluso si la decision de la CNJ de noviembre de 2014, la cual sustituy6 a todas
las decisiones previas sobre el fondo, no fueran dispositivas, ninguno de los esfuerzos de
Merck para rehabilitar sus ataques a la decision de la CNJ de septiembre de 2012, o los
procesos en el Tribunal de Apelaciones y en la primera instancia, tiene éxito. Después de
abandonar numerosas razones que habia citado previamente como violaciones del debido
proceso — lo cual es en si mismo revelador de la naturaleza inventada de estas reclamaciones —
Merck incluso intenta plantear nuevas razones para el ataque, las cuales anteriormente no
dieron la impresion de ser impugnables. Con la ayuda de las segundas opiniones de los
Profesores Luis Sergio Parraguez, Carlos Molina Sandoval, Alvaro José Polit Garcia y Javier
Aguirre Valdez, la Daplica demostrara, denuncia por denuncia, por qué no existe ninguna

base para sostener que alguna de ellas constituya o contribuya a una denegacion de justicia.

14, Ademas, los intentos continuos de Merck de construir un caso circunstancial para la
corrupcién generalizada e institucional del sistema judicial ecuatoriano siguen sin lograr el
éxito ni estan justificados al igual que sus esfuerzos previos. Las pruebas en las cuales Merck
se basa son a todas luces no confiables y se contradicen en virtud de su propio ministerio de
relaciones exteriores de Ecuador, el cual concluy6 hace poco que “en general se considera que
los tribunales ecuatorianos son independientes e imparciales”. Las acusaciones de denegacion
de justicia son de naturaleza grave y el caso de Merck aln carece de la clase de pruebas
necesarias para sustentarlas, o de una justificaciébn para no haber agotado los recursos
nacionales. Merck aun asi no ha podido en absoluto presentar alguna prueba de alguna
corrupcion en el litigio PROPHAR / MERCK. En ausencia de dicha prueba directa, no seria
apropiado inferir corrupcion en estos procesos como tampoco seria apropiado inferir que
Merck ha actuado de manera corrupta en Ecuador sobre la base de un cumulo de pruebas en el

expediente publico de corrupcion generalizada en la industria farmacéutica.

15. Por altimo, casi como si condescendiere en hacerlo, la Réplica de Merck plantea por
primera vez lo que ésta asevera es la prueba de los costos por concepto de cobro de los

abogados en los que ésta incurriera en el litigio. Pero no es solo que las pruebas carecen
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totalmente de valor probatorio, puesto que consisten exclusivamente en portadas de facturas
sin ninguna informacién justificativa de la naturaleza que fuere, sino que Merck tampoco
provee ninguna prueba de que sus supuestos costos fueran de hecho necesarios y por lo tanto
el resultado del litigio ecuatoriano, en particular con respecto al papel inexplicado que
tuvieran en ese litigio los abogados de los Estados Unidos. Ademas, Merck presenta por
primera vez una solicitud de un mandato judicial permanente que ordene a Ecuador impedir la
ejecucion de toda sentencia futura, y la indemnice por toda sentencia futura que surgiere del
litigio. Sin embargo, Merck no logra establecer ningin derecho adquirido a una reparacion

tan especulativa.

16. En suma, conforme se demuestra mas adelante en la Duplica, los reclamos de Merck
deberian se desestimados en su totalidad.



II. A LA LUz DEL ARTicULO VI(3)(A) DEL TBI, ESTE TRIBUNAL DE LA
CNUDMI CARECE DE JURISDICCION DEBIDO A QUE MERCK OPTO DE
MANERA EXCLUSIVA E IRREVOCABLE POR BUSCAR LA SOLUCION DE LA
DIFERENCIAEN EL CIADI

17. De acuerdo al Articulo VI(3)(a) del Tratado entre los EUA y la Republica del
Ecuador concerniente a la Promocién y Proteccion Reciproca de la Inversion (el “Tratado” o
“TBI”), una vez que un inversionista a optado por consentir en uno de los procedimientos de
arbitraje enumerados, éste no podra realizar posteriormente otra eleccion de consentimiento y
someter una diferencia a un foro de arbitraje diferente. La Demandante ha hecho esa eleccién
cuando consintié de manera definitiva al arbitraje ante el CIADI con su Notificacion de la
Diferencia de 8 de junio de 2009. Por lo tanto, inicié de manera no permisible estos procesos
en conformidad con las Reglas de la CNUDMI y, como resultado, el Tribunal no tiene
jurisdiccion de ninguna clase sobre la diferencia. Este analisis se sustenta en el Segundo
Dictamen Juridico del Profesor Kenneth Vandevelde, a quien la Demandante reconoce como

el “analista principal” sobre los TBI de los EE.UU.".

18. Cuando confronté las consecuencias legales de sus propias acciones, la Demandante
responde que se debe culpar a Ecuador. La Demandante etiqueta la apelacion de Ecuador
ante el Tribunal a fin de exigir el cumplimiento de las condiciones para la jurisdiccion
contempladas por el acuerdo de los Estados Contratantes en el TBI como un intento de
“evadir” su “compromiso bajo el Tratado de resolver las diferencias relativas a inversiones”?.
La Demandante preferiria hacer que el Tribunal amolde un resultado que estd claramente
prohibido por normas claras del derecho internacional en nombre de la “justicia” y la

“equidad”, conceptos que dependen de la perspectiva desde la que se miren®.

19. Pero la Demandante no se detiene aqui. También reclama que Ecuador ha
reconocido que su posicion, si se aceptare, “privaria” a MSDIA de todo foro en el cual haga
valer sus reclamos®. Esto se debe a que Ecuador “ha argumentado en otras partes que en

! Memorial de la Demandante, § 238.

2 Réplica de la Demandante, { 180.

3 Lo que es cierto en derecho internacional es que “ningln participante en la comunidad internacional, sea

éste un Estado, una organizacién internacional o una entidad juridica, tiene un derecho inherente de acceso a un
recurso jurisdiccional. Para que ese derecho llegue a existir, debe darse un consentimiento especifico”. ST-AD
GmbH (Germany) v. Republic of Bulgaria, Caso PCA No. 2011-06, CNUDMI, Laudo sobre Jurisdiccion (18 de
julio de 2013) (Stern, Klein, Thomas) (“ST-AD GmbH (2013)"), 1 337 (RLA-124).

4 Réplica de la Demandante, ] 167.



virtud de su retiro del CIADI no esta sujeto a la jurisdiccion de los tribunales del CIADI™. Y
debido a que “éste no ha dicho que consentiria a la jurisdiccion de este Tribunal si se lo ha

constituido de acuerdo a las Reglas del CIADI”®.

20. Incluso si esto fuese verdad, el significado de un tratado no podré variar dependiendo
de las circunstancias. Pero en todo caso, no es verdad que la interpretacion de Ecuador del
Articulo VI(3)(a) prive a la Demandante de todo foro en el cual haga valer sus reclamos, y
nada de lo que Ecuador ha planteado en estos procesos sugiere lo contrario. La eleccion de la
Demandante de consentir al CIADI se hizo antes de que Ecuador denunciase de la
Convencién. Ecuador nunca ha sostenido que su denuncia fuera un impedimento para que la
Demandante planteara sus reclamos en el CIADI en conformidad con lo que dispone el
Articulo 72 de la Convencion.

21. Ademas, si bien Ecuador ha argumentado en realidad en otras partes que, en virtud
de su denuncia de la Convencidn, no estd sujeto a la jurisdiccion del Centro, lo hizo en
circunstancias muy diferentes de aquellas que estan en juego en el presente caso. Ecuador se
opuso a la jurisdiccion del CIADI en conexion con el intento de Murphy Exploration &
Production Company (“Murphy”) de volver a inscribir sus reclamos en el CIADI despueés de
la desestimacion de su primer caso ante el CIADI (y después de la denuncia de Ecuador de la
Convencién). Sin embargo, al contrario de la Demandante, Murphy habia actuado de acuerdo
a su eleccion de consentir al iniciar los procesos en el CIADI. Por lo tanto, y dado que el
consentimiento suscrito y registrado podria dar lugar solo a un proceso’, no habia ningin
consentimiento perfeccionado vigente al momento de la denuncia de Ecuador; por

consiguiente, Murphy no podia valerse de la proteccién del Articulo 72 de la Convencién®.

> Réplica de la Demandante, § 167 (donde se cita Murphy Exploration & Production Company —

International v. Republic of Ecuador, Caso PCA No. AA434, CNUDMI, Laudo Parcial sobre Jurisdiccion (13 de
noviembre de 2013) (Hanotiau, Abi-Saab, Hobér) (Murphy (2013)), 1 164 (CLM-253)).

o Réplica de la Demandante, § 167 (énfasis en el original).

! Conforme el Profesor Schreuer sefiala, en caso de que un tribunal del CIADI haya otorgado un laudo en
el cual determinare que la diferencia no esta dentro de la jurisdiccion del Centro, “una parte podra trasladar la
controversia a otro foro para una decision sobre el fondo”. C. Schreuer, et al., THE ICSID CONVENTION: A
COMMENTARY (2009), p. 1106 (RLA-87(bis)). Esto implica que el consentimiento mutuo de las partes, al
efectuar la exclusion de “cualquier otro recurso” mientras estuviere pendiente el proceso en el CIADI en
conformidad con el Articulo 26 de la Convencidn, deja de existir después de una desestimacion por falta de
jurisdiccion.

8 Mientras el Articulo 71 de la Convencién del CIADI dispone que la denuncia entra en vigencia después
de la recepcion de la notificacion de la denuncia, el Articulo 72 estipula que, con respecto a los derechos y
obligaciones que se originan en el consentimiento a la jurisdiccion del Centro, la denuncia de la Convencién
entra en vigencia en la fecha de la recepcion de la notificacion de la denuncia. Convencién sobre la Solucién de
Diferencias relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados (la “Convencion del CIADI”)
(18 de marzo de 1965), 575 U.N.T.S. 159, Articulos 71-72 (RLA-140).
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22. Las secciones que siguen se ocupan de las cuestiones reales en este caso: la
interpretacion del Articulo VI(3)(a) y la validez de la eleccion de la Demandante de optar por
el consentimiento al CIADI. La primera seccion establece que de acuerdo a todos los
principios aplicables de la interpretacién de tratados, el Articulo VI(3)(a) prescribe una
eleccion exclusiva e irrevocable del procedimiento arbitral. La segunda seccion revela que la
Demandante participd en un ejercicio valido de su derecho en conformidad con el Articulo
VI(3)(a).

A. El Articulo VI(3)(a) preve una eleccion exclusiva e irrevocable de
reparacion arbitral

1. Introduccion

23. En su Memorial de Contestacion, Ecuador demostré que el Articulo VI(3)(a) del TBI
entre Ecuador y los EE.UU. otorga a los inversionistas una, y solo una, eleccién de
procedimiento arbitral al cual presentar sus reclamos por violaciones del Tratado®. Esto se

debe a que:

o El Articulo VI(3)(a) emplea una estructura de lenguaje “podré optar por someter
(@) o (b) o (c)”) que es idéntica a la del Articulo VI1(2), el cual indiscutiblemente
prescribe una eleccion exclusiva e irrevocable del procedimiento de solucion de
diferencias™ y, por lo tanto, el efecto de esa disposicion, en lo que concierne a la
mism?ldiferencia relativa a inversiones, debe ser el mismo que el del Articulo
VI(2)™.

o El hecho de que el Articulo VI(3)(a) no incluya la formulacion “de acuerdo a una
de las siguientes alternativas” que consta en el Articulo VI(2) no es incoherente
con la interpretacion antes sefialada, porque no es esa frase lo que vuelve a la
eleccion bajo el Articulo VI(2) exclusiva e irrevocable.

o Mas bien, conforme se evidencia por la falta de esta formulacion en el Articulo
VI(2) en el Modelo de TBI de los EE.UU. de 1992, y la interpretacion de los
tribunales arbitrales de que esa disposicion en relacion con los TBI que adoptan el

° La Demandante sugiere que la interpretacién de Ecuador se basa en una supuesta presuncién de que el

derecho de un inversionista a arbitrar al amparo de un TBI es exclusiva e irrevocable y que, por lo tanto, Ecuador
busca basarse ahora en el canon “desacreditado” de la interpretacion restrictiva de tratados. Réplica de la
Demandante, § 183, nota a pie de pagina 153. Esta es una tergiversacion de la posicion de Ecuador. Los
planteamientos de Ecuador en su Memorial de Contestacion y el presente memorial se basan directamente en los
principios convencionales de la interpretacion de tratados codificados en la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados (la “CVDT”) sobre la cual la Demandante estd de acuerdo es la que rige la
interpretacion de los términos del Articulo VI(3). Véase, Réplica de la Demandante, {1 184-185. Que una
eleccion cubierta del inversionista de elegir el consentimiento de acuerdo a lo que dispone el Articulo VI(3)(a)
sea exclusiva e irrevocable es el resultado de la aplicacién de esos principios acordados, y no de ninguna
presuncion a favor de la interpretacion restrictiva de las clausulas sobre solucion de diferencias en los tratados
bilaterales de inversiones. Ademas, tampoco existe ninguna presuncién a favor de una interpretacion amplia de
dichas clausulas. Véase ST-AD GmbH (2013), 1 382 (RLA-124)..

10 Memorial de Contestacion de Ecuador,  97.

1 Memorial de Contestacion de Ecuador, 11 99, 103, 112-113, y Tabla 2.
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lenguaje de ese Modelo verbatim®?, este efecto se deriva del término disyuntivo
“0” en referencia a la eleccién que se debe hacer®®

Esta conclusion no vuelve superflua a la frase “de acuerdo a una de las siguientes
alternativas”; cumple la funcion importante de aclarar que la eleccion de la
solucion de diferencias de acuerdo al Articulo VI(2) es de hecho exclusiva e
irrevocable **.  Esta funcién aclaratoria se confirma mediante la Carta de
Presentacion emitida por el Departamento de Estado de los Estados Unidos al
Comité de Relaciones Exteriores del Senado de los Estados Unidos (la “Carta de
Presentacion”), la cual indica que la frase pertinente simplemente “reitera” lo que
el lenguaje prototipo ya establece, esto es, “que el inversionista podra optar entre
[...] tres alternativas”, y hace énfasis en que “esta adicion no modifica la funcion
de esta disposicion” **, asi como también mediante la opinién académica
autoritativa que comenta especificamente sobre la inclusion de esta frase en el
TBI entre Ecuador y los EE.UU.*

El contexto de la disposiciéon sefiala la misma conclusién. Tanto el Articulo
VI1(3)(b), que prevé el inicio del proceso arbitral por cualquiera de las partes en la
diferencia, y el Articulo VI(4), que estipula el consentimiento de los Estados
Contratantes a la presentacion de las diferencias relativas a inversiones a arbitraje
internacional, contemplan solo una eleccién del procedimiento de arbitraje’’

Esta eleccion singular, exclusiva e irrevocable acorde con el Articulo VI(3)(a) es
totalmente coherente con el objeto y propdsito del Articulo VI, y del TBI como un
todo. Primero, el Articulo VI(3)(a) es una descripcion en detalle de la disposicion
sobre la eleccidn de recursos en el parrafo (2), insertado en el TBI a fin de evitar
la multiplicidad de procedimientos con respecto a la misma diferencia relativa a
inversiones'®. Segundo, limitar la exclusividad y la irrevocabilidad de la eleccion
de la solucion de diferencias a la eleccion de tribunales locales disuadiria a los
inversionistas de recurrir a esos tribunales. Dicho resultado dificilmente seria
conducente para la promocion de “una mayor cooperacién econémica entre las
partes”, lo cual necesariamente implica la confianza mutua en el sistema juridico
de la otra Parte, o para el desarrollo econémico de las Partes, el cual no puede
estar separado del desarrollo de sus respectivos sistemas juridicos'®. Finalmente,
el hecho de que los términos reales del Articulo VI establezcan que sélo se otorga
una eleccion del proceso arbitral a los inversionistas cubiertos no puede
considerarse contrario al objeto y propésito del TBI de proteger la inversion; el
“objeto y propdsito” del TBI no podrad usarse para justificar interpretaciones de

12
13
14
15

Memorial de Contestacién de Ecuador, 11 104-106, y Tabla 1.

Memorial de Contestacion de Ecuador,  100.

Memorial de Contestacion de Ecuador, 7 111.

Departamento de Estado, Carta de Presentacion para el Tratado entre los EE.UU. y Ecuador

concerniente a la Promocion y Protecciéon Reciproca de Inversiones reimpreso en S. TREATY DOC. NO. 103-
15 (1993) (“Carta de Presentacion del TBI con Ecuador”), p.8 (RLA-34) (énfasis agregado).

K. Vandevelde, U.S. INTERNATIONAL INVESTMENT AGREEMENTS (2009), p. 644 (RLA-

85(bis)) (la adicién de la frase “de acuerdo con una de las siguientes alternativas” en el TBI entre Ecuador y los
EE.UU. “tenia la finalidad de aclarar que el inversionista podra optar solo por una de las alternativas, lo cual es
la intencidon del modelo de 1992, y por consiguiente, la adicién de la frase no cambia la esencia de la
disposicion”) (énfasis agregado). Véase también Primer Informe Pericial de VVandevelde, { 57.

17
18
19

Memorial de Contestacion de Ecuador, {1 123-124.
Memorial de Contestacion de Ecuador, § 126.
Memorial de Contestacion de Ecuador, § 128.
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disposiciones de tratados que excedan, o anulen efectivamente, los términos
acordados de la proteccién de inversiones®.

24. En su Réplica, la Demandante, con al soporte del Profesor Ratner, discute que el
Articulo VI(3)(a) exige una eleccion exclusiva e irrevocable de foro arbitral. Las siguientes

secciones revelan por qué la Demandante esta equivocada.

2. La estructura del Articulo VI(2) y (3)(a) establece una eleccion
Unica, exclusiva e irrevocable de procedimiento para la solucién de
diferencias
25. La Demandante plantea que, pese a la estructura idéntica de los dos parrafos, el uso

mismo del TBI del “enfoque de los dos parrafos” pone de manifiesto una distincién entre la
eleccion de entre opciones para la solucion de diferencias, por una parte, y la eleccion de entre
las opciones de arbitraje internacional, en la cual la disyuntiva se aplica solo a la primera, por

otra parte®’. Segun esa ldgica,

[s]i la intencidn del tratado hubiera sido que la eleccion exclusiva
e irrevocable expresada en el parrafo 2 incluyese una disyuntiva
adicional entre las cuatro opciones para arbitraje que se enumeran
en el parrafo 3, éste simplemente habria enumerado esas cuatro
opciones junto con las dos primeras opciones (los recursos
internos y otros procedimientos acordados), para tener un total de
seis “prolongaciones’ de la disyuntiva [...]%

26. En esencia, la Demandante argumenta que debido a que la eleccién de recursos al
amparo del TBI esta regulada en dos parrafos del Articulo VI, en lugar de uno, la eleccion de
arbitraje internacional de acuerdo al parrafo (2) es diferente en su naturaleza de la eleccion de
un procedimiento de arbitraje particular de acuerdo al parrafo (3). La primera es “exclusiva e

irrevocable”. La segunda supuestamente no es.

27. Este argumento se basa en el supuesto equivocado de que la eleccion del
inversionista a favor de la solucion de la diferencia relativa a inversiones a través de arbitraje
vinculante en conformidad con lo que dispone el Articulo VI(2) es diferente de la eleccion de
consentimiento para un procedimiento arbitral particular en los términos del Articulo
VI(3)(a)®. De hecho, es la misma, la segunda pone de manifiesto la primera, tal como el
Profesor Vandevelde opina, “[u]n inversionista no elige, de alguna manera, el arbitraje

internacional en un sentido abstracto de acuerdo al Articulo VI(2) y posteriormente realiza

20 Memorial de Contestacién de Ecuador, 11 129-130.

2 Réplica de la Demandante, ] 192.

2 Informe Pericial del Profesor Steven R. Ratner (1 de agosto de 2014) (“Informe Pericial de Ratner”), {
18; véase también Réplica de la Demandante,  191.

3 Réplica de la Demandante, § 190; véase también Informe Pericial de Ratner, { 18.
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entonces una segunda eleccion entre los diversos foros arbitrales internacionales que se

enumeran en el Articulo VI(3)”?*. Estas son la misma accién.

28. No se necesita ir mas alla de los términos reales empleados en esas disposiciones
para darse cuenta de que el profesor Valverde tiene razén. El Articulo VI(2) dispone lo

siguiente:

En el caso de una diferencia relativa a inversiones, las partes en la
diferencia deberian buscar inicialmente una solucion a través de la
consulta y la negociacion. Si no se pudiere resolver la diferencia
en términos amistosos, el nacional o la compafiia en cuestion
podra optar por someter la diferencia, de acuerdo a una de las
siguientes alternativas, para su solucion:

(a) ante las cortes o tribunales administrativos de la parte que sea
una parte en la diferencia; o,

(b) en conformidad con cualquiera de los procedimientos de
solucion de diferencias aplicables que se acordare previamente;
0,

(c) en conformidad con los términos del péarrafo 3 [del Articulo

VI]Z.
29. No existe ninguna controversia entre las partes en cuanto a que esta disposicion
prescribe una eleccién exclusiva e irrevocable del procedimiento para la solucion de

diferencias.

30. Los “términos del parrafo 3” establecen que el arbitraje internacional vinculante es
una de las “alternativas” por las cuales el nacional o la compafiia en cuestion podran optar, de
manera exclusiva e irrevocable, para presentar la diferencia en conformidad con lo que
dispone el Articulo VI(2). Dado que el arbitraje internacional se basa en el consentimiento

mutuo de las partes, los “términos del parrafo 3” también establecen como el inversionista

podréa manifestar su eleccién a favor del arbitraje internacional®:

A condicion de que el nacional o compafiia en cuestion no haya
sometido la diferencia para su solucion de acuerdo al parrafo 2 (a)
0 (b) y que hayan transcurrido seis meses contados a partir de la
fecha en la cual surgi6 la diferencia, el nacional o compafiia en
cuestion podréa optar por consentir por escrito al sometimiento de
la diferencia para su solucion mediante arbitraje vinculante:

24 Segundo Informe Pericial del Profesor Kenneth J. Vandevelde (19 de febrero de 2014) (“Segundo

Informe Pericial de Vandevelde”), { 8.

2 TBI entre Ecuador y E.E.UU., Articulo VI(2) (C-1) (énfasis agregado).

2% El consentimiento de los Estados Contratantes se da de acuerdo al Articulo VI(4), se analiza a
continuacion.
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(i) al Centro Internacional para el Arreglo de Diferencias
relativas a Inversiones (el “Centro”) establecido por la
Convencion sobre la Solucién de Diferencias relativas a
Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados, dado en
Washington el 18 de marzo de 1965 (la “Convencion del
CIADI”), siempre y cuando la Parte sea una parte en dicha
Convencion; o

(i1) a la Facilidad Adicional del Centro, si el Centro no estuviere
disponible; o

(iii) en conformidad con las Reglas de Arbitraje de la Comision
de las Naciones Unidas sobre el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI); o

(iv) a cualquier otra institucion de arbitraje, o de acuerdo con
cualesquiera otras reglas de arbitraje, que acordaren mutuamente
las partes en la diferencia®’.

31. La eleccién de un inversionista del consentimiento a uno de los procedimientos
arbitrales que se enumeran en el Articulo VI(3)(a) constituye, por lo tanto, al mismo tiempo,
una eleccion a favor del tercer método alternativo de solucion de diferencias de acuerdo al
Articulo VI(2). El Profesor Vandevelde sefiala que el Profesor Ratner “nunca explica como
un inversionista podria elegir el arbitraje internacional en los términos del Articulo VI(2) sin
elegir un foro arbitral internacional especifico de entre aquellos que se identifican en el

Articulo V1(3)?®. Mas bien, y al contrario de la interpretacion del profesor Ratner:

Si el inversionista optare por el arbitraje internacional, esa
eleccion ocurre entonces en el momento que el inversionista opta
por someter la diferencia a un foro de arbitraje internacional
particular. Una vez que el inversionista realiza la eleccion en
conformidad con el Articulo VI, la eleccién se completa y el
inversionista no podra realizar una segunda eleccién®.

32. De lo anterior se infiere que una eleccion de consentir para otro procedimiento
arbitral que consta en el Articulo VI(3)(a) constituiria de hecho una segunda eleccion, y por lo
tanto no permisible, del procedimiento para solucion de diferencias segun el Articulo VI(2).
Dicho de manera sencilla, un inversionista que optare por consentir al arbitraje en el CIADI al
amparo del Articulo VI(3)(a) ha optado también al mismo tiempo por someter la diferencia a
arbitraje vinculante para los fines del Articulo VI(2). Si éste sometiere posteriormente la

misma diferencia relativa a inversiones, por ejemplo, a arbitraje en conformidad con las reglas

2 TBI entre Ecuador y E.E.UU., Articulo VI(3)(a) (C-1) (énfasis agregado).
28 Segundo Informe Pericial de Vandevelde, 8.
Segundo Informe Pericial de Vandevelde, { 8.
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de la CNUDMI, de hecho estara ejerciendo su derecho de eleccion en conformidad con el

Articulo VI(2) por segunda vez, lo cual no se permite de acuerdo al TBI.

33. La Carta de Presentacion confirma que los Articulos VI(2) y (3)(a) tienen la finalidad
de otorgar al inversionista una, y sélo una, eleccion de procedimiento arbitral. La Carta trata
estos dos disposiciones como una unidad, “estableciendo el rango de opciones del

inversionista para la solucién de diferencias”®. La Carta prosigue diciendo que:

El inversionista podra realizar una eleccién exclusiva e
irrevocable para: (1) emplear uno de los diversos procedimientos
de arbitraje que se describen en el Tratado; (2) someter la
diferencia a procedimientos que la inversion [sic] y el gobierno
del pais receptor de la inversion acordaren previamente en un
acuerdo de inversion o de otra manera; o0 (3) presentar la
diferencia ante las cortes o tribunales administrativos locales del
pais receptor de la inversion®..

34. Lejos de trazar una distincion entre los efectos legales de los parrafos (2) y 3(a),
conforme el Profesor Ratner argumental®, la Carta “inicia toda su descripcion de las diversas
alternativas sefialando que la eleccion entre todas estas alternativas es exclusiva e

irrevocable”®.

En virtud de este lenguaje introductorio, “la carta no tenia ninguna necesidad
de reiterar que la eleccion entre los diversos procedimientos de arbitraje era exclusiva e
irrevocable”®. Ademas, la Carta por lo tanto deja en claro que no es la eleccién de arbitraje
internacional en general lo que es “exclusivo e irrevocable” de acuerdo al TBI, como
argumenta la Demandante®. Mas bien, es la eleccion de “uno de los diversos procedimientos
de arbitraje que se describen brevemente en el Tratado [es decir el Articulo VI(3)(a)]” la que

tiene este efecto®.

%0 De hecho, aunque la Carta de Presentacidn dedica parrafos separados a la discusion de los parrafos del

Articulo VI, los parrafos 2 y 3 se tratan en conjunto.

3 Carta de Presentacion del TBI con Ecuador, p. 8 (RLA-34) (énfasis agregado).

32 El Profesor Ratner argumenta que la Carta de Presentacion infiere una distincién entre el Articulo VI(2),
en el contexto de la cual éste menciona una “eleccion exclusiva e irrevocable” por parte del inversionista, y el
Articulo VI(3)(a), en el contexto del cual éste menciona el derecho del inversionista a “escoger entre” los varios
procedimientos de arbitraje que se enumeran; esta pretendida distincion — el Profesor Ratner plantea —
“”refuerza el significado ordinario de los Articulos V1(2) y (3)”, de acuerdo con los cuales solo la eleccion segin
lo dispuesto en la primera disposicion es exclusiva e irrevocable. Informe Pericial de Ratner, { 39; véase
también Réplica, 1 225..

3 Segundo Informe Pericial de Vandevelde, { 107..

34 Segundo Informe Pericial de Vandevelde, 1 107. Véase también id., § 108 (“El proposito de la oracion
[en la Carta de Presentacion] que dice que ‘el inversionista podra optar entre’ los tres procedimientos y en los
cuales el Profesor Ratner se basa es simplemente identificar los procedimientos disponibles™.)

® Réplica de la Demandante, ] 224.

3 Segundo Informe Pericial de Vandevelde, 1 107 (“Este lenguaje aclara que un inversionista podra optar
solo por uno de los procedimientos de arbitraje que se identifican en el tratado”. (énfasis en el original).
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35. En sintesis, la Carta de Presentacion confirma que los parrafos 2 y 3(a) del Articulo
VI constituyen un “continuo l6gico”, en el cual él segundo constituye una “explicacion

detallada” del primero®’.

3. La estructura del Articulo VI(2) y (3)(a) comparada con la eleccion
de disposiciones relativas a los recursos en otros TBI

36. A fin de apoyar su argumento sobre el “método de dos parrafos”, la Demandante v el
Profesor Ratner también se basan en tratados de terceros que “han adoptado un método de [un
parrafo] mediante el cual aplicaron una eleccion exclusiva e irrevocable a todas las opciones

enumeradas”®,.

En particular, la Demandante y el Profesor Ratner se refieren al TBI entre
Canadd y Venezuela, el TBI entre Alemania y Polonia, y el TBI entre Libano e Italia. Sin
embargo, solo el Gltimo tratado otorga a los inversionistas cubiertos un derecho a elegir entre
foros arbitrales internacionales igualmente disponibles®. Por lo tanto, solo el Gltimo tratado

podra ser pertinente para su argumento en el presente caso.

37. De acuerdo al Articulo 7(2) de ese TBI, un inversionista podra optar por someter la
diferencia a (a) los tribunales locales “0” el CIADI “0” el arbitraje ad hoc en conformidad con

las Reglas de la CNUDMI*. EI Articulo 7(2) prosigue diciendo que “[I]a eleccién hecha de

3 Murphy Exploration & Production Company v. Republic of Ecuador, Caso PCA No. AA434,

CNUDMI, Laudo Parcial sobre Jurisdiccion, Opinién Discrepante del Profesor Abi-Saab (13 de noviembre de
2013) (Hanotiau, Abi-Saab, Hobér) (“Murphy (2013), Opinién Discrepante del Profesor Abi-Saab™), 1 5 (RLA-
188).
8 Réplica de la Demandante, 11 192, 207-208 (en referencia al TBI entre Italia y el Libano, el TBI entre
Canada y Venezuela, y el TBI entre Alemania y Polonia); véase también Informe Pericial de Ratner, {1 24-29.

% Conforme el Profesor Vandevelde observa, el TBI entre Canada y Venezuela “no permite una eleccion
de recursos entre los foros arbitrales internacionales porque ésta permite el arbitraje ante la Facilidad Adicional
solo si ambas partes son parte en la Convencion del CIADI, y el arbitraje de acuerdo a las Reglas de la
CNUDMI si no estuviere disponible ni el CIADI ni la Facilidad Adicional”. EIl tratado no otorga a los
inversionistas cubiertos ningln derecho a escoger entre foros arbitrales internacionales igualmente disponibles y,
por lo tanto, es irrelevante para el argumento de la Demandante y el Profesor Ratner. Segundo Informe Pericial
de Vandevelde, { 68 (énfasis agregado).

De manera similar, el TBI entre Alemania y Polonia no confiere un derecho a escoger entre foros arbitrales
internacionales igualmente disponibles:

[el TBI entre Alemania y Polonia] prescribe un procedimiento arbitral ad hoc al cual las dos partes en el tratado
consientan. Luego dispone que, si tanto Alemania como Polonia accedieren a la Convencion del CIADI y si el
inversionista y una parte en un tratado han acordado someter la diferencia al CIADI, en ese caso el
procedimiento arbitral ad hoc no esta disponible. Por consiguiente, el inversionista no tiene la potestad de
escoger el foro. Si no existiere ningin acuerdo de someter la diferencia a arbitraje en el CIADI, en ese caso el
unico foro de arbitraje disponible para el inversionista es el arbitraje ad hoc al amparo del TBI. Si existiere un
acuerdo de someter la diferencia a arbitraje ante el CIADI, el inversionista podra someter la diferencia solo a ese
foro.

Segundo Informe Pericial de VVandevelde, 1 69 (énfasis agregado).

40 Tratado entre la Republica Italiana y la Republica Libanesa sobre la Promocion y Proteccion Reciproca
de Inversiones, Articulo 7.2, citado en Toto Costruzioni Generali S.p.A. v. Republic of Lebanon, Caso CIADI
No. ARB/07/12, Decisién sobre Jurisdiccion (11 de septiembre de 2009) (van Houtte, Feliciani, Moghaizel)
(“Toto (2009)™), 1 203 (RLA-95).
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acuerdo a lo que se dispone en los literales a, b, y ¢ en dicho Articulo supra es final”*.

Mediante referencia a esa disposicion particular, la Demandante y el Profesor Ratner
argumentan gue “cuando los Estados desean constrefiir al inversionista mas alla de la eleccién
exclusiva e irreversible entre recursos internos y la solucion internacional de diferencias, ellos

pueden proceder a hacerlo a través de las palabras del tratado”*%.

38. Sin embargo, conforme el Profesor Vandevelde puntualiza, este argumento colapsa
“[ulna vez que se rechaza la caracterizacién erronea [del Profesor Ratner] de la disposicion
sobre la eleccién de recursos en el Articulo VI como si implicase dos elecciones™.  Sin
embargo, existen razones adicionales por las cuales este argumento es inutil para la
Demandante. Primero, y no obstante que el Articulo 7(2) es posterior a la celebracion del
TBI entre Ecuador y los EE.UU. en cuatro afios*, el hecho de que la irreversibilidad de la
eleccion entre procedimientos de arbitraje se implicara en el TBI entre Libano e Italia a través
de un lenguaje particular no significa que “dicho lenguaje sea necesario para transmitir ese

145

significado”™. De hecho, conforme el Profesor Vandevelde observa, “[d]ebido a que algunas

partes en los TBI han seleccionado una manera de expresar una idea no significa que ésta sea

la Ginica manera de expresar la idea™*®.

39. Segundo, muchos TBI que contienen una disposicion sobre la eleccion de los
recursos usan solo la conjuncion ““0” para establecer la naturaleza exclusiva e irrevocable de
la eleccion®”. Y qué mejor ejemplo del Modelo de TBI de los EE.UU. de 1992, en uso
durante el momento en que se negocid el TBI entre Ecuador y los Estados Unidos, y los TBI
de los EE.UU. que adoptan dicho Modelo*.

40 En sintesis, el argumento de la Demandante y el Profesor Ratner basado en la
estructura de las disposiciones sobre eleccion de recursos del Articulo VI se basa en el
supuesto equivocado de que la eleccion a favor del arbitraje internacional de acuerdo al
Articulo VI(2) es diferente de la eleccién de consentimiento para un procedimiento de
arbitraje particular segtn el Articulo VI(3)(a)*. Esto simplemente no es lo que ocurre en el

presente caso. Debido a que Ecuador y los Estados Unidos no emplearon los mismos

“ Toto (2009), 1 203 (RLA-95).

42 Informe Pericial de Ratner, 1 29; véase también Réplica, { 208.

43 Segundo Informe Pericial de Vandevelde, § 71.

44 Segundo Informe Pericial de Vandevelde, § 73.

45 Segundo Informe Pericial de VVandevelde, | 74 (énfasis agregado).

46 Segundo Informe Pericial de VVandevelde, | 75 (énfasis agregado).

4 Segundo Informe Pericial de Vandevelde, 11 76-78 (referente al Articulo 9(2) del TBI entre los Paises
Bajos y Etiopia y Articulo 7(2) del TBI entre Suiza y Libano).

8 Segundo Informe Pericial de Vandevelde, § 79.

49 Réplica de la Demandante, § 190; véase también Informe Pericial de Ratner, { 18.
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términos que Italia y Libano usaron en su TBI para denotar la nocion de exclusividad e
irrevocabilidad de la eleccion de procedimiento de arbitraje internacional, esto no implica que
dicha eleccién sea menos exclusiva e irrevocable bajo el Articulo VI(2) y (3)(a). De hecho,
de manera muy similar a la de otros Estados en sus TBI, Ecuador y los Estados Unidos
establecieron la naturaleza exclusiva e irrevocable de la eleccion de recursos mediante el uso

del término “0”.

4. El principio del effet utile no es incoherente con la interpretacion
de Ecuador
41. La Demandante se esfuerza mucho para argumentar que su interpretacion de los

términos del Articulo VI(3)(a) esta prescrita por el principio del effet utile. La Demandante
estd equivocada. Los términos de los tratados a menudo tienen una funcién confirmatoria o
aclaratoria. La frase “de acuerdo a una de las siguientes alternativas” en el Articulo VI(2)
cumple precisamente esa funcién: confirmar la naturaleza exclusiva irrevocable de la

eleccidn Unica de recursos que se otorga segun el Articulo VI.

a. La frase “de acuerdo a una de las siguientes alternativas”
confirma la naturaleza exclusiva e irrevocable de la eleccion
Unica que se otorga bajo el Articulo VI(2) y (3)(a)

42. La misma hipdtesis equivocada, que el Articulo VI prescriba dos elecciones, de una
naturaleza diferente, en lugar de una, sirve de base al argumento de la Demandante y el
Profesor Ratner en el sentido que la inclusion de la frase “de acuerdo a una de las siguientes
alternativas” en el parrafo (2) del Articulo VI pero no en el parrafo (3)(a) significa, en virtud
del principio del effet utile, que solo la eleccidn prescrita bajo la primera disposicion sea

exclusiva e irrevocable®. Conforme el Profesor Vandevelde indica:

[El Profesor Ratner] desea crear una segunda eleccion en el
Articulo VI(3) a fin de argumentar que la ausencia de la frase “de
acuerdo a una de las siguientes alternativas” en el Articulo VI(3)
indica que la supuesta segunda eleccion de acuerdo al Articulo
VI(3) no es exclusiva ni irrevocable. En su opinion, un
inversionista podra por lo tanto elegir mas de uno de los recursos
en el Articulo VI(3)>%.

43. El argumento de la Demandante y el Profesor Ratner se desploma si la eleccion de
procedimiento arbitral segun el Articulo VI(3)(a) manifestare, al mismo tiempo, una eleccion
del procedimiento de solucién de diferencias acorde con el Articulo VI(2). La frase “de

%0 Réplica de la Demandante, 11 200, 203-205.
Segundo Informe Pericial de Vandevelde, { 10.
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acuerdo a una de las siguientes alternativas” consta solo en el Articulo VI(2) porque “ése es el

"52 Esta es

lugar en el cual el tratado autoriza al inversionista a realizar una sola eleccion
también la conclusién a la que llega el Profesor Abi-Saab en su Opinidn Discrepante en el

caso Murphy v. Ecuador:

Considerando [...] que el parrafo 3 [del Articulo VI] es una
explicacion detallada del parrafo 2 y continta dentro de su marco
de trabajo, la repeticion de la frase cautelar [...] en al parrafo 3,
habria sido redundante. No habria tenido ningun “effet utile”” en
absoluto, pues la aclaracion ya se ha hecho en el parrafo 2 del
cual el parrafo 3 es una mera elaboracion®.

44, Segundo, no habria cabida para la aplicacion del principio del effet utile que no sea
para confirmar, conforme sefiala la Carta de Presentacion y el comentario académico, el
efecto juridico del término “0” en la version llana del Articulo VI(2) en el Modelo de TBI de
1992 de los EE.UU. Esta es también la conclusion a la que llegé el Profesor Abi-Saab en su

Opinidn Discrepante en el caso Murphy v. Ecuador:

Sin tener que invocar una jerga tan indeterminada como “la
encrucijada”, el uso de la palabra “0” en el parrafo 2 del Articulo
VI es suficiente para indicar que la eleccion se limita a una de las
alternativas que alli se enumeran. La adiciéon de la frase [“de
acuerdo a una de las siguientes alternativas™] no es necesaria. Sin
embargo, no esta desprovista de “effet utile”” porque actia como
una aclaraciéon precautelar, ex abundante cautela, para evitar
toda duda®”.

b. El principio del effet utile no impide la funcion confirmatoria
/ aclaratoria de las disposiciones del Tratado

45, El argumento de la demandante adolece de un defecto adicional. La demandante
plantea que Ecuador esta intentando “leer en el tratado” la frase inexistente “[d]e acuerdo a
una de las siguientes alternativas”>. Al hacer esta aseveracion, la demandante supone que el

principio del effet utile “impide siempre una interpretacion de que ese lenguaje se inserto en

52 Segundo Informe Pericial de Vandevelde, 1 9. Otra razén por la cual esta frase consta en el Articulo

VI(2) y no en éste o también en el parrafo VI(3)(a) se explica en los parrafos 50-58 del Primer Informe del
Profesor VVandevelde. En esos pérrafos, el Profesor Vandevelde explica que la frase “de acuerdo a una de las
siguientes alternativas” se insertd en el Modelo de TBI de los EE.UU. de 1994 para aclarar algunas
ambiguedades en la relacion entre las opciones que se enumeran en el parrafo 2; sin embargo, “ninguna de esas
ambigliedades [...] habia existido en ningin momento con respecto a si el inversionista podia consentir en mas de
un foro arbitral. Por lo tanto, no habia necesidad de ningln lenguaje aclaratorio con respecto a la exclusividad e
irrevocabilidad de la eleccion de consentimiento de entre diferentes formas de arbitraje entre inversionista y
Estado bajo el TBI”. Primer Informe Pericial de Vandevelde, { 58; Segundo Informe Pericial de VVandevelde, 1
52-53.

53 Murphy (2013), Opinién Discrepante del Profesor Abi-Saab, 1 9 (RLA-188) (énfasis agregado).
> Murphy (2013), Opinién Discrepante del Profesor Abi-Saab, 1 8 (RLA-188) (énfasis agregado).
> Réplica de la Demandante, 1 216-217; Informe Pericial de Ratner, { 22.
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un tratado meramente por mayor precaucion (ex abundante cautela) a fin de aclarar o

confirmar el significado”®®. Sin embargo, esto no es verdad por las cuatro razones siguientes.

46. Primera, conforme el Profesor Vandevelde demuestra, ninguno de los casos que el
Profesor Ratner cita para apoyar la proposicion de que el principio del effet utile impida en
forma automatica el uso de términos aclaratorios o confirmatorios para dar un énfasis
particular a ciertas cuestiones que se regulan®’. Ademés, en ninguno de estos casos, Si se
hubiera argumentado que los términos pertinentes en el tratado se insertaron ex abundante
cautela, y en ninguna de las cortes o tribunales internacionales involucrados ni siquiera
abordo si los términos de los tratados en cuestion pudieran interpretarse como si se los hubiera

insertado ex abundante cautela. Esto presenta un claro contraste con la presente situacion.

47. Segunda, varios tribunales han reconocido que los términos en los tratados no
siempre confieren un significado independiente del significado de otros términos, y que su
funcién podria consistir legitimamente en confirmar o aclarar el significado que otros
términos del tratado establecen®®. Esa funcién es totalmente coherente con el principio del
effet utile; de hecho, el Profesor VVandevelde indica, “la aclaracion o confirmacion es el[] effet

utile [de estas disposiciones]”>°.

48. Esto se reconocié como por ejemplo, en Siemens v. Argentina, en el cual Argentina
argumentd que el término “trato” en el articulo 3 del TBI entre Alemania y Argentina, la
clausula sobre la NMF del TBI, estaba limitada en su alcance por los demés términos del
Articulo 3y, por ende, no incluia materias relativas a la solucién de diferencias®. En apoyo
de este argumento, Argentina cit6 las clausulas sobre trato a la nacién mas favorecida en el
Articulo 4(3) y (4) del TBI®*. Argentina argumenté que dar al Articulo 3 el alcance general
que la demandante defendié violaria el principio del effet utile puesto que significaria que las
clausulas sobre la NMF en el Articulo 4 fuera “superfluas”, al estar totalmente subsumidas

bajo el Articulo 3°2. La demandante replicé que las clausulas especiales sobre la NMF en el

% Segundo Informe Pericial de Vandevelde, { 14. Véase a este respecto, Réplica de la Demandante,

219; Informe Pericial de Ratner, 1113-14.

> Segundo Informe Pericial de Vandevelde, 11 15-18 (donde se analizan varios casos en los cuales el
Profesor Ratner se basa en los parrafos 9-15 de su Informe).

58 Segundo Informe Pericial de Vandevelde, {1 19-22.

5 Segundo Informe Pericial de VVandevelde, | 22 (énfasis en el original).

60 Siemens A.G. v. Argentine Republic, Caso CIADI No. ARB/02/8, Decision sobre Jurisdiccion (3 de
agosto de 2004) (Rigo Sureda, Brower, Bello Janeiro) (“Siemens”), 11 39-40, 84 (RLA-65).

o1 El Articulo 4(3) establecié el trato a la NMF con respecto a la compensacion, etc., de pérdidas
incurridas como resultado de la guerra, etc. El Articulo 4(4) establecio el trato a la NMF con respecto a la
provision de proteccidn y seguridad legal plenas y proteccion frente a una expropiacion ilegal. Las clausulas se
reproducen en el parrafo 88 del laudo en Siemens (RLA-65).

62 Siemens, 1 44, 87 (RLA-65).
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Articulo 4(3) y (4) no negaban la clausula general sobre la NMF en el Articulo 3 y que

sostener aquello “negarfa el significado del Articulo 3 en general”®.

49, El tribunal determind que la generalidad del Articulo 3 no volvi6 al Articulo 4
superfluo®. Fue perfectamente legitimo que los Estados partes en un TBI “hicieran énfasis en

"85 Esa accién no deberia verse como limitante del

ciertas cuestiones ex abundante cautela
alcance de las clausulas que tengan un cardcter mas general; mas bien, “[l]a repeticion de la
disposicion en un contexto particular enfatiza la preocupacién de las partes con respecto a esa

1166

cuestion particular El tribunal rechazé en consecuencia el argumento de Argentina sobre

el effet utile.

50. En coherencia con el laudo en Siemens, la inclusién de la frase “de acuerdo a una de
las alternativas siguientes” en el Articulo VI(2) no deberia verse como una disposicion que
limite el alcance del término general “0” en el Articulo VI(3)(a), o “superflua” dada la

generalidad del segundo término.

51. En un sentido similar, en Walter Bau v. Thailand, el tribunal estuvo de acuerdo en
que es perfectamente legitimo que los Estados incluyan clausulas en los TBI “por mayor

precaucion”®’

. En Arif v. Moldova, el tribunal confirmé que una disposicion de un tratado no
podra agregar en el tratado una “obligacion nueva, especifica o distinta de respetar los

compromisos hechos”, y aun asi disfrutar del effet utile®.

52. Tercero, aceptar la teoria de la Demandante y el Profesor Ratner en cuanto a que el
principio del effet utile impida la interpretacion del lenguaje del tratado en el sentido de que
tiene una funcién meramente confirmatoria o aclaratoria equivaldria a dejar de considerar una
caracteristica importante del TBI y, de hecho, de los TBI de los EE.UU. en general.
Conforme el Profesor Vandevelde demuestra en su Segundo Dictamen Juridico, el TBI esta

“repleto de lenguaje insertado por mayor precaucion para aclarar o confirmar el

significado”®.

63 Siemens, 67 (RLA-65).

64 Siemens, 90 (RLA-65).

6 Siemens, 90 (RLA-65).

66 Siemens, 1 90 (RLA-65).

67 Walter Bau AG (In Liquidation) v. Kingdom of Thailand, CNUDMI (TBI entre Alemania y Tailandia),
Laudo (1 de julio de 2009) (Barker, Lalonde, Bunnag), 1 9.70 (KV-1).

68 Mr. Franck Charles Arif v. Republic of Moldova, Caso CIADI No. ARB/11/23, Laudo (8 de abril de

2013) (Cremades, Hanotiau, Knieper), 11389, 391 (RLA-120).

6 Segundo Informe Pericial de VVandevelde, 11 23-32 (donde se analiza, entre otras cosas, la inclusion de
ejemplos ilustrativos para aclarar las definiciones no exhaustivas de “inversion” en el Articulo I(1)(d), y las
“transferencias relacionadas con una inversion” en el Articulo 1V(1), y las disposiciones sobre expropiacion en el
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53. Cuarto, la propia Demandante reconoce que ciertos términos en los tratados podrian
cumplir una funcion aclaratoria sin que esto plantee alguna incoherencia con el principio del
effet utile. En el contexto de su esfuerzo por establecer la existencia de una inversién
protegida, la Demandante dice que la adicion del término “sucursal” a la definicién de
“compafiia” en el Articulo 1(1)(b) del Modelo de TBI de 1994 de los Estados Unidos “no
tenia ningun efecto sobre la interpretacion de la inversion bajo el Articulo 1(1)(a) [del Modelo
de TBI de 1992 de los EE.UU.], el cual ya era lo bastante amplio para que incluyese las

sucursales” .

Sin embargo, de acuerdo a la interpretacion que la Demandante da al término
effet utile, la adicidn posterior del término solo podia significar que la definicion de inversion
en el Modelo de TBI de 1992 de los EE.UU. no incluyera las sucursales. La Demandante no

puede beneficiarse de todos modos.

C. La Mayoria en Murphy v. Ecuador ignor6 elementos
cruciales de la interpretacion de tratados, lo cual dio
como resultado su aplicacion erronea del principio del
effet utile

54, Que la Demandante se basara en la decision en Murphy v. Ecuador es erréneo. El
tribunal en ese caso no estuvo en desacuerdo con el principio de que los Estados partes en un
TBI podran insertar lenguaje meramente para confirmar o aclarar el significado de otras
disposiciones del tratado™. EI tribunal estuvo en desacuerdo en cuanto a si Ecuador y los
Estados Unidos lo hicieron en el caso del Articulo VVI. La mayoria considerd que no lo
hicieron’®.  Sin embargo, al proceder asi, la mayoria erré6 gravemente en su enfoque, al
ignorar de manera inexplicable la prueba clara de que la frase “de acuerdo a una de las
siguientes alternativas” se insertara por mayor precaucion y no para cambiar el significado

del lenguaje llano del Modelo de TBI de 1992 de los EE.UU. que no incluia la frase”®.

Acrticulo 111, las cuales de acuerdo a la Carta de Presentacion tienen la finalidad de incorporar al Tratado normas
del derecho internacional consuetudinario sobre expropiacion y compensacion, pese al hecho de que el TBI en el
Articulo 11(3)(a) ya impone un trato a la inversién que sea acorde con el derecho internacional).

70 Réplica de la Demandante, 1 106.

Murphy (2013), 1 180 (CLM-253) (donde se indica que éste no estuvo en desacuerdo con el argumento
de la Demandada en cuanto a que el lenguaje en el tratado pueda tener un propoésito confirmatorio o
aclaratorio”).

2 Murphy (2013), 1 179 (CLM-253).

& Ecuador ha reservado su derecho a impugnar el laudo de la mayoria en los tribunales holandeses (siendo
La Haya el lugar del arbitraje en ese caso también). EIl presente Tribunal estd desde luego “en libertad de
adherirse a decisiones erroneas en laudos previos”. Véase Segundo Informe Pericial de Vandevelde, 1 61, en
referencia a la observacion del comité de anulaciones en Azurix Corp. v. Argentine Republic, Caso CIADI No.
ARB/01/12, Decision sobre la Solicitud de Anulacion presentada por la Republica Argentina (1 de septiembre de
2009) (Griffith Ajibola, Hwang), 1 375 (KV-9): “[aJunque el Comité est4 consciente de la suma importancia de
mantener la coherencia en la jurisprudencia del CIADI, el Comité no considera que un enfoque que el Comité
considera erréneo en principio deba continuar siguiéndose, meramente en aras de la coherencia con el
precedente”.).

71
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55. Primero, conforme el Profesor Vandevelde sefiala, la funcion “meramente
aclaratoria” de la frase se confirma en virtud de las Cartas de Presentacion para los demés TBI
suscritos sobre la base del Modelo de 1992, los cuales emplean un lenguaje idéntico al que se
usa en la Carta de Presentacion para el TBI entre Ecuador y los Estados Unidos™. La
mayoria en Murphy ignoré el expreso lenguaje de estas Cartas de Presentacion que decian
expresamente que la frase agregada “no modifica el funcionamiento” del Articulo VI(2), asi
como también la concordancia de Ecuador con esta afirmacion en el contexto de los procesos

arbitrales.

56. Los tribunales en casos de tratados de inversiones se han basado a menudo en Cartas
de Presentacion de los EE.UU. en el proceso de interpretacion de tratados”. Por ejemplo, el
tribunal en Mondev v. U.S. consider6 “numerosas declaraciones en la presentacion” por parte
de los EE.UU. para interpretar el Articulo 1105 del TLCAN'®. De manera similar, el tribunal
en Generation Ukraine v. Ukraine se baso en gran medida en la Carta de Presentacion del TBI
entre los EE.UU. y Ucrania para interpretar la clausula sobre la denegacion de beneficios del
TBI".

57. En realidad, esa practica es un lugar comdn en la jurisprudencia sobre tratados de
inversiones. En HICEE v. Slovakia, originado al amparo del TBI entre Los Paises Bajos y
Eslovaquia, las Notas Explicativas Holandesas y los planteamientos de Eslovaquia ante el
tribunal dieron lugar a una *“concordancia de opiniones” de gran valor interpretativo
concerniente a la definicién de “inversién” en el TBI®. Conforme el tribunal sostuvo, no
considerar ese hecho debido a las Notas Explicativas Holandesas y la posicion de Eslovaquia
no dio lugar a ninguna de las formas particulares de acuerdo que se especifican en los
Articulos 31-32 de la Convencion de Viena “estaria en contra de la l6gica y el sentido

comun”, y no seria “conciliable con el requerimiento de que un tratado debe interpretarse ‘de

“ Segundo Informe Pericial de Vandevelde, § 59 (“[e]n otras palabras, de acuerdo a las Cartas de

Presentacion del Secretario de Estado, el significado de los Articulos VI(2) y VI(3) en los TBI basados en el
modelo de 1992 es precisamente el mismo, independientemente de si estos incluyan la frase ‘de acuerdo a una de
las siguientes alternativas’. Como he dicho en mi libro, la adicion de la frase ‘de acuerdo a una de las siguientes
alternativas’ no cambia nada y su ausencia en el Articulo VI(3) no puede por lo tanto surtir ningan efecto™.).

& El Profesor Ratner argumenta que “[l]as declaraciones unilaterales del Presidente de los Estados Unidos
ante el Congreso [en la carta de presentacion en los EE.UU.] no califican como contexto, pues no estan de
acuerdo con Ecuador ni existe prueba de que Ecuador las haya aceptado como un instrumento relacionado con el
tratado”. Informe Pericial de Ratner,  38. La jurisprudencia coherente sobre los tratados de inversiones prueba
que él esté& equivocado.

7 Mondev International Ltd. v. United States of America, Caso CIADI No. ARB(AF)/99/2, Laudo (11 de
octubre de 2002) (Stephen, Schwebel, Crawford) (“Mondev”), 11 111-112 (RLA-54).

" Generation Ukraine Inc. v. Ukraine, Caso CIADI No. ARB/00/9, Laudo (15 de septiembre de 2003)
(Paulsson, Salpius, Voss)(“Generation Ukraine™), 1 15.4-15.7 (CLM-11).

® HICEE B.V. v. Slovak Republic, Caso PCA No. 2009-11, CNUDMI, Laudo Parcial (23 de mayo de
2011) (Berman, Brower, Tomka) (“HICEE”), 1 136 (RLA-182).
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buena fe’” . El tribunal concluyé que “las Notas Explicativas Holandesas, dados sus
términos y contenido, tomados en conjunto con el punto de vista adoptado en estos procesos
por Eslovaquia, constituyen material suplementario valido que el Tribunal podra y, dadas las

circunstancias debe, tomar en cuenta al tratar la cuestion que tiene ante si”®.

58. Segundo, la mayoria del tribunal en Murphpy ignoré por completo el significado
interpretativo de la version llana del Articulo VI(2) y de varios TBI de los EE.UU. que
adoptan la versién llana palabra por palabra®!, en el contexto de los cuales la exclusividad e
irrevocabilidad de la eleccion del procedimiento para la solucion de diferencias esta
establecida simplemente a través del uso del término “0”. La mayoria advirtié que ésta
“considera gque esos tratados son informativos para el presente ejercicio solo en la medida que
la interpretacion [del tribunal] de las necesidades del TBI entre Ecuador y los Estados

182

Unidos tenga que suplementarse Sin embargo, al determinar en ese sentido, la mayoria

excluyo los materiales generados en la fase del proceso interpretativo en la cual estos tienen la
mayor importancia: la construccion del significado ordinario de los términos del tratado
sujetos a interpretacion. Conforme Gardner escribe en su tratado fundamental sobre la

interpretacion de tratados:

la referencia en el proceso interpretativo al uso [de una palabra]
en otros tratados podré ser un medio legitimo de identificar su
significado ordinario, con la utilidad adicional derivada de la
determinacion de dicho uso en un contexto similar en caso de que
estuviese disponible®.

59. El uso de otros tratados y modelos de TBI en el proceso interpretativo es desde luego

184

“una préactica aceptada y establecida No existe ninguna razon basada en principios para

I HICEE, ] 136 (RLA-182).

80 HICEE, ] 136 (RLA-182).

8l TBI entre EE.UU y Armenia, firmado el 23 de septiembre de 1992; fecha de entrada en vigencia 29 de
marzo de 1996 (RLA-33); TBI entre EE.UU. y Kazajstan, firmado el 19 de mayo de 1992; fecha de entrada en
vigencia 12 de enero de 1994 (RLA-32); TBI entre EE.UU. y Kirguistan, firmado el 19 de enero de 1993; fecha
de entrada en vigencia 12 de enero de 1994 (RLA-35); TBI entre EE.UU. y Moldavia, firmado el 21 de abril de
1993; fecha de entrada en vigencia 25 de noviembre de 1994 (RLA-36); TBI entre EE.UU. y Jamaica, firmado
el 4 de febrero de 1994; fecha de entrada en vigencia 7 de marzo de 1997 (RLA-43); TBI entre EE.UU y
Estonia, firmado el 19 de abril de 1994; fecha de entrada en vigencia 16 de febrero de 1997 (RLA-45); TBI
entre EE.UU. y Ucrania, firmado el 4 de marzo de 1994; fecha de entrada en vigencia 16 de noviembre de 1996

(RLA-44).

8 Murphy (2013), 1 174 (CLM-253) (énfasis agregado).

8 R. Gardiner, TREATY INTERPRETATION (2008), p. 282 (RLA-80(bis)) (énfasis agregado).

84 Véase Asian Agricultural Products Ltd. (AAPL) v. Republic of Sri Lanka, Caso CIADI No. ARB/87/3,

Laudo Final (27 de junio de 1990) (El-Kosheri, Goldman, Asante) (“AAPL™), 40 (Rule(F)) (RLA-30) (“Cuando
existe necesidad de interpretacion de un tratado es apropiado que se consideren estipulaciones de tratados
previos o posteriores en relacion con temas similares a aquellos que se tratan en el tratado sometido a
consideracion”); Aguas del Tunari, S.A. v. Republic of Bolivia, Caso CIADI No. ARB/02/3, Decision sobre las
Objeciones de la Demandada a la Jurisdiccion (21 de octubre de 2005) (Caron, Alberro-Semerena, Alvarez), |
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ignorar esta préactica, en especial dado que los materiales interpretativos en cuestion sefialan

un significado ordinario que es contrario al que la mayoria adopta finalmente.

60. La mayoria en Murphy no trata sobre esta prueba del significado llano del tratado,
mucho menos intenta explicarlo con claridad. La Demandada sostiene que dicha mayoria no
puede dar una clara explicacion. Al sostener que la naturaleza “exclusiva e irrevocable” de la
eleccion del procedimiento para la solucion de diferencias que se prevé en el Articulo VI(2) se
debio exclusivamente a la frase “de acuerdo a una de las siguientes alternativas”, en lugar del
término “0”, y que la ausencia de dicha frase en el Articulo VI(3)(a) denoto que la eleccién
del procedimiento arbitral implicé consecuencias legales diferentes de las que se originan en
la eleccion de acuerdo al parrafo (2), la mayoria en Murphy aplicé errébneamente el principio
del effet utile.

5. El término “0” en el Articulo VI(3)(a) denota la exclusividad de la
eleccion que alli se prescribe

a. El uso del término “0” en el Articulo VI(3)(a) establece que la
eleccion entre los procedimientos arbitrales que se enumeran
es exclusiva e irrevocable

61. A la luz de lo antes expuesto, es vacio el argumento de la Demandante en cuanto a
que el término “0” en el Articulo VI(3)(a) no implica la naturaleza exclusiva e irrevocable de

la eleccion hecha®,

62. Ecuador esta de acuerdo con la Demandante en que, en sentido abstracto, “0” puede
tener un significado incluyente o excluyente, y que mucho depende del contexto en el cual se
use el término®. El argumento de Ecuador es que el presente contexto sefiala de manera
inequivoca un significado excluyente, en lugar de incluyente®’. Es asi por las tres razones

siguientes.

292 (RLA-70) (“Sin embargo, la practica de un Estado concerniente a la negociacion de los TBI podria ser util
en el examen de las aseveraciones de las Partes en cuanto a las politicas generales sea de Bolivia o de Los Paises
Bajos con respecto a los TBI y en el examen de las suposiciones que un tribunal podria hacer en lo concerniente
a los TBI”.); Fedax N.V. v. Republic of Venezuela, Caso CIADI No. ARB/96/3, Decision sobre Jurisdiccion (11
de julio de 1997) (Orrego Vicufia, Heth, Owen), { 34 (CLM-50); SGS Société Générale de Surveillance S.A. v.
Republic of the Philippines, Caso CIADI No. ARB/02/6, Decision del Tribunal sobre Objeciones a la
Jurisdiccion (29 de enero de 2004) (El-Kosheri, Crawford, Crivellaro), 1 132(e) (CLM-77); Pan American
Energy LLC and BP Argentina Exploration Company v. Argentine Republic, Caso CIADI No. ARB/03/13,
Decision sobre Objeciones Preliminares (27 de julio de 2006) (Caflisch, Stern, van den Berg), 1 108 (RLM-46);
Emilio Agustin Maffezini v. Kingdom of Spain, Caso CIADI No. ARB/97/7, Decisién del Tribunal sobre
Objeciones a la Jurisdiccion (25 de enero de 2000) (Vicufa, Buergenthal, Wolf), 1 58-60 (CLM-62).

8 Réplica de la Demandante, { 195; Informe Pericial de Ratner, { 19.

80 Réplica de la Demandante, 1 199.

8 Ese mismo contexto recibié consideracion insuficiente por parte de la mayoria en Murphy v. Ecuador.
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63. Primera, en ambos parrafos (2) y (3)(a) del Articulo VI se usa “0” en referencia a
una eleccion, entre los procedimientos para solucion de diferencias en el caso del parrafo (2),
entre procedimientos de arbitraje en el caso del parrafo (3)(a). Esto es en si mismo un
indicador importante de que las Partes tuvieron la intencién de usar “0” en su sentido
disyuntivo, antes que en su sentido conjuntivo. El BLACK’S LAW DICTIONARY confirma
que cuando el téermino “0” se usa en referencia a una eleccién, éste asume un significado
disyuntivo®®. De manera similar, en su articulo Revisiting the Ambiguity of “And”” and “Or”
in Legal Drafting, los Profesores Adams y Kaye afirman que una razén importante para usar
“0” en su sentido disyuntivo surge cuando el orador estd presentando una eleccion y no le

importa al orador cual es la alternativa que se escoja”®°.

64. Segunda, y conforme se explico previamente, en la versién llana del Articulo VI(2)
en el Modelo de TBI de 1992 de los EE.UU., y en todos los TBI que adoptan verbatim dicha
version, la naturaleza exclusiva e irrevocable de la eleccion del procedimiento para solucién
de diferencias es el resultado exclusivo del término “0”®°. Conforme el Profesor Vandevelde

afirma,

[n]i el modelo de 1992 ni ninguno de los TBI suscritos con base
en ese modelo, que no sea el TBI entre Ecuador y los Estados
Unidos, incluian la frase “de acuerdo a una de las siguientes
alternativas” en las disposiciones sobre eleccion de recursos

[.1°%%
65. Por lo tanto, los EE.UU. tenian la clara intencién y comprensién contemporaneas de
que el término “0” se usé en su sentido disyuntivo para denotar la exclusividad de la eleccion
de procedimientos para solucion de diferencias de acuerdo al parrafo (2). EI Profesor Ratner
ha aceptado esto®. No existe ninguna base, de la naturaleza que fuere, para asignar un efecto
diferente al mismo término cuando se usa en referencia a la eleccion del inversionista de un

procedimiento arbitral de acuerdo al parrafo (3)(a)*.

66. La intencién y comprension de los EE.UU. de que el término “0” se usé en su

sentido disyuntivo en conexion con la eleccion de procedimientos para la solucion de

8 BLACK’S LAW DICTIONARY (1990), p. 1095 (RLA-29) (donde se define “or” como una “particula
disyuntiva” cuando se usa para otorgar una eleccion de una entre dos 0 mas cosas).
8 K. Adams & A. Kaye, Revisiting the Ambiguity of “And”” y “Or”” in Legal Drafting, 80(4) ST. JOHN’S

L. R. 1167, p. 1181 (2006) (RLA-77) (énfasis agregado).
% Segundo Informe Pericial de Vandevelde, § 53 (“en el modelo de 1992 en el cual el TBI entre Ecuador
y los Estados Unidos se basaron, los Estados Unidos usé la palabra ‘0’ en el Articulo VI(2) y en el Articulo
;{I(B) para sefialar que la eleccién de entre los recursos disponibles era exclusiva e irrevocable™.).

Id., 1 58.
% Informe Pericial de Ratner, 17 30-31.
% Segundo Informe Pericial de Vandevelde, § 53.
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diferencias continda hasta la fecha. En su Memorial de Contestacion, Ecuador se refiri6 al
Articulo 24(3) del TBI Modelo de 2004 de los EE.UU., que enumera varias posibilidades para
la solucién de diferencias pero prescribe solo una eleccion exclusiva®. El efecto legal de esa

eleccidn se debe exclusivamente al término “o”.

67. Tercera, es verdad que el Articulo VI(2) del TBI entre Ecuador y los EE.UU. se
apart6 de la version llana al agregar la frase “de acuerdo a una de las siguientes alternativas”.
Sin embargo, dicha adicion sirvié solo para un proposito aclaratorio y, por consiguiente, no le
resta valor en lo mas minimo a la preferencia expresa de los EE.UU. por el uso del término
“0” en su sentido disyuntivo en el contexto de las disposiciones sobre solucion de diferencias
de los TBI de los EE.UU.%. Por dltimo, la razén por la cual dicho lenguaje aclaratorio se
incluy6 en el Articulo VI(2) y no en el parrafo (3)(a) también es simplemente porque “ese es

el lugar donde el tratado autoriza al inversionista a realizar la eleccién tnica”®.

b. La frase introductoria en el Articulo VI (3)(a) no guarda
ninguna relacion con la cuestion de si la disposicion permite
que un inversionista seleccione entre foros arbitrales méas de
una vez

68. La Demandante y el Profesor Ratner plantean de manera casi casual un argumento
adicional basado en el hecho de que el Articulo VI(3) permite que un inversionista consienta a
arbitraje solo si éste “no ha sometido la diferencia para su solucién de acuerdo a lo dispuesto
en el parrafo 2 (a) o (b) [es decir, a los tribunales locales o a otros procedimientos acordados

previamente]”?".

De acuerdo a la Demandante y el Profesor Ratner, este lenguaje “confirma
que la Unica eleccién irrevocable que el inversionista debe hacer en cumplimiento de [los
parrafos 2 y 3(a)] es entre los tres métodos de solucion de diferencias que se enumeran en el

Articulo V1(2)"®2.

1 99

69. Este argumento “interpreta mal el proposito de este lenguaje El Profesor

Vandevelde explica que este lenguaje esta destinado simplemente a reforzar la politica de los

% Memorial de Contestacion de Ecuador, 1 120-121 (donde se cita A. Reinisch & L. Malintoppi,
Methods of Dispute Resolution, in THE OXFORD HANDBOOK OF INTERNATIONAL INVESTMENT LAW
691 (Muchlinski et al., eds., 2008), pp. 692-693 (RLA-81)).

% Segundo Informe Pericial de Vandevelde, § 53 (“[clJomo indiqué de manera explicita en mi libro en
2009, U.S. Investment Agreements, el Anexo KV-2, en la pégina 44, la insercién del lenguaje aclaratorio ‘de
acuerdo a una de las siguientes alternativas’ en el Articulo VI(2) del TBI entre Ecuador y los Estados Unidos no
cambid el significado del Articulo VI de ninguna manera y por lo tanto su ausencia del Articulo VI(2)(a) no
significaria nada™.).

% Id., 1 9. Véase también id., T 51.

5 TBI entre Ecuador y los Estados Unidos, Articulo VI(3)(a) (C-1).

% Réplica de la Demandante, nota a pie de pagina 167; Informe Pericial de Ratner, § 19.

% Segundo Informe Pericial de Vandevelde, { 35.
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EE.UU. de evitar la multiplicidad de procesos, y no tiene ninguna relacion en absoluto con la
cuestion de si el Articulo VI(3)(a) permite que un inversionista seleccione méas de una vez de
entre los procedimientos de arbitraje enumerados'®. Lo que es mas, este lenguaje no impide
el recurso tanto a recursos locales, asi como a procedimientos que se acordaren previamente
y, por consiguiente, no se lo puede considerar como confirmatorio de que la “Unica eleccién
irrevocable que el inversionista debe hacer es entre los tres métodos que se enumeran en el

parrafo 2”, conforme la Demandante y el Profesor Ratner alegan™®*.

6. No existe ninguna presuncion de que una *“eleccion exclusiva e
irrevocable” se limite a una eleccion irrevocable entre los recursos
locales y el arbitraje internacional

70. La Demandante argumenta luego que si bien varios tribunales arbitrales han
sostenido que el lenguaje del Articulo VI(2) impone una eleccion exclusiva e irrevocable
entre los procedimientos para solucion de diferencias que se enumeran, “ninguno ha sugerido
que el Articulo VI(3)(a) imponga una segunda disyuntiva entre opciones arbitrales”'%. La

104

Demandante también argumenta que los analistas'®, incluido el Profesor Vandevelde'®, y los

tribunales arbitrales'®, entienden por lo general que las disposiciones sobre la eleccién

100 Id., 19 36-41.

1oL Id., 1 42.

102 Réplica de la Demandante, § 201; Informe Pericial de Ratner, { 23 (donde se cita M.C.l. Power Group
L.C. and New Turbine, Inc. v. Republic of Ecuador, Caso CIADI No. ARB/03/6, Laudo (31 de julio de 2007)
(Vinuesa, Greenberg, Irarrdzabal), § 181 (CLM-66); Chevron Corporation and Texaco Petroleum Company v.
Republic of Ecuador, Caso PCA No. 2009-23, CNUDMI, Tercer Laudo Interino sobre Jurisdiccion vy
Admisibilidad (27 de febrero de 2012) (Veeder, Lowe, Nao6n), 14.73 (CLM-108); IBM World Trade
Corporation v. Republic of Ecuador, Caso CIADI No. ARB/02/10, Decision sobre Jurisdiccion y Competencia
(22 de diciembre de 2003) (Letort, Aguilera, Martinez), § 25 (CLM-242); Occidental Exploration and
Production Company v. Republic of Ecuador, Caso LCIA No. UN 3467, CNUDMI, Laudo Final (1 de julio de
2004) (Vicuria, Brower, Sweeney), 1 50 (CLM-256)).

108 Réplica de la Demandante, § 211; Informe Pericial de Ratner, f 33-34 (donde se cita R. Dolzer & C.
Schreuer, PRINCIPLES OF INTERNATIONAL INVESTMENT LAW (2012), pp. 267-268 (CLM-299); C.
Schreuer, Travelling the TBI Route: Of Waiting Periods, Clausulas Sombrilla y Forks in the Road, JOURNAL
OF WORLD INVESTMENT & TRADE, Vol. 5, No. 2 (2004), pp. 239-240 (CLM-369); J. van Haersolte-van
Hof & A. Hoffman, The Relationship Between International Tribunals y Domestic Courts, in THE OXFORD
HANDBOOK OF INTERNATIONAL INVESTMENT LAW (P. Muchlinksi et al. eds., 2008), pp. 962, 998
(CLM-325); G. Kaufmann-Kobhler et al., Consolidation of Proceedings in Investment Arbitration: How can
multiple proceedings arising from the same or related situations be handled efficiently?, CIADI R. Vol. 21, No.
1, (2006), p. 67 (CLM-336); L. Reed et al., GUIDE TO CIADI ARTBIRATION (2011), p. 100 (CLM-361)).
(Conforme el Profesor VVandevelde demuestra en su Segundo Informe Pericial, y como es evidente en las paginas
que el Profesor Ratner cita, leidas en contexto, no existe nada en estos trabajos académicos que apoye un
argumento de que la Demandante tuviera derecho a someter la diferencia a mas de un foro arbitral. Véase
Segundo Informe Pericial de Vandevelde, 11 91-96. Al contrario, y conforme se demuestra méas adelante,
algunas de estas autoridades al parecer desvirtGan en realidad el argumento del Profesor Ratner.

1od Réplica de la Demandante, | 212 (donde se cita K. Vandevelde, U.S. INTERNATIONAL
INVESTMENT AGREEMENTS (2009), p. 580 (CLM-375)). Como se demuestra mas adelante, el Profesor
Ratner malinterpreta el trabajo académico del Profesor Vandevelde.

105 Réplica de la Demandante,  209; Informe Pericial de Ratner, § 31 (donde se cita Compafiia de Aguas
del Aconquija S.A. and Vivendi Universal (anteriormente Compagnie Générale des Eaux) v. Argentine Republic,
Caso CIADI. No. ARB/97/3, Decision sobre Anulacién (3 de julio de 2002) (Fortier, Crawford, Fernandez

27



exclusiva e irreversible imponen una eleccion irrevocable entre recursos internos y el arbitraje
internacional, y no entre diferentes vias arbitrales. De acuerdo al Profesor Ratner, esto
significa que “la presuncion en ausencia de prueba textual clara es que una clausula sobre la
eleccion exclusiva e irrevocable se limita a una eleccidn irrevocable entre los recursos
internos y el arbitraje internacional (y, si también fuere en el tratado pertinente, otros

mecanismos que se acordaren)” %,

71. Estos argumentos adolecen del mismo defecto que los demas argumentos de la
Demandante basados en la estructura y los términos del Articulo VI(2) y (3)(a): estos
presuponen que un inversionista que seleccione el arbitraje internacional en lugar de los
tribunales locales de acuerdo al parrafo (2) hace, al proceder asi, una elecciéon que es distinta
de aquella de un procedimiento de arbitraje particular. No es asi como funcionan las

disposiciones del Articulo V1%,

72. Estos argumentos son inutiles por otras razones también. Primera, ninguno de los
tribunales que han interpretado y aplicado el Articulo VI del TBI entre Ecuador y los EE.UU.,
con excepcion del tribunal en Murphy, tuvo la ocasién de considerar la naturaleza de la
eleccion del procedimiento arbitral de acuerdo al parrafo (3)(a). La cuestion ante ellos fue si
el arbitraje internacional estaba prohibido por un sometimiento previo de la diferencia relativa
a inversiones a los tribunales locales, asi como también si dicho sometimiento habia tenido

108 109

lugar de hecho Ademas, conforme el Profesor Vandevelde sefiala=", el tribunal en

Chevron v. Ecuador indicd, en el mismo parrafo que el Profesor Ratner cita, que la cuestion

era si “‘la diferencia’ presentada ante este Tribunal ya se ha presentado ante los tribunales

nacionales de Ecuador o New York de modo que se activara la disposicion sobre la eleccion

Rozas), 1 54 (RLA-52); CMS Gas Transmission Company v. Republic of Argentina, Caso CIADI No.
ARB/01/8, Decision del Tribunal sobre Objeciones a la Jurisdicciéon (17 de julio de 2003) (Orrego Vicufia,
Lalonde, Rezek), 80 (RLA-56)). Conforme el Profesor Vandevelde demuestra en su Segundo Dictamen
Juridico, y como es evidente en los parrafos que el Profesor Ratner cita, leidos en contexto, no existe nada en
estos casos que apoyaria un argumento de que la Demandante tuviera derecho a someter la diferencia a mas de
un foro arbitral. Véase Segundo Informe Pericial de Vandevelde, {1 87-88.
106 Informe Pericial de Ratner, { 36; véase también Réplica de la Demandante, { 213.
107 Segundo Informe Pericial de Vandevelde, { 81 (“el inversionista realiza una sola eleccion y lo hace en
el momento que el inversionista opta por someter su reclamo a un foro particular, sea nacional o internacional.
Una vez que el inversionista realiza la eleccién, esta eleccién se completa y el inversionista no podra hacer una
segunda eleccién”.).
108 Id., 1 63 (“Estos tribunales en estos casos no han tenido por lo tanto ninguna oportunidad de discutir si
los inversionistas podian someter la misma diferencia a multiples foros internacionales. Como se esperaria,
[estos tribunales] analizaron la “eleccion exclusiva e irrevocable’ exclusivamente en términos de la eleccion
?Or;tre recursos nacionales e internacionales porque esa fue la eleccion en cuestion en el caso que tenian ante si”.).
Id., 1 65.
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irreversible en el Articulo VI(3)"*°. Ademas, el tribunal expresé que “[l]a disposicién sobre
la eleccion irrevocable del TBI consta en el Articulo VI(3) del TBI”**. Por consiguiente, el
tribunal en Chevron usé el término “eleccion irrevocable”, la cual el Profesor Ratner intenta
limitar a las disposiciones del parrafo (2) del Articulo VI, en conexion con las disposiciones
del parrafo 3, el cual ademas confirma el argumento de Ecuador en el sentido de que los
parrafos (2) y (3) constituyen un “continuo l6gico” en el cual el segundo constituye una

“elaboracién” del primero™*2.

73. Segundo, los argumentos basados en el llamado significado ordinario de las clausulas
sobre la eleccion irrevocable se basan en una ldgica defectuosa. EIl Profesor Ratner
argumenta en esencia que unicamente las clausulas que quedan dentro del “significado
ordinario” del término “eleccidn irrevocable”; es decir, las clausulas que prescriben una
eleccion entre los tribunales locales y el arbitraje internacional, pueden crear una eleccién
exclusiva e irrevocable. Debido a que el Articulo VI(3)(a) no queda dentro de dicho
significado ordinario, por lo tanto éste no crea una eleccién exclusiva e irrevocable”. Sin
embargo, conforme el Profesor Vandevelde sefiala, “[I]a adscripcion de una caracteristica a
una categoria simplemente no prueba que la caracteristica sea falsa de todo lo que quede fuera

»113

de la categoria Un ejemplo préctico, que provee el Profesor Vandevelde en su Segundo

Dictamen Juridico capta perfectamente la I6gica defectuosa del Profesor Ratner:

Ciertos automotores quedan dentro del significado del término
“convertible”.

Es divertido conducir esos automotores.

El Aventador Lamborghini no queda dentro del significado del
término “convertible”.

Por lo tanto, no es divertido conducir el Aventador

Lamborghini**.

74. Desde luego, es divertido conducir el Aventador Lamborghini (a menos que uno sea
débil del corazdn), aun cuando éste no sea un convertible. Y “una eleccion de la disposicion

110 Chevron Corporation and Texaco Petroleum Company v. Republic of Ecuador, Caso PCA No. 2009-23,

Tercer Laudo Interino sobre Jurisdiccion y Admisibilidad (27 de febrero de 2012) (Veeder, Grigera Nadn,
Lowe), 1 4.73 (RLM-14) (énfasis agregado).
mu Id., T 4.72 (RLM-14) (énfasis agregado).
12 Murphy (2013), Opinién Discrepante del Profesor Abi-Saab, 5 (RLA-188).
ij Segundo Informe Pericial de Vandevelde, § 82.
Id.

29



sobre los recursos puede crear una eleccion exclusiva e irrevocable independientemente de si

los tribunales o analistas se hayan referido a éste con el término coloquial ‘encrucijada’***.

75. Tercero, conforme el Profesor Vandevelde demuestra de manera minuciosa, ningn
tribunal o analista que el Profesor Ratner cita “ni siquiera insinda remotamente que una
clausula sobre la eleccion de recursos pueda ser exclusiva e irrevocable solo si quedare
comprendida en la categoria que ellos describen como la clausula sobre la ‘eleccién

irrevocable’” .

Al contrario, dos de las autoridades que se citan “al parecer cuestionan la
definicion inflexible del Profesor Ratner de una encrucijada”, lo cual sugiere un enfoque mas
general sobre la necesidad de evitar la presentacién de la misma diferencia relativa a
inversiones a mas de un foro para la solucién de diferencias'*’. Y, de hecho, una de estas
autoridades confirma que los péarrafos (2) y (3) del Articulo VI constituyen un “continuo
l6gico”. Inmediatamente después de la oracion que el Profesor Ratner cita, los autores de L.
Reed et al., GUIDE TO ICSID ARBITRATION (2011) afirman que, “[u]na ilustracién de una
disposicion sobre la eleccion irrevocable es el Articulo VI(2) y (3) del TBI entre los EE.UU. y
Kazajstan”**®. Estas disposiciones adoptan palabra por palabra el lenguaje del modelo de TBI
de 1992 de los EE.UU.®. Los autores confirman por lo tanto el caracter de la disposicion
sobre la eleccion de recursos “como una disposicién Unica que comprende tanto el parrafo 2

asf como el parrafo 3%,

76. Con respecto a las citas del Profesor Ratner tomadas de sus propios trabajos
académicos, el Profesor Vandevelde dice lo siguiente, lo cual se cita en su totalidad por

considerar que seria mas eficiente hacerlo:

En el parrafo 35, el Profesor Ratner cita fragmentos tomados de
mis libros. El comienza con una oracion extraida de la pagina
580 de mi libro, U.S. International Investment Agreements,
Exhibit KV-2, donde yo digo que “esta clausula sobre la eleccién
de recursos, mediante la cual un inversionista que somete una
diferencia a algun otro foro de solucion de diferencias que no sea
el arbitraje entre inversionista y Estado no podra someter
posteriormente la misma diferencia a arbitraje entre inversionista

115 Id

16 Id. Véase ademas id., 1 85-96.

u Id., 1 94-95 (donde se analiza J. van Haersolte-van Hof & A. Hoffman, The Relationship Between
International Tribunals and Domestic Courts, pp. 962, 998 (CLM-325) and G. Kaufmann-Kohler et al.,
Consolidation of Proceedings in Investment Arbitration: How can multiple proceedings arising from the same
or related situations be handled efficiently?, p. 68 (CLM-336)).

18 L. Reed & J. Paulsson, et al., GUIDE TO CIADI ARTBIRATION (2011), p. 100 (CLM-361) (énfasis
agregado).

19 Véase TBI entre EE.UU. y Kazajstan, Articulo V1(2) y (3) (RLA-32).

120 Segundo Informe Pericial de Vandevelde, § 96.
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y Estado, se ha llegado a conocer en un contexto coloquial como
la “clausula sobre la ‘eleccion exclusiva e irrevocable’”. Sin
embargo, el Profesor Ratner ha ignorado el contexto en el cual la
oracion aparece. Yo describia el modelo de TBI de los Estados
Unidos en 1983, el cual no otorgaba al inversionista una eleccion
de foros arbitrales internacionales. En particular, analizaba la
relacion entre procedimientos acordados previamente y el
arbitraje internacional. En la oracién que se cita, yo no me
referia a una eleccion de entre foros arbitrales internacionales
porque estaba escribiendo acerca de un modelo de TBI previo de
los EE.UU. en el cual no habia esa eleccion. Ademas, me referia
al sobrenombre ““encrucijada como un *“coloquialismo”
precisamente para indicar que yo trataba el término como una
expresion laxa, informal y no como un término técnico formal.
Considero la metéafora de la “encrucijada” posiblemente confusa y
en general no la uso en mis escritos.

El Profesor Ratner también cita las paginas 441-442 de mi libro
de 2010, Bilateral Investment Treaties: History, Policy and
Interpretation, Exhibit CLM-376, un fragmento en el cual analicé
el requisito de agotamiento de los recursos locales. Observé que,
al contrario de exigir el agotamiento de los recursos locales,

algunos TBI podrian en realidad disuadir de
recurrir a los recursos locales. Estos TBI
tienen una clausula sobre la eleccion de
recursos, a la cual se conoce a veces como una
“clausula sobre la eleccion irrevocable,
mediante la cual la eleccibn de un
inversionista de un recurso impide la
invocacion de otro.

Luego provei, simplemente como un ejemplo, la situacion donde
el sometimiento de una diferencia a recursos locales impide la
presentacion de la diferencia a arbitraje entre inversionista y
Estado. Al igual que en el caso de varios otros fragmentos
escritos por los analistas que el Profesor Ratner cita, este
fragmento, en la medida que sea pertinente, en realidad le resta
valor a la posicion del Profesor Ratner. En este fragmento, yo no
usé el término ““encrucijada” — como el Profesor Ratner hace —
para referirme a la eleccién entre los recursos locales y los
recursos internacionales, sino mas bien, para referirme a
cualquier disposicion sobre la eleccion [de] recursos locales en
la cual la eleccion de un recurso impide la invocacion de
cualquier otro. [...] Yo di a manera de ejemplo una invocacion
de los recursos locales, la cual impediria el arbitraje entre
inversionista y el Estado, porque la oracion completa aparecio en
el contexto de una discusion sobre los recursos locales. No
obstante, mi oracién dice sencillamente que un inversionista
podra optar solo por un recurso. Por consiguiente, esta discusion
particular de la disposicion sobre la eleccidn irreversible es
totalmente coherente con mi interpretacion del Articulo VI.
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El Profesor Ratner luego cita un fragmento en la pagina 436 del
mismo libro, donde yo ni siquiera menciono el término
“encrucijada”. Mas bien, es un fragmento en el cual describi
cémo es el caso que, cuando estan disponibles multiples foros
internacionales, el inversionista en general controla “la eleccion”
de foro. EIl Profesor Ratner se pregunta por qué no dije en este
fragmento que la eleccion es exclusiva e irrevocable. Sin
embargo, la naturaleza exclusiva e irrevocable de la eleccién no
era el tema del parrafo. Mas bien, el parrafo se ocupaba de la
cuestion de quién realiza la eleccién.

En sintesis, de mis dos libros que totalizan cerca de 1.300
paginas, el Profesor Ratner identifica solo dos referencias al
término “encrucijada”. En mi libro de 2010 sobe los TBI en
general, mi descripcion de la disposicion sobre la eleccion
irreversible deja en claro que, cuando dicha disposicién aparece,
acudir a cualquier recurso impide invocar cualquier otro recurso,
precisamente mi interpretacion del Articulo VI del TBI entre
Ecuador y los Estados Unidos. En mi libro de 2009 sobre el
programa de los TBI de 1983 de los EE.UU., en los cuales no es
posible ninguna eleccién entre los foros arbitrales internacionales
y por consiguiente no tuve la oportunidad de hablar acerca de la
eleccion entre los foros internacionales. En la medida que algo de
esto sea en realidad pertinente, mi comentario en un libro apoya
mi interpretacion del Articulo VI y mi comentario en el otro libro

simplemente no dice nada sobre la cuestion?,

77. En sintesis, ninguna de las autoridades que la Demandante o el Profesor Ratner cita
trata sobre la naturaleza de la eleccion del procedimiento arbitral bajo el Articulo VI(3)(a).
En la medida que (algunas de) estas autoridades sean pertinentes, éstas confirman la

interpretacion de Ecuador de la disposicion.

7. Las disposiciones en estrecha proximidad con el Articulo VI(3)(a)
confirman que la eleccion que alli se prescribe es exclusiva

78. La Demandante esta de acuerdo con Ecuador en que el Articulo VI(3)(a) debe leerse
“en contexto” con sus disposiciones circundantes, incluido el Articulo VI(4)'#. Esta
disposicion dice lo siguiente:
Cada Parte consiente por medio de este documento en la
presentacion de toda controversia relativa a inversiones para

solucién mediante arbitraje vinculante en conformidad con la
eleccion que se especifica en el consentimiento por escrito del

121

Segundo Informe Pericial de VVandevelde, 11 97-100 (énfasis agregado).
122

Réplica de la Demandante, { 230 (“El Articulo VI(3) debe leerse en el contexto de las disposiciones
circundantes del Tratado, en particular, el Articulo VI(4)”.). La Demandante no ha dicho nada en su Réplica
acerca del Articulo VI(3)(b), el cual confirma la interpretacion de Ecuador al contemplar una sola eleccion de
procedimiento arbitral, de la misma manera que lo hace el Articulo V1(4), que se analiza con mayor detalle mas
adelante. Memorial de Contestacién de Ecuador, 1 124-125..
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nacional o la compafiia bajo el parrafo 3. Dicho consentimiento,
junto con el consentimiento por escrito del nacional o compafiia
cuando se otorgaren en los términos del parrafo 3 cumpliran el
requisito para:

(@) el consentimiento escrito de las partes en la diferencia para los
fines del Capitulo 11 de la Convencion del CIADI (la jurisdiccion
del Centro) y para los fines de las reglas de la Facilidad
Adicional; v,

(b) un “acuerdo por escrito” para los fines del Articulo Il de la
Convencion de las Naciones Unidas sobre el Reconocimiento y la
Ejecucion de Laudos Arbitrales Extranjeros, dado en New York,
10 de junio de 1958 (la “Convencién de New York”)'?*,

79. La Demandante y el Profesor Ratner consideran que, debido a que el Articulo VI(4)
“no menciona ninguna de las limitaciones a la ‘eleccion’ de foro arbitral” de acuerdo al
Articulo VI(3)(a), ésta ““no impide que el inversionista pueda, bajo circunstancias inusuales,
tener que hacer necesariamente una segunda eleccion’”***. Ellos sostienen que esta lectura es
coherente con el supuesto propdsito del Articulo VI1(4), el cual es “garantizar que, cuando se
someta a arbitraje una diferencia relativa a inversiones, un acuerdo de arbitraje existe entre las
partes en controversia para los fines de la Convencion del CIADI o de la Convencion de New

York”'%,

80. Esta lectura no esta sustentada por el texto real del Articulo VI(4). Conforme el

Profesor VVandevelde afirma:

El Articulo VI(4) se refiere a “la eleccion” por parte del
inversionista. No se refiere a “ninguna de las elecciones” del
inversionista o incluso simplemente a “las elecciones” del
inversionista. El uso del articulo definido “la” y el uso del
singular ““eleccion” ambos indican que el inversionista podra

realizar solo una eleccion*?®.

123 TBI entre Ecuador y los Estados Unidos, Articulo VI(4) (C-1) (énfasis agregado).

124 Réplica de la Demandante, 11 232-233; Informe Pericial de Ratner, { 37.

125 Réplica de la Demandante, ] 233.

126 Segundo Informe Pericial de Vandevelde, 1 102 (énfasis agregado). EI Profesor Ratner argumenta que
los términos “la eleccién” podrian referirse a multiples elecciones, y cita en respaldo el Articulo 11(5) del TBI.
Esta disposicion dice lo siguiente: “Se permitira que las compafiias que estadn legalmente constituidas en
conformidad con las leyes o regulaciones aplicables de una Parte, y que sean inversiones contraten a personal
para la gerencia de alto nivel de su eleccién, independientemente de la nacionalidad”. El Profesor Ratner
argumenta que este lenguaje no impide que la compafiia realice otra eleccidn si un gerente resulta no estar
calificado. Informe Pericial de Ratner, § 37. Sin embargo, conforme el Profesor Vandevelde explica, la funcion
gramatical de la palabra “eleccion” en el Articulo 11(5) es “muy diferente” de aquella en el Articulo VI(4):

El Articulo VI(4) usa la palabra “eleccién” como un nombre en singular, modificado por el articulo definido
“el”, a fin de describir la cosa seleccionada. EI Articulo I11(5), por el contrario, usa un nombre en plural,
“personal”, para referirse a las cosas seleccionadas. La palabra “eleccion” aparece luego, sin el articulo definido,
en una frase preposicional que modifica el nombre en plural “personal”.
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81. Segundo, nada en el Articulo VI(4), o lo que es més, en todo el Articulo VI, sugiere
una excepcion por “circunstancias inusuales” que ameritarian una interpretacion que ignore el

127, El Profesor

significado ordinario de los términos acordados por las Partes en el TB
Ratner nunca explica del todo por qué ciertas “circunstancias inusuales” justificarian una
segunda eleccion de la solucién de diferencias para un inversionista que ha seleccionado el
arbitraje internacional de acuerdo a lo dispuesto en el parrafo 2(c), pero no para un
inversionista que ha optado por recurrir a los tribunales locales segun se prescribe en el
parrafo 2(a) solo para encontrar que ese recurso ha resultado ser inefectivo™?®. Esta no puede

haber sido la intencion de las Partes.

8. El objeto y proposito del Articulo VI(2) y (3)(a) es evitar multiples
procesos con respecto a la misma diferencia relativa a inversiones
mediante la prescripcion de una sola eleccion exclusiva e
irrevocable del procedimiento para solucion de diferencias

82. La Demandante plantea que la conclusion del Profesor Vandevelde, después de su
examen exhaustivo de la evolucion histdrica de la disposicion sobre la eleccion de recursos en
los TBI de los EE.UU.'?, en el sentido de que el Articulo VI(3) explica en detalle la politica
coherente de los EE.UU. de evitar procesos multiples con respecto a la misma diferencia

relativa a inversiones™®, “no esta justificada™**".

83. El argumento de la Demandante se basa en tres razones. Primero, que el Profesor
Vandevelde “no provee ninguna prueba de que los EE.UU. estuvieran preocupados por evitar
los procesos ante dos diferentes tribunales arbitrales en casos entre el inversionista y el

Estado”**?. Segundo, que si hubiera existido esa preocupacién, las palabras “de acuerdo a una

Segundo Informe Pericial de Vandevelde, 1 103. El Profesor Vandevelde concluye que “[e]l papel gramatical
muy diferente de la palabra ‘eleccién’ en el Articulo I11(5) no vierte ninguna luz sobre su significado en el
Avrticulo VI(4)”. Id.

127 Segundo Informe Pericial de Vandevelde, { 106.

128 Id., 1 105 (“Por lo tanto, el Profesor Ratner est en la posicién de argumentar que un inversionista que
optare por los recursos locales o acordare previamente sobre procedimientos y encontrare que la eleccién no es
eficaz estd no obstante sujeto a prohibicién permanente en cuanto a presentar la diferencia a uno de los foros
arbitrales internacionales que se identifican en el parrafo 3, pero un inversionista que optare por uno de los foros
arbitrales internacionales que se identifican en el parrafo 3 y encontrare que la eleccion no es eficaz podra optar
por un segundo o tercero o cuarto foro arbitral internacional si tuviere la oportunidad de someter la misma
diferencia a otro foro arbitral internacional, mientras un inversionista que optare por presentar una diferencia a
los recursos internos no debe tener ninguna oportunidad en absoluto de someter la diferencia a arbitraje
internacional”.).

129 Primer Informe Pericial de Vandevelde, {1 24-64.

130 Id., 1 55 (“Haber permitido que el inversionista eligiese someter la diferencia a mas de un foro de
arbitraje entre el inversionista y el Estado [...] habria sido incoherente con la politica de los EE.UU. de evitar la
multiplicidad de procesos™.).

131 Réplica de la Demandante,  240.

132 Id.; Informe Pericial de Ratner, { 53.
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de las siguientes alternativas” deberfa haberse insertado también en el Articulo VI(3)(a)**.

Y, tercero, que “no existe ninguna de las preocupaciones acerca de procesos mdultiples en el
presente caso”, porque “MSDIA nunca inicié el arbitraje ante el CIADI”**  y se presupone
gue ésta no puede hacerlo ahora debido a la denuncia de Ecuador de la Convencion del
CIADI. (Al respecto de este Ultimo punto, la Demandante sefiala la ratio decidendi de la
mayoria en Murphy v. Ecuador en el sentido que debido a que las circunstancias de ese caso
“involucraron el reemplazo de un foro no disponible con uno disponible, y en razén de que un
foro arbitral al cual la Demandante podia en teoria haber vuelto a presentar su reclamo

desestimado al momento no esta disponible, no puede haber ninguna preocupacion [...] acerca

de una duplicacién de procesos”)***.

84. Ninguno de estos argumentos desvirtia la conclusion del Profesor Vandevelde de
que la interpretacion de la Demandante es contraria al objeto y propdsito del Articulo
VI(3)(a). La preocupacién de los Estados Unidos sobre la multiplicidad de procesos no se
disipa simplemente porque las elecciones del inversionista se hagan a favor del arbitraje

internacional:

Un Estado que no desee defenderse del mismo reclamo dos veces
no cambia su punto de vista de la cuestion simplemente porque
los reclamos duplicados estén ante foros internacionales. De
hecho, al contrario, un Estado receptor de la inversion, si debe
defender el reclamo dos veces, podria en realidad preferir que uno
de los procesos sea en los tribunales internos, donde los
procedimientos son familiares y la via es conveniente. [..] En
particular, cuando los Estados Unidos hicieron un cambio
historico en su politica y modificaron sus disposiciones sobre la
eleccion de recursos en su modelo de TBI de 2004 para permitir
que un inversionista invoque recursos internos y luego el arbitraje
internacional, los Estados Unidos cred por primera vez en un TBI
la posibilidad de multiples procesos y la duplicacion era entre los
procesos arbitrales nacionales y el arbitraje internacional.
Conforme esto indica, cuando los Estados Unidos finalmente
estuvo dispuesto a permitir los procesos maltiples por lo menos
en algunas circunstancias, el lugar en el cual éste permitiria que el
inversionista cambiase su opinion e instituyese un proceso
separado seria con respecto a la eleccion entre recursos internos y
el arbitraje internacional, no entre diferentes formas de arbitraje
internacional. Incluso cuando los Estados Unidos finalmente
permitid que los inversionistas optaren por procesos nacionales
seguidos de arbitraje internacional, continud exigiendo que el
inversionista optare solo por un foro arbitral internacional,

133
134

Réplica de la Demandante, { 242; Informe Pericial de Ratner, { 53.
Réplica de la Demandante, 1 244.
1% Murphy (2013), 1 191 (CLM-253).
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conforme otros analistas también han advertido. Véase August
Rinisch and Loretta Malintoppi, “Methods of Dispute
Resolution”, en Peter Muchlinksi et al. eds., The Oxford
Handbook of Interantional Investment Law 691, 693 (2008) (“En
esta clase de disposicion [en referencia al lenguaje del modelo de
TBI de 2004 de los EE.UU.], cuando se selecciona un foro para
solucion de diferencias, esta eleccion se hace con exclusion de
cualquier otra (electa una via, non datur recursus ad
alteram)”.)**°.

85. El argumento de que las palabras “de acuerdo a una de las siguientes alternativas”
debia también haberse insertado en el Articulo VI(3)(a) (y puesto que no lo fueron, no habia
ninguna preocupacion contra la multiplicidad de procesos ante los foros arbitrales) llega a su
fin, de manera muy similar a la mayoria de los argumentos de la Demandante, sobre la
suposicion defectuosa de que el Articulo VI prevea “dos elecciones que necesiten dos

1137

declaraciones separadas de que la eleccion es exclusiva e irrevocable Simplemente eso

no es lo que ocurre en el presente caso, conforme se demostré con anterioridad.

86. Por ultimo, el argumento de la Demandante de que las circunstancias particulares de
este caso no puedan implicar el objeto y proposito del Articulo VI(3)(a) (y, por lo tanto,
presumiblemente, deba desestimarse la interpretacién de Ecuador) es completamente erréneo.
Incluso si esto fuese verdad, que no lo es, las circunstancias de un caso solo podran exigir una
mitigacion de las consecuencias legales derivadas de la aplicacion de una disposicion del

138 9

tratado’®, éstas no afectan el significado auténtico de esa disposicion™*®. Eso equivaldria a la

equidad contra legem, la cual esta prohibida por el derecho internacional *.

87. Ademaés, que la Demandante no iniciara procesos ante el CIADI no significa que no
sometiera la diferencia a arbitraje ante el CIADI para los fines del Articulo VI(3)(a). El TBI
distingue entre la eleccidén de consentimiento a la presentacion de una diferencia relativa a

inversiones a arbitraje internacional y el inicio real del arbitraje en conformidad con dicha

136 Segundo Informe Pericial de Vandevelde, { 126 (énfasis agregado).

137 Id., 1 129.

138 Debe advertirse que la Demandante estaba plenamente consciente de la limitacion impuesta por el
Articulo VI(2) y (3)(a) cuando ejercié su derecho al amparo del Articulo V1 al consentir al arbitraje en el CIADI.
La Carta de Presentacién es un documento publico, y de hecho se adjuntd a la Notificacion de la Diferencia
presentada por la Demandante. Véase Carta dirigida al doctor Diego Garcia Carrién, Procurador General del
Estado de la Republica del Ecuador, enviada por Ethan G. Shenkman y Howard M. Shapiro, Abogados de la
Defensa de MSDIA (8 de junio de 2009) (“Notificacion de la Diferencia”), Documento Adjunto A (C-2).

139 Véase, v.g., HICEE, {1 139-140 (RLA-182).

140 Véase Murphy (2013), Opinién Discrepante del Profesor Abi-Saab, § 14 (RLA-188) (“[t]odas estas
libertades con el texto y mas alla de la discrecion del juez o arbitro; a menos que, desde luego, él esté
decidiendo ex aequo et bono, lo cual puede hacerse Gnicamente con el acuerdo de las partes™.).

36



eleccion*.

Aunque un inversionista podra de hecho optar por un procedimiento arbitral de
acuerdo al Articulo VI(3)(a) mediante el inicio del arbitraje ante un foro particular, esto no
siempre podria ocurrir, y ciertamente no es el caso presente, dado que la Demandante expresé
su consentimiento de someter la diferencia a arbitraje en el CIADI con su Notificacion de la

Diferencia de fecha 8 de junio de 20092,

88. Finalmente, y en todo caso, las circunstancias del presente caso son muy diferentes
de aquellas en Murphy v. Ecuador. Murphy actud basada en su eleccion de consentimiento al
arbitraje en el CIADI, solo para encontrar que sus reclamos fueron desestimados por falta de
jurisdiccion®. Entretanto, Ecuador denuncié la Convencién. Por lo tanto, Murphy no tenia
ningun derecho a volver a presentar su caso ante el CIADI, debido a que eso presupondria una
expresion adicional de consentimiento, lo cual no era posible en razén de la denuncia, tal

como se explicd previamente. ElI CIADI en realidad no estaba disponible.

89. Al contrario, en el presente caso, la Demandante no ha actuado basada en su eleccion
del consentimiento al CIADI. Puesto que éste se proveyo antes de que el Banco Mundial
recibiera la notificacion de la denuncia hecha por Ecuador**, dicho consentimiento podria dar
lugar a derechos y obligaciones protegidas con respecto al efecto juridico de la denuncia al
amparo del Articulo 72 de la Convencién del CIADI**. Se infiere que la Demandante estaba
en libertad de buscar procesos arbitrales ante el CIADI incluso después de la denuncia de
Ecuador. En estas circunstancias, la Demandante no puede sostener de manera verosimil que

su conducta no ha dado lugar ya a un riesgo de mdltiples procesos.

1 El TBI distingue la eleccién de someter una diferencia relativa a inversiones a arbitraje internacional

desde el inicio real de los procesos arbitrales en conformidad con esa eleccion. El Articulo VI(3)(b) dispone que
“[u]na vez que el nacional o la compafiia en cuestién haya consentido asi [es decir, a someter la diferencia para
su solucion mediante arbitraje vinculante de acuerdo a uno de los procedimientos arbitrales que se enumeran en
el Articulo VI(3)(a)], cualquiera de las partes en la diferencia podra iniciar el arbitraje en conformidad con la
eleccion que asi se especifique en el consentimiento”. TBI entre Ecuador y los Estados Unidos, Articulo
VI(3)(b) (C-1) (énfasis agregado). De acuerdo al Articulo VI(2) y (3)(a), la eleccién de someter la diferencia
para su solucion de acuerdo a uno de los procedimientos arbitrales estd dentro de la competencia del
inversionista. Segun lo dispone el Articulo VI(3)(b), cualquiera de las partes en la diferencia; es decir, incluso
el Estado receptor anfitridn, podré iniciar procesos arbitrales.

142 Notificacion de la Diferencia, pp. 1-2 (C-2).

13 Véase Murphy (2010), 1 161 (RLM-42).

144 “Ecuador Presenta una Notificacion de acuerdo a lo que dispone el Articulo 71 de la Convencion del
CIADI” disponible en https://icsid.worldbank.org/apps/CIADIWEB/Pages/AlINewsltems.bak.aspx (C-187).

145 De acuerdo al Articulo 72 de la Convencion del CIADI, la denuncia de la Convencién hecha por un
Estado Contratante “no afectara los derechos u obligaciones de ese Estado en conformidad con esta Convencion
[...] que se originaren en el consentimiento a la jurisdiccion del Centro provisto por uno de ellos antes de que el
depositario recibiera dicha notificacién”. Convencién del CIADI, Articulo 72 (RLA-140) (énfasis agregado).
De acuerdo al autor del comentario mas autoritativo sobre la Convencién del CIADI, Profesor Christoph
Schreuer, la referencia al “consentimiento” en el Articulo 72 es una referencia al consentimiento
“perfeccionado” o bilateral. C. Schreuer, et al., THE CIADI CONVENTION: A COMMENTARY (2009), p.
1280 (RLA-87(bis))..
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9. La interpretacion de Ecuador es coherente con el objeto y proposito
del Tratado como un todo

90. La Demandante plantea un argumento similar a pretexto del “objeto y propoésito del
Tratado”. Alega que, “dadas las circunstancias de [ese] caso”, la interpretacion de Ecuador
“impide por completo” su acceso a arbitraje internacional y, por lo tanto, “es contraria al
objeto y propésito del TBI”**. Sin embargo, una interpretacion del Articulo V1(3)(a) que
impida una segunda eleccion del procedimiento arbitral no es contraria al objeto y prop6sito
del TBI.

91. Primero, ciertas elecciones de recursos son exclusivas del arbitraje internacional, y
son irrevocables, incluso de acuerdo a la interpretacion de la Demandante y el Profesor
Ratner; no obstante, no van en contra del objeto y propésito del TBI**". Lo mismo se aplica

al presente caso.

92. Segundo, conforme sefiala el Profesor Vandevelde, deberia interpretarse el tratado

“en el sentido de que provee acceso a arbitraje en los términos y condiciones que se

1,148

especifican en el tratado Los tribunales han rechazado de manera sistematica la nocion

de que los términos y condiciones de la proteccion de inversiones extranjeras deban
exagerarse en nombre de una apelacion, intrinsecamente subjetiva, al “objeto y propésito del
TBI”*°, Conforme indica el tribunal en HICEE v. Slovakia:

en general, puede entenderse que el propdsito de los tratados
bilaterales de inversiones es el estimulo a la inversion, sobre una
base mutua y reciproca, sin dejar de mantener un equilibrio en los
intereses de los inversionistas y del Estado receptor de la
inversion a ese respecto; sin embargo, en y por si mismo, €so no
dice nada acerca de donde se ha establecido ese equilibrio en el

tratado particular en cuestion®®.

93. En un tratado académico reciente sobre la interpretacion de los tratados de inversion,

el Profesor Trinh Hai Yen advierte asimismo que una:

[1Jectura liberal del objeto y proposito del tratado para justificar la
preferencia por los derechos generales de los inversionistas

146 Réplica de la Demandante, J 248 (donde se cita Murphy (2013), 1 197 (CLM-253)).

7 Segundo Informe Pericial de Vandevelde, § 110.

148 Id., 1 111.

149 Véase Memorial de Contestacién de Ecuador, f 129-130, y la jurisprudencia que alli se cita. El
Profesor Abi-Saab expresé que “el objeto y propésito de un TBI no es solo proteger los intereses del
inversionista extranjero, sino también los del Estado receptor de la inversion, en particular el respeto a su
soberania, lo cual incluye las condiciones y limites que éste establece para su consentimiento al arbitraje
internacional”. Murphy (2013), Opinién Discrepante del Profesor Abi-Saab, § 16 (RLA-188).

150 HICEE, 1 116 (RLA-182) (énfasis agregado).
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deberia evitarse. De lo contrario, la suposicién de un propdsito
unico o predominante en un tratado de proteger las inversiones
probablemente conduciria a significados no previstos de los
términos del tratado. Los derechos soberanos de los Estados se
limitan solo a obligaciones que los estados han consentido, en
lugar de obligaciones supuestamente implicitas en el objeto y
proposito del tratado. La ambigiedad no legitima
determinaciones de todos los posibles significados que sean
acordes con politicas muy generales expresadas en el preambulo
o el titulo del tratado. En cambio, la ambigledad simplemente
significa que no se ha consentido en nada claro y que la situacion
exige la eleccion de la interpretacién mas cierta y razonable. Las
diferencias basadas en tratados de inversion involucran a un
Estado soberano y un tratado en derecho internacional publico
suscrito entre Estados. Es diferente del caso de contratos privados
en los cuales los derechos y obligaciones de las partes se ven
afectadas por igual. La interpretacion de las obligaciones de los
Estados en los términos de tratados de inversion debe apegarse a
las normas convencionales sobre la interpretacion de tratados en
derecho internacional publico, independientemente de los efectos
restrictivos o expansivos en los derechos de las partes privadas.
Estas normas de interpretacion aseguran que una determinacion
del significado de un término de un tratado se base en elementos
interpretativos que connoten la intencién de obligarse de los

Estados™.

94. El argumento de la Demandante no encuentra ninguna confirmacion en el “objeto y
propodsito” del TBI incluso por otra razén. Considérese la implicacion de la interpretacion del
Profesor Ratner del Articulo VI(2) y (3)(a): algunas selecciones de foros son exclusivas e
irrevocables (v.g., la eleccion de recursos locales, o la eleccion a favor de “procedimientos
acordados previamente”), y algunos no lo son (la elecciéon de procedimientos de arbitraje
internacional). Con respecto a la primera, “0” significa “0”. Con respecto a la segunda, “0”
significa “y”, a menos desde luego que éstas estuvieren a favor de “un procedimiento

acordado previamente”, con respecto al cual “0” continCe siendo “0”**?. Esta interpretacion:

deja al tribunal sin ninguno de los criterios basados textualmente
para decidir cuando el inversionista podra escoger un foro arbitral
internacional y cuando el inversionista podra optar por mas de un
foro arbitral internacional. También deja al inversionista sin
ninguna indicacion en cuanto a si éste se encuentra en una de esas
situaciones en las cuales su eleccion es exclusiva e irrevocable o
si éste estd en una de las situaciones en las cuales podra realizar
mas de una eleccion. Por altimo, deja al Estado receptor de la
inversion con incertidumbre en cuanto a si debe prepararse para
defender un reclamo en foros mdltiples o solo en uno. La

151 T. Hai Yen, THE INTERPRETATION OF INVESTMENT TREATIES (2014), p. 98 (RLA-190).
152 Segundo Informe Pericial de Vandevelde, § 44.
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interpretacion del Profesor Ratner pone al tribunal, el
inversionista y el Estado receptor en un estado de incertidumbre

acerca del alcance de los derechos y obligaciones creados por el

tratado 3.

95. El Profesor Ratner no logra explicar de qué manera esa clase de interpretacion sea
coherente con el objeto y propdsito del TBI de estimular y proteger la inversion sobre la base

de un marco estable y predecible™.

10. Conclusion

96. En sintesis, la mayoria de los argumentos interpretativos de la Demandante se basan
en una presuncion defectuosa, que la eleccion del inversionista a favor de la solucion de una
diferencia relativa a inversiones mediante arbitraje vinculante en conformidad con el Articulo
VI(2) sea diferente de la eleccion de consentimiento a un procedimiento arbitral particular
acorde con el Articulo VI(3)(a). De hecho, es lo mismo. En todo caso, el Articulo VI(3)(a),
tal como se interpreta en conformidad con los principios de interpretacién de tratados
codificada en la CVDT, permite solo una eleccion de consentimiento a los procedimientos

arbitrales que alli se enumeran.

B. Antes de iniciar este arbitraje segun las Reglas de la CNUDMI, Merck
consintié de manera definitiva al arbitraje de esta diferencia al amparo de
la Convencion del CIADI

1. Introduccion

97. En su Memorial de Contestacion, Ecuador demostrd que la Demandante ejercio su
derecho a consentir a uno de los procedimientos arbitrales que constan en el Articulo VI(3)(a)
con su Notificacion de Diferencia, de fecha 8 de junio de 2009, mediante la cual consintié por

escrito a someter la diferencia para su solucion mediante arbitraje vinculante en conformidad

155
1=,

con la Convencién del CIAD La eleccién de la Demandante de consentir no fue menos

efectiva porque estuvo acompafiada de una “reserva de derechos”. La reserva de la

Demandante no se formulé como una condicion para, 0 un término de su eleccién de

156
I

consentimiento al CIADI", el cual se describe en la carta, conforme el Profesor VVandevelde

1157

indica, como “un hecho consumado Ademas, interpretar la llamada reserva como una

153 Id., 1 44.
154 Id., 1 45.
155 Memorial de Contestacion de Ecuador, {7 138, 141; véase también Primer Informe Pericial de

Vandevelde, 1 66 (“[I]a carta de 8 de junio de 2009 [...] constituye una eleccidn explicita de MSDIA de consentir
[a] arbitraje ante el Centro™.).

156 Memorial de Contestacion de Ecuador,  144; Primer Informe Pericial de Vandevelde, { 69.

157 Primer Informe Pericial de Vandevelde, 1 69.
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condicién para la eleccion de la Demandante de consentimiento al CIADI seria contrario a la
expresa intencion de la carta de “asegurar” la oferta de Ecuador de consentimiento al arbitraje
en el CIADI bajo el TBI™®,

98. A la luz de lo expuesto, la Demandante estaba por lo tanto sujeta a impedimento en
cuanto a consentir a arbitraje en conformidad con las Reglas de Arbitraje de la CNUDMI con
su Notificacién de Arbitraje, de fecha 29 de noviembre de 2011. A su vez, este Tribunal

constituido de acuerdo a las Reglas de la CNUDM I carece de jurisdiccion sobre la diferencia.

99. En su Réplica, la Demandante alega que su consentimiento al arbitraje bajo las
Reglas de la CNUDMI es valido, porque, primero, ésta no consintio de manera exclusiva e
irrevocable al arbitraje en el CIADI vy, segundo, incluso si lo hubiera hecho, ese
consentimiento fue nulo debido a su reserva de derechos. Estos dos argumentos no son de

ayuda, como se demuestra méas adelante.

2. La Demandante consintid6 de manera exclusiva e irrevocable al
arbitraje ante el CIADI

100. La Demandante argumenta que no ha ejercido de manera efectiva su derecho de
eleccion de acuerdo al Articulo VI(3)(a) debido a que su carta deja en claro que “su

consentimiento al arbitraje ante el CIADI no era exclusivo y que conservaba su derecho a

1159

consentir a otras formas de arbitraje de acuerdo al Tratado La carta dice en su parte

pertinente:

Mediante la accién de esta carta, MSDIA acepta por medio de
este documento la oferta hecha por la Republica del Ecuador de
someter las diferencias relativas a inversiones a arbitraje
vinculante ante el Centro Internacional para el Arreglo de
Diferencias relativas a Inversiones (el “CIADI”), en
cumplimiento del Articulo VI del TBI y el Articulo 25 de la
Convencion sobre la Solucion de Diferencias relativas a
Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados (la
“Convencion del CIADI”). Esta carta sirve para perfeccionar el
““consentimiento a la jurisdiccion del Centro™ para los fines del
Articulo 72 de la Convencion del CIADI, protegiendo asi los
derechos de MSDIA si la Republica del Ecuador decidiere
denunciar de la Convencion del CIADI en conformidad con el
Articulo 71. No obstante y sin perjuicio del derecho de MSDIA a
iniciar el arbitraje ante el CIADI en alguna fecha futura, MSDIA
se reserva su derecho a seleccionar en cualquier momento

158
159

Memorial de Contestacion de Ecuador, | 146.
Réplica de la Demandante,  259.
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cualquier forma de arbitraje establecida de acuerdo al Articulo
VI(3)(a) del TBI*.

101. La Demandante argumenta que “es claro” a partir de la redaccién que su intencion
fue que su consentimiento al arbitraje ante el CIADI y su reserva de derechos “se leyesen en

conjunto”, y que consideraba su reserva “como un término de su consentimiento™*®*.

102. Existen graves problemas con este argumento. Primero, como la propia Demandante
reconoce’®?, su reserva no se formula expresamente como “una condicién de consentimiento”
(0 “término de consentimiento™). La Demandante considera esta omision “intrascendente™®2,
No lo es, en especial cuando se la considera en contexto con otros elementos textuales que se

analizan méas adelante.

103. Segundo, la reserva de la Demandante se hace expresamente “no obstante” y “sin
perjuicio” del derecho de MSDIA a iniciar un arbitraje en el CIADI en alguna fecha

1% no con respecto a la eleccién de consentimiento de MSDIA. El derecho a iniciar

futura
un arbitraje en el CIADI debe basarse en el consentimiento a la jurisdiccion del Centro
perfeccionado previamente, que la carta tenia la finalidad de realizar. Como expresa el

Profesor Vandevelde:

Cuando habl6 de su derecho a “iniciar” el arbitraje ante el CIADI,
MSDIA confirm6é que ya habia consentido al arbitraje en el
CIADI. MSDIA no habl6 de su derecho a consentir al arbitraje
en el CIADI en el futuro, sino a su derecho a iniciar el arbitraje en

el CIADI en el futuro, debido a que ya habia dado el

consentimiento®®®.

104. Es evidente que la reserva no tenia la finalidad de ser un término de la aceptacién de
la Demandante de la oferta de Ecuador de consentimiento, o una condicion para dicha

aceptacion.

186 sy intencion con esta carta fue

105. Tercero, conforme la propia Demandante admite
“asegurar” a Ecuador en cuanto a su eleccion del CIADI, y asi conservar su derecho a iniciar
el arbitraje ante el CIADI con respecto a la posibilidad de la denuncia de la Convencion por

parte de Ecuador'®”. Podia hacerlo “solo si [la carta] de hecho constituyera el consentimiento.

160
161

Notificacion de la Diferencia, pp. 1-2 (C-2) (énfasis agregado).

Réplica de la Demandante, { 264.

162 Id., 1 264.

163 Id

164 Notificacién de la Diferencia, p. 2 (C-2) (énfasis agregado).

165 Segundo Informe Pericial de Vandevelde, § 140 (énfasis en el original).
166 Réplica de la Demandante, 11 260, 269.

1o Memorial de Contestacién de Ecuador, § 139.
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1168

MSDIA podia perfeccionar el consentimiento solo al consentir El consentimiento mutuo

de las partes tiene caracteristicas particulares bajo la Convencion del CIADI, las cuales no son

coherentes con el argumento de la Demandante de que su reserva tuviera la finalidad de

configurar un término indispensable de su consentimiento. Primero, éste es irrevocable™®.

Segundo, es exclusivo™".

106. La Demandante no cuestiona que el consentimiento mutuo al CIADI sea irrevocable.
Por otra parte, la Demandante sostiene que el Articulo 26 (dispone expresamente que el
consentimiento de una parte al arbitraje ante el CIADI pueda hacerse en forma no

#1711 "y que, por lo tanto, su reserva podria leerse en forma coherente con las

exclusiva
disposiciones de la Convencién del CIADI*™. El Articulo 26 no dispone tal cosa. Conforme
el Profesor Schreuer escribe, “[IJa norma del Articulo 26 sobre el recurso exclusivo esta sujeta

a modificacién mediante acuerdo de las partes” .

No existe ningin acuerdo de esa
naturaleza en el presente caso. Ademas, e incluso si hubiera dicho acuerdo, como el Profesor

Schreuer afade:

La norma sobre el recurso exclusivo del Articulo 26 no es un
requisito del consentimiento al arbitraje en el CIADI, sino
meramente una regla de interpretacion, que funciona para excluir
otros recursos “a menos que se indicare lo contrario”. Por lo
tanto, el sometimiento a otros procedimientos de solucion de
diferencias no puede interpretarse en el sentido de que anule el
consentimiento a arbitraje ante el CIADI*"™,

107. Se infiere que incluso si hubiere un acuerdo de las Partes de restarle valor a la
naturaleza exclusiva del arbitraje en el CIADI que no habria afectado la validez de la eleccion

de consentimiento de la Demandante de acuerdo a la Convencion del CIADI y el TBI.

3. El consentimiento de la Demandante al arbitraje en el CIADI fue
valido
108. El argumento final de la Demandante es desesperado y puede prescindirse de éste

con facilidad. Argumenta que su reserva de derechos ha constituido de hecho un rechazo a

168
169

Véase también Segundo Informe Pericial de Vandevelde, § 137.

Convencion del CIADI, Articulo 25(1) (“Cuando las partes han dado su consentimiento, ninguna parte
podra retirar su consentimiento de manera unilateral”.) (RLA-140).

170 Convencién del CIADI, Articulo 26 (“El consentimiento de las partes de acuerdo a esta Convencion
debera considerarse, a menos que se indicare lo contrario, como consentimiento a dicho arbitraje con exclusién
de cualquier otro recurso”.) (RLA-140).

1 Réplica de la Demandante, 1 266-267.

1 1d., 1 270.

173 C. Schreuer, et al., THE CIADI CONVENTION: A COMMENTARY (2009), p. 355 (RLA-87(bis))
(énfasis agregado).

14 Id., pp. 355-356 (RLA-87(bis)) (énfasis agregado).
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los términos de la oferta de Ecuador de consentimiento a arbitraje (que los inversionistas
realicen una eleccion exclusiva e irrevocable del consentimiento a uno de los procedimientos
arbitrales que se enumeran en el Articulo VI(3)(a) y por ende ésta no ejercié de manera valida

su derecho en conformidad con el Articulo V1(3)(a)*".

109. Las razones por las cuales la reserva de la Demandante es irrelevante para el
gjercicio de su derecho en los términos previstos en el Articulo VI se han establecido con
anterioridad y no es necesario repetirlas aqui. Ademas, la reserva de la Demandante ni
siquiera se ha formulado como un término o condicion propuesto para la oferta de Ecuador.
El Profesor Vandevelde confirma que la Demandante “articuld la oracion meramente como
una reserva de derecho, no como una condicion de su consentimiento”*’®. Por dltimo, la carta
dice que MSDIA “acepta” la oferta de Ecuador de arbitrar'’’. Como el Profesor VVandevelde
explica, “[u]na aceptacion de cualquier oferta, por definicion, no agrega nuevos términos o

condiciones a la oferta”*’®,

110. No puede haber ninguna controversia en cuanto a que el ejercicio de la Demandante
de su eleccion de consentimiento de acuerdo con el Articulo VI(3)(a) con su Notificacion de

Diferencia de 8 de junio de 2009 fue valido.
C. Conclusién

111. El Articulo VI del Tratado establece la oferta de consentimiento de Ecuador de
resolver las diferencias relativas a inversiones con inversionistas de los EE.UU. a través de
varios métodos de solucion de diferencias. En conformidad con los términos de esa
disposicion, un inversionista esta obligado a realizar una eleccién exclusiva e irrevocable del
procedimiento para solucion de diferencias. Con su Notificacion de Diferencia de fecha 8 de
junio de 2009, la Demandante hizo su eleccion a favor del arbitraje ante el CIADI. El
consentimiento posterior de la Demandante al arbitraje de acuerdo a las Reglas de Arbitraje
de la CNUDMI, el cual dio lugar al presente proceso, se realizo por lo tanto excediendo el
consentimiento de Ecuador de acuerdo al Articulo VI. Como resultado, Ecuador solicita
respetuosamente que el Tribunal dicte un laudo a favor de Ecuador y en contra de Merck, en

el cual desestime en su totalidad los reclamos de Merck por falta de jurisdiccion.

175
176
177
178

Réplica de la Demandante, { 274.

Segundo Informe Pericial de VVandevelde, | 144.
Notificacion de la Diferencia, p. 1 (C-2).
Segundo Informe Pericial de Vandevelde, { 146.
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1. MERCK NO TIENE NINGUNA"lNVERSlON" DE ACUERDO AL TBI
A. Introduccion

112. Merck asevera que el presente arbitraje es una “diferencia relativa a inversiones”
dentro del TBI entre Ecuador y los EE.UU. porque es una diferencia “originada en, o
relacionada con [...] una supuesta violacién de [...] derechos conferidos o creados por este
Tratado con respecto a una inversion”, conforme se define en el Articulo VI(1)(c)*”. El texto

del Articulo VI(1)(c) se presenta a continuacion:

Para los fines de este Articulo, una diferencia relativa a
inversiones es una diferencia entre una Parte y un nacional o
compariia de la otra Parte que se originare en, o se relacionare con
[...] (c) una supuesta violacion de cualquier derecho conferido o

creado por este Tratado con respecto a una inversion*®.

113. El reclamo de Merck por denegacion de justicia se basa en el Articulo 11(3)(a) del
TBI entre Ecuador y los EE.UU., el cual garantiza que se otorgara a una “inversion” — no a un

“inversionista” — un trato que sea justo y equitativo:

La inversion recibira en todo momento un trato justo y equitativo,
disfrutara de proteccion y seguridad plenas y en ningun caso se le
otorgara un trato menor que el que exige el derecho
internacional ‘.

114. Merck reclama ademéas que Ecuador ha violado el Articulo 11(7) del TBI entre

Ecuador y los Estados Unidos, la disposicion sobre “medios efectivos”. EI Articulo 11(7), al

igual que el Articulo VI(1)(c) supra, se limita al “trato” “con respecto a una inversion”:

179 Memorial de Réplica de la Demandante (8 de agosto de 2014) (“Réplica de la Demandante”), 1§ 60-64.
180 Tratado entre los Estados Unidos de América y la Republica del Ecuador concerniente a la Promocion y
Proteccion Reciproca de la Inversidn, firmado el 27 de agosto de 1993; fecha de entrada en vigencia 11 de mayo
de 1997 (“TBI entre Ecuador y los Estados Unidos™), Articulo VI(1)(c) (R-1) (énfasis agregado).

181 Id., Articulo 11(3)(a) (énfasis agregado). Merck también reclama que Ecuador viold la obligacion en el
Tratado de proveer proteccion y seguridad plenas (Memorial de la Demandante, 11 380-382), asi como también
la obligacién de no deteriorar la inversion a través de medidas arbitrarias y discriminatorias (Memorial de la
Demandante, 11 383-393). Estas dos protecciones del Tratado se limitan a una “inversion” e “inversiones”,
respectivamente, y todos los argumentos atinentes a la denegacion de justicia en el Tratado son igualmente
aplicables a estos reclamos.

La norma sobre la proteccion y seguridad plena estd incluida en el Articulo 11(3)(a) del Tratado, supra. La
clausula sobre las medidas arbitrarias o discriminatorias dispone que: “Ninguna de las Partes deteriorara de
manera alguna a través de medidas arbitrarias o discriminatorias la gestion, operacién, mantenimiento, uso,
disfrute, adquisicion, expansién, o disposicion de las inversiones”. TBI entre Ecuador y los Estados Unidos,
Articulo 11(3)(b) (énfasis agregado).
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Cada Parte proveera los medios efectivos de hacer valer reclamos
y respetar los derechos con respecto a la inversion, acuerdos de
inversion, y autorizaciones de inversion*®2.

115.  Se infiere que no puede haber jurisdiccion en los términos del TBI para reclamos con
respecto a un “trato” violatorio de una “inversion”. No obstante, los reclamos de Merck en el
arbitraje no son “con respecto a” nada que se identifiqgue como una “inversién”. Mas bien, los
reclamos de Merck en el arbitraje se basan en litigios internos con respecto a la propia
conducta de Merck, y no puede decirse que sean “con respecto a” (i) su sucursal, (ii) sus

activos, o (iii) su posibilidad de disponer de la planta del Valle de Los Chillos.

116.  Ademas, en todo caso, Merck no ha logrado probar que su sucursal, sus activos o la
planta calificaran como “inversiones” de acuerdo al TBI. Lo que es mas, la Réplica de Merck
ha abandonado casi por completo la nocién nebulosa (argumentada en el Memorial) en cuanto

1183

a que la “empresa” de Merck en Ecuador constituyera una “inversion”-"°, Cada uno de estos

puntos se explicaran en detalle en los parrafos siguientes.
B. No existe ninguna “diferencia relativa a inversiones” de acuerdo al TBI

117. No existe ninguna “diferencia relativa a inversiones” en este caso porque ninguno de
los “derechos” bajo el TBI entre Ecuador y los Estados Unidos estuvo en cuestion en el litigio

subyacente.

118. Los parrafos siguientes demostrardn que ningdn “derecho” en el Tratado “con
respecto a” una “inversion” ha estado sujeto a “trato” de los tribunales ecuatorianos en el

litigio subyacente.

119. Primero, el litigio no concierne a ningln “derecho” a vender la planta, o a ninguna
obligacion que Merck tuviera de vender. EI litigio interno se relaciona con la conducta
personal de Merck de una manera que fue perjudicial para NIFA — en otras palabras, la
conducta torticera. NIFA reclamd que Merck habia cometido un “abuso de derechos”,
“engafio”, y “actos dolosos” a fin de demorar su ingreso al mercado de productos de
medicamentos genéricos en Ecuador'®. NIFA se queja ademés de que la conducta de Merck

182 Id., Articulo 11(7) (énfasis agregado).

183 Memorial de la Demandante (2 de octubre de 2013) (“Memorial de la Demandante™), § 205 (donde se
dice que: “el Negocio de MSDIA en Ecuador es una Inversion™.).
184 Sentencia, NIFA v. MSDIA, Tribunal de Apelaciones (23 de septiembre de 2011) (C-4).
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en las prolongadas negociaciones precontractuales despojaron a NIFA de valiosas

oportunidades comerciales'®®.

120.  Segundo, no se impidi6é que Merck dispusiera de la planta en ningin momento. Mas
bien, Merck tenfa completa libertad de contratar'®. Tampoco se requirié que Merck vendiese
la planta a NIFA. EI expediente factico revela que ninguno de los fallos de los tribunales
ecuatorianos decidio sobre la transaccion real de compraventa de la planta. El Juzgado
Segundo de lo Civil de Pichincha advirtié que Merck no habia adquirido una obligacion hacia
NIFA con respecto a la venta de la planta industrial, y no era apropiado que NIFA exigiese la

venta de la planta, porque no se habfa suscrito ninguna promesa de vender la propiedad™®’.

Por lo tanto, el litigio no tuvo que ver con la posibilidad de Merck de disponer de la planta®®.

121. En particular, la CNJ determiné que Merck habia cometido el ilicito civil (bien
conocido en los sistemas que se rigen por el derecho civil) de culpa in contrahendo®®. La
doctrina es aplicable a la conducta torticera que tiene lugar en la fase precontractual y que
causa dafio a la parte demandante'*®. La CNJ fue explicita en afirmar que en su dictamen “no
hubo ninguna sancién por la finalizacién de las negociaciones per se”, por parte de Merck'*,
Mas bien, la CNJ decidié basada en que las negociaciones no tuvieron la suficiente

192 Por lo tanto, esa conducta es

transparencia y no reflejaron la informacién apropiada
totalmente ajena a cualquiera de los “derechos” que Merck pudiera haber tenido “con

respecto a” sea su sucursal, sus activos o su planta.

122. Tercero, Merck no puede alegar que “si no fuera por la disposicion de MSDIA de su
planta, nunca podria haber habido un litigio entre NIFA y MSDIA”*%. Este argumento de “si
no fuera por” es infundado. La razon es simple. Incluso si Merck hubiera abandonado por
completo la idea de vender la planta en el Valle de Los Chillos, el litigio interno habria
sobrevenido de todos modos. Las negociaciones precontractuales con NIFA ya habian tenido

194

lugar y, de hecho, las negociaciones se prolongaron durante casi un afio Por lo tanto,

18 Id.

186 Decision de la CNJ, PROPHAR v. MSDIA, Corte Nacional de Justicia (10 de noviembre de 2014), p. 84
(R-194) (en la cual la Corte indico: “Queda claro que las partes estan en libertad de contratar”.).

187 Sentencia, NIFA v. MSDIA, Tribunal de Apelaciones (23 de septiembre de 2011) (C-4).

188 C.f.,, Réplica de la Demandante, 1 89, 150, 152.

189 NCJ I, p. 82 (R-194).

190 Id., pp. 85-86.
101 Id., p. 84.
192 |d

193

Réplica de la Demandante, { 153 (énfasis agregado).
194

NCJ II, p. 37 (R-194) (“Ellos habian dedicado casi un afio a las negociaciones para adquirir la planta
industrial de Merck Sharp Dohme (Inter American) Corporation cuando el 29 de enero de 2003, el sefior Jacob
Harel informé a NIFA S.A. que se dio fin a las conversaciones entre su compafiia y Nueva Industria
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NIFA habia cultivado la expectativa de que Merck le vendiera la planta, lo cual se habria

traducido en una demanda judicial, de todas maneras.

123. En conclusién, Merck no ha logrado identificar ninguna conducta del Estado que
diera lugar a una “diferencia relativa a inversiones” dentro del Articulo VI(1)(c) del TBI entre
Ecuador y los Estados Unidos. Esta cuestion se analizara adicionalmente en las secciones

siguientes.

C. La sucursal de Merck no califica para proteccion de una inversion de
acuerdo al TBI

124.  Conforme se advirtio en la Introduccidn, la clausula sobre solucién de diferencias del
TBI entre Ecuador y los Estados Unidos solo comprende diferencias que cubren la violacion
de algun derecho conferido por el Tratado con respecto a una “inversion”*®. Ademas, el trato

"1%  pese a esta

justo y equitativo segun el TBI se limita al “trato” de una “inversion
redaccion explicita, Merck alega que Ecuador no le ha otorgado, como una parte en el litigio
interno, trato justo y equitativo por una denegacion de justicia. En particular, Merck no
argumenta que Ecuador no haya provisto trato justo y equitativo a sus supuestas

“Inversiones”.

125. En consecuencia, este Tribunal debe emprender un analisis doble. Primero, debe
determinar si hubo, de hecho, “trato” por parte de los tribunales ecuatorianos *“con respecto a”
las tres supuestas inversiones de Merck (la sucursal, los activos, y la planta). Segundo, debe
determinar si las supuestas inversiones de Merck cumplen los criterios legales de la

“inversion” de acuerdo al TBI entre Ecuador y los Estados Unidos™®’.

1. Ninguno de los derechos contemplados en el Tratado con respecto a
la sucursal de Merck estuvo en cuestion en los procesos internos

126 El litigio que NIFA inicié en los tribunales ecuatorianos concernia a la conducta

personal, extracontractual de Merck cometida durante las negociaciones para vender su planta

Farmacéutica S.A., sin considerar los graves dafios que esto habia causado™; p. 38 (“Las negociaciones para
adquirir la planta industrial que pertenecia a Merck Sharp Dohme (Inter American) Corporation se prolongaron
durante cerca de un afio [...]".).

195 TBI entre Ecuador y los Estados Unidos, Articulo VI(1)(c) (R-1).

196 Id., Articulo 11(3).

197 K. Vandevelde, U.S. INTERNATIONAL INVESTMENT AGREEMENTS (2009) (“Vandevelde™), p.
114 (RLA-85(bis)).
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del Valle de Los Chillos. Ese litigio no tuvo nada que ver con la sucursal de Merck en

Ecuador®,

127. El expediente del caso revela que estos hechos no estan en discusion. La supuesta
“inversion” de Merck — su sucursal ecuatoriana no incorporada — no es, y no podia ser, la
parte demandada en el litigio interno®. Mas bien, la demandada es Merck Sharp & Dohme

(Inter American) Corporation, la compafiia matriz con sede en New Jersey, Estados Unidos.

128. El expediente factico del caso demuestra ademas que las negociaciones
precontractuales para la venta de la planta del Valle de Los Chillos fueron realizadas por
ejecutivos desde la sede estadounidense de Merck — no desde Ecuador. La Segunda Decision
de la CNJ incluye multiples referencias a esto. Por ejemplo, “en febrero de 2002, ejecutivos
de Merck Sharp & Dohme (Inter American) Corporation” inform6 verbalmente a NIFA que
ellos — Merck en los Estados Unidos — habian decidido vender la planta de los Chillos®®.
Entre el 6 y 7 de marzo de 2002, NIFA se reunio con representantes de Merck Sharp &
Dohme (Inter American) Corporation a fin de “revisar las condiciones de la negociacion” de

la planta®®,

Las mismas partes firmaron posteriormente un acuerdo de confidencialidad con
respecto a sus negociaciones® y, a finales de 2002, las partes llevaron a cabo negociaciones

preliminares en Panama®®,

2. La sucursal de Merck no es una “inversion”

129.  La Réplica de Merck infla de manera artificiosa la definicion de “inversion” de
acuerdo al TBI a fin de reclamar que la sucursal ecuatoriana de Merck no incorporada podia
calificar para la proteccion del Tratado®*. Estos argumentos son defectuosos en derecho y en
los hechos. Esto se debe a que el concepto de “inversion” en el TBI entre Ecuador y los
Estados Unidos tiene limites, los cuales los redactores del Tratado negociaron de manera

especifica.

130. A manera de antecedente, el prop6sito mismo del TBI entre Ecuador y los Estados

Unidos era proteger la “inversion” — un término definido — no todos los bienes de propiedad

198 En consecuencia, el hecho de que Merck contribuyera una vez con capital, know-how, servicios y otros

activos no significa que el litigio interno se relacione con una “inversion”. C.f. Réplica de la Demandante, { 118.
109 Habiendo quedado claro que ni los activos de Merck ni la planta del Valle de Los Chillos podian ser
partes demandadas.

200 NCJ I, p. 31 (R-194).

201 Id., p. 32.
202 |d.
208 Id., p. 58.

204 Memorial de la Demandante,  199; Réplica de la Demandante, | 81.
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129, Habia un limite sobre cuanta

de los EE.UU. dentro del territorio de la otra parte en el TB
flexibilidad los redactores deseaban incorporar, y los negociadores de los EE.UU. deseaban
dejar en claro que un activo estaria cubierto por la definicion solo si éste tuviera el caracter de
una inversion. Por consiguiente, la “solucion fue formular una definicion que tuviera un
nacleo de significado irreductible que ayudaria a impedir una interpretacion que fuese
demasiado restringida, pero también una capacidad para la expansion que permitiese la

adaptacion a nuevas circunstancias?%

. Por consiguiente, bajo el encabezado “Definiciones”,
el Articulo I(c) del Modelo de TBI de 1983 define la inversion como “toda clase de
inversion”. Esta definicion tautoldgica tenia la intencion de restringir la cobertura desde la

207

categoria superior de “activos Los TBI europeos, por otra parte, definen comdnmente la

“inversion” como si se extendiese a “toda clase de activo”?%,

a. El TBI solo provee proteccion a “compaiias” — no a
“sucursales”

131. La definicion de “inversion” en el Articulo 1(1)(a) de acuerdo al TBI entre Ecuador y
los Estados Unidos tiene limites — se refiere a compafifas®®, no a sucursales. El Articulo
I(1)(b) no es una definicion de “inversionista”, sino una definicién general del término

“compafifa” en el contexto de “referencias a “compafifa[””] de una Parte®°.

132. La Réplica de Merck argumenta que una inversion no se limita a la empresa
organizada que utiliza una forma corporativa particular®'. En términos especificos, Merck
alega que la palabra “compafiia” en el Articulo 1(1)(a) “confirma” que el Tratado tenia la
intencion de proteger una “empresa en marcha” en Ecuador®?. Primero, la definicién en el

TBI entre Ecuador y los Estados Unidos no se refiere a una “empresa comercial”; dice con

205 Vandevelde, p. 114 (RLA-85(bis)).
206 |d

207 Id
208

Id. (énfasis agregado).
209 TH

El Articulo 1(2)(a) del TBI entre Ecuador y los Estados Unidos dispone que: “‘inversidn’ significa toda
clase de inversion en el territorio de una Parte que estuviere bajo la propiedad o control directo o indirecto de
nacionales o compaiiias de la otra Parte, como por ejemplo, el patrimonio, la deuda, y contratos de prestacion de
servicios y de inversiones; e incluye: (i) los bienes tangibles e intangibles, los cuales incluyen derechos, como
hipotecas, gravamenes y pignoraciones; (ii) una compafila o las participaciones accionarias u otras
participaciones en una compafiia o participaciones en los activos de las mismas; (iii) un reclamo monetario o un
reclamo de cumplimiento que tenga valor econémico, y esté relacionado con una inversion; (iv) la propiedad
intelectual [...] (v) todo derecho conferido mediante ley o contrato, y toda licencia y permiso en cumplimiento de
laley. TBI entre Ecuador y los Estados Unidos, Articulo 1(1)(a) (R-1) (énfasis agregado)..

210 El Articulo 1(1)(a) del TBI entre Ecuador y los Estados Unidos dice: “la ‘compafiia’ de una parte se
refiere a toda clase de corporacién, compafiia, asociacion, sociedad u otra organizacion, legalmente constituida
en conformidad con las leyes y regulaciones de una Parte o una subdivision politica de la misma [...]”. Id.,
Avrticulo 1(1)(b).

21 Réplica de la Demandante,  100.

2 Id., 1 103.
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claridad “inversion”?,

Y segundo, si la referencia a “compafiia” en el Articulo I(1)(a) en
realidad si incluye una sucursal, ¢por qué “compafiia” tiene otra definicion en el Articulo
I(1)(b)? La Unica respuesta seria que los términos tienen dos significados diferentes — lo cual

es ilégico®.

133. El argumento de Merck, desde luego, es erroneo. Una subdivision no incorporada de
una compafiia extranjera, en si misma, no es nada mas que la compafiia a la cual ésta se

asocia. La cuestién esencial es, mas bien, si ha habido una “inversion”.

134. La Reéplica de Merck también trata de suscitar duda en las opiniones del Profesor
Vandevelde en este arbitraje, al sugerir que los alegatos de Ecuador son contradictorios™.
Esta tactica es futil: el Profesor Vandevelde no escribi6 previamente que todas las sucursales
queden, ipso facto, dentro de la definicion de inversion en los términos del Articulo 1(1)(a) del
TBI entre Ecuador y los Estados Unidos®®. Conforme la Réplica de Merck observo, el
Profesor Vandevelde dijo que una sucursal “podria” quedar dentro de la definicion de

“inversion” “sea que esté 0 no constituida por separado” y sea 0 no una “compafiia” si ésta

1217

tiene el “caracter de una inversion Esta determinacion depende de la naturaleza de las

actividades emprendidas y de todos los derechos contractuales que se tengan®®.

135. El Profesor Vandevelde tampoco escribié que la adicion de la palabra “sucursal” al
Modelo de TBI de 1994 de los EE.UU. no tuviera ningun efecto en si una sucursal puede ser

9

una inversién®®. Al contrario, el Profesor Vandevelde advirtié que la adicién de la palabra

“sucursal” no cambiaba el requisito de estar “constituida u organizada en conformidad con la

1220

ley aplicable”““", una condicién que se aplica a todo lo que queda comprendido dentro de la
definicion de “compafiia” en el Modelo de TBI de 1994 . Por consiguiente, las sucursales no
incorporadas aun no son “compafias”, incluso de acuerdo al Modelo de TBI de 1994 de los

EE.UU. Lo mismo se aplica cuando se toman en cuenta compafiias como inversiones.

136. La Réplica de Merck también intenta ampliar la definicion de “inversion” mas alla de

la intencidn de las Partes en el Tratado. Esto no puede prevalecer. La practica posterior de

213 Cf. id., 1 85.

21 Merck siempre tuvo la opcion de establecer una compafiia subsidiaria en Ecuador — opt6 por no hacerlo.
215 Réplica de la Demandante, { 104.

216 Cf.,id., 1103.

2 Vandevelde, p. 122 (RLA-85(bis)). El Profesor Vandevelde no procedi6 a dar ejemplos sobre cuando
podia decirse que una sucursal no incorporada tiene ese caracter.

218 Memorial de Contestacion de Ecuador Corregido (27 de febrero de 2014) (“Memorial de Contestacién
de Ecuador™), { 162.

219 Réplica de la Demandante, § 107, nota a pie de pagina 66 (donde se cita Vandevelde, p. 122 (CLM-
105)).

220 Vandevelde, p. 122 (RLA-85(bis)).
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Ecuador en los tratados no demuestra ninguna intencion de incluir las “sucursales” dentro de
la definicion de “compafiia”. Resulta elocuente que Merck se refiriera solo a un tratado, el
TBI entre Espafia y Ecuador, como una autoridad justificativa para una definicidn
supuestamente amplia de “inversion”. No obstante, la practica ecuatoriana en materia de
tratados sefiala hacia la conclusion opuesta. Por ejemplo, el TBI de 1994 entre Ecuador y
Francia define “compafias” como “toda entidad corporativa”, y no provee ningun indicio de
una definicién més laxa®**. De manera similar, el TBI de 1994 entre Ecuador y China define
una “inversién” como las “acciones, el capital y toda clase de participacion en compafifas”?%.
El TBI de 1998 entre Alemania y Ecuador también se refiere a una “compafiia” sin hacer

ninguna mencién a la palabra “sucursal”®*,

De acuerdo al TBI entre Ecuador y Alemania,
una “compafiia” se limita a personas juridicas constituidas en conformidad con la ley
ecuatoriana y con domicilio en Ecuador?®*. Por Gltimo, el TBI entre Ecuador y los Paises
Bajos define inversion como, entre otras cosas, los “derechos que se derivan de acciones,

225 por |o tanto, los tratados

bonos y otras clases de intereses en compafiias y joint ventures
posteriores no demuestran una practica coherente de expandir la definicion de “compafiia”,

como Merck alega.

137.  Ademas, la Réplica de Merck dice que Ecuador “declaré expresamente” a posibles
inversionistas extranjeros que las sucursales estarian “protegidas como inversiones extranjeras

n226  Esta es una aseveracion

por los tratados de inversiones en los cuales Ecuador es parte
increible. En el Documento al cual Merck se refiere, el Consulado de Ecuador en Bilbao dio
una presentacion basica en PowerPoint en la cual dijo que los TBI estaban entre las fuentes
legales de regulacion de la actividad inversora en Ecuador®’. Con toda seguridad, Ecuador

no [declard] “expresamente” a los inversionistas extranjeros que las sucursales estuvieran,

221 TBI entre Francia y Ecuador, firmado el 7 de septiembre de 1994; fecha de entrada en vigencia 10 de

junio de 1996, Articulo 1(3) (R-135) (donde se dispone que: “El término ‘compafiias’ se aplicard a: Toda
entidad corporativa constituida en el territorio de cualquiera de las Partes Contratantes en conformidad con su
legislacion y que tenga su domicilio social alli; Toda entidad corporativa controlada por nacionales de una Parte
Contratante o por entidades corporativas que tengan su domicilio social en el territorio de una de las Partes
Contratantes y se hayan constituido en conformidad con la legislacion de esa Parte™.) (énfasis agregado).

222 TBI entre China y Ecuador, suscrito el 21 de marzo de 1994; Fecha de entrada en vigencia 1 de julio de
1997, Articulo 1(1)(b) (R-136) (énfasis agregado). EI TBI entre Ecuador y China también limita la definicion de
“inversionista” a entidades que tienen su “sede” en Ecuador, con lo cual excluye las sucursales de la definicion.
Id., Articulo 1(2)(b).

223 TBI entre Alemania y Ecuador, firmado el 21 de marzo de 1996; fecha de entrada en vigencia 12 de
febrero de 1999 (R-137).

224 Id., Articulo 1(4)(b).

225 TBI entre los Paises Bajos y Ecuador, firmado el 27 de junio de 1999; fecha de entrada en vigencia 1 de
julio de 2001, Articulo 1(a)(ii) (R-138) (énfasis agregado).

226 Réplica de la Demandante, {{ 131-133.

221 Consulado de Ecuador en Bilbao, Aspectos juridicos relacionados con la inversion en el Ecuador (C-
282).
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ipso facto, “protegidas como inversiones extranjeras por los tratados de inversion en los
cuales Ecuador es parte”??®. En realidad, si Ecuador hubiera hecho tantas declaraciones como
Merck alega, es curioso que Merck solo pudo encontrar un documento “justificativo”. Merck

tampoco ha provisto ni un solo testigo que diera fe sobre esta cuestion.

b. La ley ecuatoriana estipula que las sucursales reciben un
trato diferente al de las compafiias

138. En la Réplica, Merck y su perito en derecho, doctor Fabian Flores Paredes, minimiza
las diferencias entre compafiias y sucursales nacionales. En particular, al parecer ellos
reducen los requisitos legales a uno, argumentando que las compafiias y sucursales nacionales
tienen derechos y atributos similares bajo la ley ecuatoriana®®®. Esta estrategia no se basa en
la ley. Segun la ley ecuatoriana, las compafiias y sucursales son de naturaleza juridica
diferente. Estas diferencias se explicaron en el Memorial de Contestacion de Ecuador, y se

abordan adicionalmente mas adelante?,

139. Primero, las compaiiias incorporadas en el exterior pueden ejercer sus actividades en

»23L A su vez, la

Ecuador solo a través de un procedimiento denominado “domiciliacién
domiciliacion meramente contempla el reconocimiento de acuerdo a la ley ecuatoriana de la

existencia y la condicién legal de una compafiia extranjera®*.

140. Segundo, no se puede equiparar una sucursal con una compafiia en términos de la
personalidad juridica. Segun la ley ecuatoriana, una sucursal no disfruta de una personalidad
juridica separada de su compafifa principal extranjera®®. EIl propio perito de Merck ha
reconocido que, de acuerdo a la ley ecuatoriana, una sucursal “mantiene la misma

"234  Ppor lo tanto, la

personalidad juridica que la compafiia incorporada en el exterior [...]
sucursal ecuatoriana de Merck siempre mantuvo la misma personalidad juridica de su

compafifa principal en los Estados Unidos®®. De manera reveladora, el Presidente de Merck,

228
229

2, 7-10.
230

Réplica de la Demandante, T 131.
Informe Pericial del Dr. Fabian Flores Paredes (7 de agosto de 2014) (“Informe Pericial de Flores”), pp.

Memorial de Contestacion de Ecuador, 1161; Primer Informe Pericial del Profesor Roberto Salgado
Valdez (24 de febrero de 2014) (“Primer Informe Pericial de Salgado™), pp. 5-6 (donde se advierten las
diferencias esenciales entre sucursales y compafiias de acuerdo a la ley ecuatoriana).

231 Primer Informe Pericial de Salgado, p. 3.

2% Segundo Informe Pericial del Profesor Salgado Valdez [(20 de febrero de 2015) (“Segundo Informe
Pericial de Salgado™), p. 2.

2338 Id., pp. 4-5.

234 Informe Pericial de Flores, p. 4 (énfasis agregado).

23 Segundo Informe Pericial de Salgado, p. 2.
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sefior Jean Marie Canan, ha advertido que la sucursal ecuatoriana de Merck no es “una

entidad corporativa separada”?.

141. Tercero, las sucursales en Ecuador no gozan de “autonomia administrativa ni
operacional”, como el doctor Flores alega®’. Muy al contrario. De acuerdo a la ley
ecuatoriana, una sucursal ejecuta sus actividades “en el plano administrativo y operacional” a
través del cumplimiento de politicas adoptadas desde su compafiia principal en el extranjero.
Esto se hace a través de agentes designados por la compafifa extranjera®®. Por lo tanto, las
sucursales no tienen un representante legal en Ecuador en la manera que las compafiias
extranjeras lo hacen; mas bien, las sucursales actGan por intermedio de un agente

designado®®.

142. Cuarto, una sucursal no adquiere los mismos “derechos y obligaciones” que una
compafifa ecuatoriana, conforme Merck alega®®. Merck hace mal uso, o esta4 confundida,
acerca del informe formal de su propio perito. Lo que el doctor Flores escribio fue que “una
compafiia extranjera” — no una sucursal — adquirié similares derechos y obligaciones a una
compafiia ecuatoriana. En aras de la claridad, las palabras exactas del doctor Flores se

reproducen a continuacion:

Cuando las sucursales de compafiias extranjeras se registran en
Ecuador, estas compafias adquieren los mismos derechos y
obligaciones que las compafiias ecuatorianas, y la ley no
discrimina entre ellas?**.

143. El doctor Flores enumera luego varias fuentes, a favor de su afirmacién, incluida la

Constitucién Ecuatoriana:

Las personas extranjeras que estdn en el territorio ecuatoriano

tendran los mismos derechos y obligaciones que las personas

ecuatorianas, en conformidad con la Constitucion?*.

144, Quinto, la ley ecuatoriana no define “inversion extranjera” con referencia a las

sucursales, como el doctor Flores afirma®*®. De hecho, la anterior Ley sobre la Promocion y

2% Primera Declaracion Testimonial de Jean Marie Canan (8 de junio de 2012) (“Primera Declaracion

Testimonial de Canan”), { 5 nota a pie de pagina 1.
27 Segundo Informe Pericial de Salgado, p. 4.
238
Id.
239 Id
240 Réplica de la Demandante, § 109 (donde se cita Informe Pericial de Flores, p. 6).
241 Informe Pericial de Flores, pp. 5-6 (énfasis agregado).
242 Id., p. 6 fn 6.
243 Segundo Informe Pericial de Salgado, p. 3 (donde se cita Informe Pericial de Flores, p. 8).
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las Garantias de la Inversion definia “inversién” con respecto al “activo” transferido, no a la

entidad que recibe las transferencias?**.

145. El doctor Flores también estd equivocado sobre esta cuestion. En su segundo
informe, dice él que “una compafiia extranjera que desee dedicarse en forma continua a
transacciones comerciales dentro de Ecuador debe o bien establecer una sucursal en Ecuador,
0 constituir una nueva compafifa (una subsidiaria) en conformidad con la ley local”®*. Esta
afirmacion es vacia, y totalmente irrelevante en cuanto a si una sucursal es una inversién, lo

cual se aborda a continuacion.

C. La sucursal ecuatoriana de Merck no posee las
caracteristicas de una “inversion”

146. La sucursal de Merck no posee las caracteristicas necesarias de una “inversion”,

conforme lo entiende la jurisprudencia sobre tratados de inversion.

147. Las decisiones sobre tratados de inversion han observado que la naturaleza abierta de
la definicién de “inversién” necesariamente requiere el recurso a caracteristicas inherentes*.
Los tribunales, constituidos de acuerdo a una variedad de normas administrativas, han
opinado que una “inversion” en los términos de un TBI comprende ciertas caracteristicas
econémicas inherentes que son especificas para el significado ordinario y objetivo del
término®’. Sin embargo, la mera existencia de la sucursal, no puede por lo tanto constituir

una “inversion”2#,

148. La Réplica de Merck admite que, ni en MCI v. Ecuador ni en Middle East Cement v.

Egypt, los tribunales decidieron en realidad sobre si las propias sucursales eran

244 Id., p. 3.

245 Réplica de la Demandante, { 109 (donde se cita Informe Pericial de Flores, p. 2) (énfasis en el original).
246 Nova Scotia Power Incorporated v. Bolivarian Republic of Venezuela, Caso CIADI No. ARB(AF)/11/1,
Fragmentos del Laudo (30 de abril de 2014) (Van Houtte, Williams, Vinuesa) (“Nova Scotia Power (2014)™), 1
78 (RLA-195) (donde se cita Romak S.A. v. The Republic of Uzbekistan, Caso PCA No. AA280, CNUDMI (TBI
entre Suiza y Uzbekistan), Laudo (26 de noviembre de 2009) (Mantilla-Serrano, Rubins, Molfessis) (“Romak™),
111 184-185 (RLA-97) y Joy Mining Machinery v. Egypt, Caso CIADI No. ARB/03/11, Laudo sobre Jurisdiccién
(6 de agosto de 2004) (Orrego Vicufia, Weeramantry, Craig) (“Joy Mining”), 1 58 (RLA-66)).

il Conforme se sintetiza en Romak, 177 (RLA-97). Véase también Alps Finance y Trade AG v. The
Slovak Republic, CNUDMI (TBI entre la Republica Eslovaca y Suiza), Laudo (5 de marzo de 2011) (Crivellaro,
Klein, Stuber), 1 240 (RLA-105); E. Cabrol, Pren Neka v. Czech Republic, The Notion of Investment Under
Bilateral Investment Treaties: Does ““inversion” really mean “every kind of asset”? in Y.B. ON INT’L
INVEST. L. & POL’Y 2009-2010 (K. Sauvant ed., 2010) (RLA-175); Caratube International Oil Company
LLP v. Republic of Kazakhstan, Caso CIADI No. ARB/08/12, Laudo (5 de junio de 2012) (Bdckstiegel, Griffith,
Hossain), 1 351 (RLA-184) (donde el tribunal explic6 que los tratados bilaterales de inversiones definen la
inversion “desde la perspectiva de los activos, reclamos y derechos”).

248 C.f., Réplica de la Demandante, { 124 (en referencia al Memorial de Merck ( 213) cuando se dice que
“los tribunales en otros arbitrajes de inversiones han reconocido que las empresas en marcha estructuradas como
sucursales son inversiones protegidas™.).
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“inversiones” 2.

En particular, el tribunal en Middle East Cement no sostuvo que la
“empresa” fuera una inversion; mas bien, dijo que la licencia de concesion y la nave eran una
inversion®°. Conforme se advierte en el Memorial de Contestacion de Ecuador, Middle East
Cement apoya la proposicién de que el factor que determina si una ‘inversion’ califica para la
proteccion al amparo de un TBI es la naturaleza de las actividades que lleva a cabo una
sucursal, asi como también la propiedad y los derechos contractuales que se tienen a través de

una sucursal, no la mera existencia de la sucursal®.

149. Por ultimo, la Réplica de Merck malinterpreta de manera patente la ratio decidendi
de Murphy v. Ecuador®2. En particular, Merck cita al tribunal como si dijese que las
“compafiias o sucursales” podrian ser inversiones de acuerdo al TBI entre Ecuador y los
Estados Unidos?®. EI tribunal en Murphy hablaba con claridad acerca de sucursales

k%>, El Profesor Vandevelde ha

“incorporadas”, condicion que no tiene la sucursal de Merc
advertido ademas la importante distincion entre entidades “incorporadas” y “no incorporadas”

de acuerdo al TBI entre Ecuador y los Estados Unidos®®.

150. Los parrafos siguientes demostrardn cémo ni la “contribuciéon” ni el “riesgo” estan

presentes con respecto a la sucursal de Merck.

(a) Contribucion

151. El Memorial de Contestacion de Ecuador explicd de qué manera Merck no ha
logrado establecer ninguna “contribucion” significativa a Ecuador debido a la naturaleza
puramente comercial de sus operaciones desde la venta de la Planta del Valle de Los Chillos
en 2003%°. (Después de 2003, Merck dejo de llevar a cabo todas las actividades de
produccion en Ecuador o de operar alguno de sus activos significativos). El sefior Canan, por

249 Réplica de la Demandante, 1 127 (donde se dice: “[L]os tribunales en los otros dos casos que MSDIA

identifico en su Memorial no llegan a la cuestion de si las propias sucursales podrian calificar como inversiones
independientemente de sus activos y actividades™.).

250 Middle East Cement Shipping y Handling Co. S.A. v. Arab Republic of Egypt, Caso CIADI No
ARB/99/6, Laudo (12 de abril de 2002) (Bockstiegel, Bernardini, Wallace) (“Middle East Cement (2002)”), 11
101, 135-138 (RLM-112).

1 Memorial de Contestacién de Ecuador, T 159.

252 Murphy Exploration and Production Co. Int’l v. Republic of Ecuador, Caso CIADI No. ARB/08/4,
Laudo sobre Jurisdiccion (15 de diciembre de 2010) (Oreamuno Blanco, Grigera Naon, Vifiuesa) (“Murphy”)
(RLM-42).

253 Réplica de la Demandante, ] 126.

254 Murphy, 1 119 (RLM-42) (énfasis agregado).

2% Véase Seccion C.2.a supra.

26 Memorial de Contestacion de Ecuador,  166.
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su parte, reconocié que la sucursal simplemente provee la venta y reventa de medicamentos

en Ecuador®’.

152. La sucursal de Merck sola no contribuye en nada a Ecuador. En todos los aspectos,
la compaiiia principal es la que actla, a través de la sucursal. De hecho, la domiciliacion,
conforme se explicO anteriormente, es nada mas que: la posibilidad de las compafiias

extranjeras de operar en Ecuador a través de un agente®®.

Fue Merck la que recibio el
permiso para operar — no la sucursal. Todos los empleados de la sucursal son empleados de
Merck. Merck paga los sueldos y salarios, y todos los impuestos. El mero hecho de que
Merck emplee personal para distribuir mercancias dentro del pais no es suficiente para hacer

de la “empresa” de Merck una “inversion”?>°.

153. En su Réplica, Merck eligié hacer que su perito en ley de compafiias “revisase” los
registros disponibles sobre la sucursal ecuatoriana de Merck®®. Sin embargo, él no puede
sefialar ni un solo factor que indique una “inversion”. De hecho, el doctor Flores al parecer
admite que Unicamente los “activos” y no las sucursales pueden considerarse como

“inversiones”?®

. Adicionalmente, y conforme se advirtié previamente, el Informe del doctor
Flores no iguala las compafiias y las sucursales ecuatorianas en Ecuador; mas bien, infiere

analogias entre compafifas ecuatorianas y compafifas extranjeras®.

(b) Riesgo
154, La presencia de Merck en Ecuador no se caracteriza por ningun riesgo mas alla del
riesgo normal de las ventas comerciales. Conforme se advirtié previamente, la sucursal
ecuatoriana de Merck simplemente conservo la misma personalidad legal de Merck en los
Estados Unidos®®. Desde que Merck dispuso de su planta en julio de 2003, ha estado
llevando a cabo operaciones comerciales transfronterizas a través de contratos de ventas
individuales, en su mayor parte con compradores privados en Ecuador. Lo que es mas,
siempre fue posible que la compafiia principal de la sucursal, Merck, realizase estas
transacciones comerciales, sea sola o por intermedio de una filial. La declaracién testimonial

264

del sefior Canan da fe de esto Aunque la sucursal de Merck podria haber vendido

257
258

Primera Declaracion Testimonial de Canan, 1 9.
Véase Seccién C.2.b supra; Segundo Informe Pericial de Salgado, pp. 2, 4.
259 C.f., Réplica de la Demandante, ] 139.
260 Informe Pericial de Flores, pp. 10-12; Réplica de la Demandante, 17 114-115.
22; Informe Pericial de Flores, p. 2 (“los activos de ambos se consideran inversiones™.).
Id.
263 Segundo Informe Pericial de Salgado, p. 2.
204 Segunda Declaracion Testimonial de Jean Marie Canan (2 de agosto de 2012) (“Segunda Declaracion
Testimonial de Canan”), { 19.
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medicamentos al gobierno de Ecuador, Merck no ha demostrado que haya participado en algo
mas que ventas comerciales después de julio de 2003. Resulta elocuente que Merck sugiriera
anteriormente que preferiria dejar su “inversiéon” mas no cumplir la sentencia de US$ 150

millones dictada por el Tribunal de Apelaciones®®.

155. Los tribunales en tratados de inversiones, al respecto, han advertido que el riesgo de
la inversion es distinguible del riesgo que surge en una transaccién comercial ordinaria®®®. En
particular, el tribunal en el caso Romak (el cual Merck se empefia en distinguir) apoyd un
método cuidadoso, sistematico para la definicion de “inversion”. De acuerdo al razonamiento
de Romak, las ventas continuas no reunirian las condiciones para calificarlas como
“inversiones”, al contrario del argumento de Merck®’. No resulta extrafio que la Réplica de
Merck les restara importancia a las decisiones que se adhirieron al razonamiento en Romak,
sin duda porque estos casos no proveen ningun soporte para la teoria de la sucursal de Merck

sobre las ventas®®,

156. Los tribunales en tratados de inversiones también han decidido que un riesgo que
emane directamente de términos contractuales acordados mutuamente no puede ser indicativo
de una “inversion”. En particular, la mera transferencia de dominio de las mercancias a

cambio del pago total no se considera una “contribucion” para los fines de una inversion

|269.

protegida bajo un TB Por ejemplo, en Global Trading v. Ukraine, el tribunal determind

qgue los reclamos originados en una venta de mercancias “carecian manifiestamente de

1270

fundamento juridico”, debido a la ausencia de una “inversion Lo que es mas, el tribunal

265 Id., 19 7-19.

266 Al contrario del argumento de la Demandante, Ecuador ha citado varios casos que sostienen que las
operaciones comerciales no pueden satisfacer la definicion de inversion. Véase Réplica de la Demandante,
218; Memorial de Contestacion de Ecuador, §171..

267 Réplica de la Demandante, ] 121.

268 Los intentos de Merck de basarse en Middle East Cement Shipping v Egypt son indtiles, dado que el
Estado demandado en ese caso aceptd que se otorgase a la empresa de la demandante — por la importacién y el
almacenaje del cemento a granel en la nave depdsito y para envasarlo para sectores tanto pablicos como privados
— una concesion otorgada por la Autoridad General Egipcia para la Inversion y las Zonas Libres. Middle East
Cement (2002), 1 82 (RLM-112).

209 Romak, 222 (RLA-97).

210 Global Trading Resource Corp. and Globex International Inc. v. Ukraine, Caso CIADI No. ARB/09/11,
Laudo (1 de diciembre de 2010) (Berman, Gaillard, Thomas) (“Global Trading”), 1 56 (RLM-91) (donde se
advierte: “El hecho de que el comercio en estas mercancias especificas promueva las prioridades de las politicas
del Estado comprador no produce un cambio cualitativo en el beneficio econdmico que todo comercio legitimo
trae como consecuencia”.). Véase también S. Manciaux, L’actualité de la notion d’investissement in LA
PROCEDURE ARTBIRALE RELATIVE AUX INVESTISSEMENTS INTERNATIONAUX : ASPECTS
RECENTS (C. Leben ed., 2010), 1 17 (RLA-176) (donde se dice: “Lo que distingue a una inversion de otros
tipos de transacciones es el hecho de que obtener retornos es incierto y depende de la rentabilidad futura del
proyecto en el cual el inversionista participa. [...] El retorno de un inversionista, el cual se demora en el tiempo
y también es incierto, no puede beneficiarse de ninguna de las técnicas juridicas que se usan para asegurar otras
transacciones econdmicas internacionales, como por ejemplo las letras de crédito documentarias por ventas
internacionales, los diversos tipos de gravdmenes y otros intereses en titulos valores que pueden acompafiar a los
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hizo esta determinacion aun cuando el propoésito del Estado anfitrion en la compra de
mercancias fuera promover el desarrollo de su economia®*. Por consiguiente, las ventas
comerciales no son una “inversion”, pues al entregar mercancias un vendedor no realiza
ninguna contribucion — al haber entregado las mercancias como contraprestacién por el precio
pagado o por pagar — y no asume ninguno de los riesgos de las inversiones porque la
remuneracion del vendedor es totalmente independiente de los resultados financieros de la
empresa del comprador. En fecha mas reciente, en Nova Scotia Power v. Venezuela Il, el
tribunal del CIADI rechazd expresamente una opinion de que el riesgo, para los fines de la
“inversion”, podia establecerse con facilidad; o que el riesgo podia estar presente en toda

transaccion®’?.

157. Como resultado, la naturaleza de la sucursal de Merck no concuerda con las

caracteristicas de una “inversion” tal como la definen tribunales en tratados de inversion.

D. Los activos del mercado no estan protegidos bajo el TBI

1. Ninguno de los derechos contemplados en el Tratado con respecto a
los activos de Merck estuvieron en cuestion en los procesos internos

158. La Réplica de Merck también alega que los activos que se usan en sus “operaciones
comerciales” son “inversiones” de acuerdo al TBI entre Ecuador y los Estados Unidos®’.
Pero Merck debe demostrar primero: (i) que el “trato” dado por los tribunales ecuatorianos
fue “con respecto a” sus activos, y (ii) que cualquier supuesta violacion del Tratado fue “con
respecto a” los activos de Merck. Conforme se describié de manera sucinta con anterioridad,

Merck no puede demostrar ninguno.

159. La Seccion B de este capitulo (supra) explica que los procesos ecuatorianos se
relacionan con la conducta torticera de Merck que perjudicé a NIFA. La denuncia inicial de
NIFA aleg6 que Merck habia cometido un “abuso de derechos”, “engafio” y “actos dolosos” a
fin de demorar su ingreso al mercado de productos genéricos en Ecuador?”®. NIFA se quejé

empréstitos internacionales, o el uso de programas de pagos en cuotas para el contratista basados en el avance de
los proyectos de obras publicas y otros contratos de construccion (el uso de sistemas de aceptacién de trabajos
provisionales™.).

27 Global Trading, 42 (RLM-91).

272 Nova Scotia Power (2014), 104 (RLA-195).

278 Réplica de la Demandante, 11 134-146.

274 Sentencia, NIFA v. MSDIA, Tribunal de Apelaciones (23 de septiembre de 2011) (C-4).
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ademéas de que la conducta de Merck en las negociaciones precontractuales la privo de

valiosas oportunidades comerciales®’™.

160. Se infiere que los procesos ecuatorianos no fueron “con respecto a”, ni estuvieron
involucrados en “ningun trato de” los activos de Merck (es decir, su supuesta “inversion”)
conforme exige la norma de trato justo y equitativo del TBI entre Ecuador y los Estados
Unidos?”®. Los procesos ecuatorianos tampoco involucraron reclamos por la violacién de
algin “derecho” con respecto a los activos de Merck (una vez mas, su supuesta “inversion”)
bajo el TBI, como por ejemplo: (a) bienes tangibles, incluidos el inventario, efectivo, y
activos usados para llevar el “negocio”, como vehiculos, computadoras y equipos de oficina;
(b) bienes intangibles, incluidos los arrendamientos de bienes raices y “otros” derechos; (c)
reclamos monetarios, incluidas cuentas por cobrar; o, (d) licencias y permisos, incluido el
derecho a operar en Ecuador®’’. En sintesis, los procesos ecuatorianos no tuvieron nada que

ver con los activos de Merck.

2. Los activos de Merck no son una “inversién”

161. En su Replica, Merck alega que los activos de la sucursal se usaron en su “empresa

farmacéutica nacional en marcha” 2’8,

Merck no argumenta que estos activos sean de
propiedad de su sucursal. Mas bien, los activos son de propiedad de Merck misma®®. El
mero estatus como activos es insuficiente para constituir una “inversién”. Conforme se
advirtid en la Seccion C.2 precedente, el propoésito del TBI era proteger la inversion, no todos
los bienes de propiedad de los EE.UU. en el territorio de la otra parte en el TBI*. Los
negociadores estadounidenses “deseaban dejar en claro que un activo estaria cubierto por la

definicion solo si éste tuviera el caréacter de una inversion”?8.

278 Véase NCJ 1, p. 39 (R-194).

276 TBI entre Ecuador y los Estados Unidos, Articulo 11(3) (R-1).

27 Id., Articulo VI(1)(c). Advirtiéndose ya que Merck, no su sucursal, recibid la licencia para operar en
Ecuador.
278 Réplica de la Demandante, 1 134-136. En términos especificos, Merck argumenta que ésta posee en
Ecuador, entre otras cosas, inventario, efectivo y activos que se usan para llevar el negocio, como, por ejemplo,
vehiculos, computadoras y equipos de oficina; arrendamientos de bienes raices y otros derechos; cuentas por
cobrar; el derecho a participar en el comercio en Ecuador en forma continua y a producir, comercializar y
distribuir productos farmacéuticos patentados y con marca registrada dentro de Ecuador. Id. { 135.

279 En todo caso, las sucursales, por no tener ninguna personalidad juridica propia de acuerdo a la ley
ecuatoriana, no pueden tener titulo de propiedad legal. Segundo Informe Pericial de Salgado, p. 3.

280 Vandevelde, p. 114 (RLA-85(bis)).

281 Id. (énfasis agregado).
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162. Las decisiones relacionadas con tratados de inversion también aclaran que los activos
por si solos no constituyen “inversiones”?®2. Un tribunal en un tratado de inversién opiné que
los “activos no pueden estar protegidos a menos que estos sean el resultado de contribuciones,
y las contribuciones no estaran protegidas a menos que hayan producido en realidad los

activos de los cuales el inversionista reclama ha sido privado”?®.

163. La mera presencia de facilidades y empleados no puede convertir a las actividades de
Merck en Ecuador en una “inversion”. Luego de la disposicion de la planta del Valle de Los
Chillos en julio de 2003, las facilidades restantes de Merck eran meramente derechos de
arrendamiento que se usaban para facilitar las transacciones comerciales. Merck present6 con
su Réplica documentos — que cubrian solo periodos de tiempo limitados y carentes de
explicacion — que ésta pretende constituyen pruebas; pero Merck cita estos documentos solo
a favor de la proposicion de que tiene empleados, que continGa en el registro mercantil, y ha
recibido sumas de capital de su compafiia principal®®*. Lo que es importante, Merck no logré
demostrar como la comercializacion de ciertos productos farmacéuticos implicara una
contribucién sujeta a riesgo no comercial®®*®. No hubo ningin compromiso de capital porque
las contrapartes de Merck pagaron el precio a cambio de algo que se consideraba tenia valor
econdémico en la forma del precio pagado (no existe ninguna sugerencia de alguna estructura
de precio diferencial, por ejemplo). Lo que es mas, incluso si los contratos de ventas
ordinarios fueren extremadamente complejos — e incluso si estos involucraran a una agencia
estatal — estos no se transforman en una “inversién”®. Estos contratos son en tltimo término

comerciales y sus precios se fijan con antelacion®’.

282 Véase M.F. Houde, Novel Features in Recent OECD Bilateral Investment Treaties in
INTERNATIONAL INVESTMENT PERSPECTIVES (2006), p. 176 (RLA-161) (“La definicién amplia de
inversion basada en activos ha llegado ahora a ser la norma en [tratados internacionales de inversiones] recientes.
Sin embargo, debido a sus implicaciones de gran alcance, ha habido una tendencia a alejarse de una definicion
totalmente abierta de modo que no se cubran operaciones que no se consideren inversiones ‘reales’. (donde se
citan Modelos de TBI / FIPA de 2004 de los EE.UU. y Canada como ejemplos de ese alejamiento)).

283 Malicorp Ltd. v. The Arab Republic of Egypt, Caso CIADI No. ARB/08/18, Laudo (7 de febrero de
2011) (Tercier, Baptista, Tschanz) (“Malicorp v. Egypt”), 1 55 (RLA-66) (énfasis agregado).

284 Por ejemplo, Merck no provee informacion relacionada con supuestas contribuciones a la seguridad
social correspondientes a 2001, 2004, 2005, 2007, 2008, 2009 y 20010 (Exhibit de la Demandante C-226).
Tampoco esta claro por qué solo ciertos afios de ciertos documentos se han traducido al inglés. Véase, v.g.,
Documentacion emitida por el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (IESS) con respecto a las
contribuciones de MSDIA (Sucursal Ecuador) a la seguridad social, en los afios 2000, 2002, 2003, 2006 y 2011
(C-226); Informacion General de MSDIA registrada en la Superintendencia de Compafiias (C-274).

285 Véase Romak, § 207 (RLA-97) (“El Tribunal Arbitral considera por lo tanto que el término
‘inversiones’ de acuerdo al TBI tiene un significado inherente [...] que implica una contribucién [...] que
involucra cierto riesgo [...]. [S]i un activo no corresponde a la definicién inherente de ‘inversién’, el hecho de
que éste encaje en una de las categorias que se enumeran en el Articulo 1 [del TBI] no lo transforma en una
‘inversion’”.) (énfasis en el original).

286 Véase Joy Mining, 1 58 (RLA-66) (“Si no se infiere una distincién entre contratos de ventas ordinarios,
incluso si fueren complejos, y una inversion, el resultado seria que todos los contratos de ventas o adquisiciones
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164. En suma, aunque Merck pudiera tener una presencia local en Ecuador, esto por si

solo no prueba que los activos de Merck se usaran para llevar a cabo “inversion” en Ecuador.
E. La planta del Valle de Los Chillos no esta protegida bajo el TBI

1. Ninguno de los derechos en el Tratado con respecto a la planta del
Valle de Los Chillos estuvo en cuestion en los procesos internos

165.  Conforme se explica en la Seccion B.1 anterior, ninguno de los derechos en el
Tratado con respecto a la disposicion de la planta por parte de Merck estuvo en cuestion en
los procesos ecuatorianos. Lo que estuvo en cuestién fue la conducta de Merck en las

negociaciones precontractuales con NIFA.

166. El litigio interno se relaciona con la conducta personal por parte de Merck de una
manera que fue perjudicial para NIFA — en otras palabras, una conducta torticera. NIFA se
quejo de que Merck habia cometido un “abuso de derechos”, “engafio”, y “actos dolosos” a
fin de demorar su ingreso al mercado de productos genéricos en Ecuador’®. NIFA se quejo
ademas de que la conducta de Merck en las prolongadas negociaciones precontractuales que

privaron a NIFA de valiosas oportunidades comerciales?®®

167. La CNJ sefialé que, en ningin momento se impidié que Merck dispusiese de la
planta. Merck tenfa plena libertad de contratar?®®. El Juzgado Segundo de lo Civil de
Pichincha aclard que Merck no habia adquirido una obligacion hacia NIFA con respecto a la
venta de la planta industrial, y que no era apropiado que NIFA exigiese la venta de la planta,

porque no se habia suscrito ninguna promesa de venta del bien®**

gue involucren a una agencia estatal reunirian las condiciones para caracterizarlos como una inversion. [...] No
obstante, esos contratos no son contratos de inversidn, salvo en circunstancias excepcionales, y deben
mantenerse separados Yy distintos en aras de un orden juridico estable”.) (énfasis agregado). C.f., Fedax N.V. v.
Republic of Venezuela, Caso CIADI No. ARB/96/3, Decisién sobre Objeciones a la Jurisdiccion (11 de julio de
1997) (Orrego Vicufia, Heth, Owen), 11 37-43 (CLM-50) (donde se determina que existe una “inversion”
calificada, pero se destaca: (a) que Venezuela respaldd los pagarés; (b) que Venezuela era una parte en el
pagare[] Yy, (c) que los pagarés se crearon mediante la ley para beneficiar el desarrollo de Venezuela).

C.f., Salini Construttori S.P.A. and Italstrade S.P.A. v. Morocco, Caso CIADI No. ARB/00/4, Decision
sobre Jurisdiccion (16 de julio de 2001) (Briner, Cremades, Fadlallah), § 56 (RLM-123) (donde siempre hubo un
riesgo de que los costos de los contratistas no fueran aprobados, pues tenian que ser certificados por un
ingeniero.).

288 Sentencia, NIFA v. MSDIA, Tribunal de Apelaciones (23 de septiembre de 2011) (C-4).

289 Lo que es més, cuando surgié el litigio NIFA v. MSDIA, ya se habia “liquidado” la inversién de Merck.
Memorial de Contestacién de Ecuador, 1 180.

2% NCJ II, p. 84 (R-194) (en la cual la Corte dijo: “Queda claro que las partes tienen libertad de
contratar”.).

21 Sentencia, NIFA v. MSDIA, Tribunal de Apelaciones (23 de septiembre de 2011) (C-4) (énfasis
agregado).
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168. Por Gltimo, incluso si Merck hubiera abandonado la idea de vender la planta del
Valle de Los Chillos, el litigio interno habria sobrevenido de todos modos. Las negociaciones
precontractuales con NIFA ya habian tenido lugar y, en realidad, las negociaciones duraron

casi un afio%.

2. El litigio subyacente no prolongo la planta del Valle de Los Chillos
como una “inversion”

169. A fin de argumentar que Merck tiene un interés protegido en la planta del Valle de
Los Chillos hasta el final de todos los juicios — independientemente de la naturaleza de los
reclamos que se hicieren valer o los derechos que se hicieren respetar — extiende el alcance

del Tratado al punto de lo absurdo®?

. Sobre la base de la teoria de Merck, todos y cada uno
de los litigios independientemente de la manera en que estuvieren conectados con la planta

estarian automaticamente protegidos bajo el Tratado.

170. Las decisiones entre el inversionista y el Estado han demostrado que las inversiones
se benefician de la proteccién durante toda su vida solo en ciertas categorias de casos®*.
Merck, de hecho, se basa en decisiones en las cuales los tribunales estuvieron preocupados
porque las inversiones expropiadas no pudieran beneficiarse de la proteccion de los tratados
de inversiones®®. Por ejemplo, en Mondev v. United States, los derechos que estaban siendo
litigados eran derechos especificamente con respecto a la inversion involucrada. Al contrario,
en el presente caso, los procesos ecuatorianos no impugnaron la disposicion de la planta por
parte de Merck, o no buscaron que se la revertiese. Lo que es mas, la “teoria sobre la
duracién total” en Mondev estuvo motivada por un interés en equidad que no esta presente
aqui. En Mondev, el tribunal estaba preocupado porque un Estado pudiera anular la

jurisdiccion en virtud precisamente de su propia conducta indebida (es decir, la expropiacion).

292 CNJ II, p. 37 (R-194) (“Ellos habian dedicado cerca de un afio a las negociaciones para adquirir la

planta industrial de Merck Sharp Dohme (Inter American) Corporation cuando el 29 de enero de 2003, el sefior
Jacob Harel inform6 a NIFA S.A. que las conversaciones entre su compafiia y Nueva Industria Farmacéutica
S.A. habian terminado, sin ninguna consideracién hacia los graves dafios que esto habia causado”); p. 38 (“Las
negociaciones para adquirir la planta industrial que pertenecia a Merck Sharp Dohme (Inter American)
Corporation se prolongaron durante cerca de un afio [...]".).

298 Réplica de la Demandante, ] 162.

294 Memorial de Contestacién de Ecuador, § 177.

2% V.g., Memorial de la Demandante, § 221 nota a pie de pagina 396 (donde se cita Jan de Nul N.V. and
Dredging International N.V. v. Arab Republic of Egypt, Caso CIADI No. ARB/04/13, Decision sobre
Jurisdiccion (16 de junio de 2006) (Kaufmann-Kohler, de mayo deer, Stern) (RLA-72)); Réplica de la
Demandante, {1 161 nota a pie de pagina 134 (donde se cita Mondev International Ltd. v. United States of
America, Caso CIADI No. ARB(AF)/99/2, Laudo (11 de octubre de 2002) (Stephen, Crawford, Schwebel)
(RLA-54) (donde el tribunal solo se ocupa de sus comentarios en cuanto a cuestiones de expropiacion y
compensacion, trato nacional, y el estandar minimo de trato); Réplica de la Demandante, { 159 nota a pie de
pagina 133 (donde se cita Victor Pey Casado y Fundacion Presidente Allende v. Republic of Chile, Caso CIADI
No. ARB/98/2, Laudo (8 de mayo de 2008) (Lalive, Chemloul, Gaillard) (CLM-139) (donde se sostiene que un
inversionista tenia capacidad procesal debido a su inversion habia sido expropiada previamente)).
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171. El tribunal en Chevron I, un caso en el cual Merck se basa en gran medida, expreso
precisamente esta preocupacion®®. Ademas, existen varias diferencias entre el caso Chevron
| y la presente diferencia. EI litigio en Chevron | surgié directamente de los contratos de
produccion de Chevron con Ecuador. Lo que es importante, el tribunal en Chevron | fue
cuidadoso en basar su dictamen en el hecho de que los reclamos de Chevron *“fueron
excluidos de todos los Contratos de Transaccién” con Ecuador®’. Merck no cita el

razonamiento integral del tribunal en Chevron I, el cual se provee a continuacion:

Las inversiones de las Demandantes fueron liquidadas
mayormente cuando éstas transfirieron su titulo de propiedad en
la concesion a PetroEcuador y a la suscripcion de varios
Contratos de Transaccion con Ecuador. No obstante, esas
inversiones no estaban e incluso aun no estan liquidadas
totalmente debido a los reclamos continuos de dinero originados
directamente de sus actividades de extraccion y produccion
petrolera acorde con sus contratos con Ecuador y su compafiia
estatal petrolera. Estos reclamos fueron excluidos de todos los
Contratos de Transaccion (R Il, parrafo 169; C Il, parrafo 40).
Las Demandantes contintan en posesion de intereses subsistentes
en su inversion original, pero de manera diferente.  Por
consiguiente, las inversiones de las Demandantes no han dejado
de existir: sus juicios continuaron su inversion original hasta la
entrada en vigencia del TBI y hasta la fecha de inicio de este

arbitraje®®®,

172. El argumento de Merck de que la venta de su planta es analoga a los reclamos
surgidos de los contratos de transaccion no tiene sentido: No existe ninguna base en el
presente caso que reactive la inversion de Merck simplemente porque Merck cometié un acto

ilicito que condujo a la venta de la planta.

173. Merck también cita con aprobacién Chevron Il — asimismo, indtilmente®®. En
Chevron 11, los reclamos tenian que ver con derechos “con respecto a una inversion” en razon

de que la diferencia concernia directamente a perjuicios causados a la subsidiaria de Chevron,

2% Chevron Corporation (USA) and Texaco Petroleum Company (USA) v. Republic of Ecuador, Caso PCA
No. 34877, CNUDMI (TBI entre Ecuador y los Estados Unidos), Laudo Interino (1 de diciembre de 2008)
(Bockstiegel, Brower, van den Berg), 1 193 (CLM-44) (donde se indica: “Este método resuelve la preocupacion
expresada en Mondev y Jan de Nul que un inversionista cuya inversion ha sido expropiada de manera definitiva
tendria un reclamo de compensacion pero, desde el punto de vista técnico, ya no tendria ninguna ‘inversion’
existente”.).

297 Id., 184.

2% Id., (énfasis agregado).

299 Réplica de la Demandante,  159.
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TexPet, en el cumplimiento de sus contratos con Ecuador — una situacion que no se encuentra

aqui®®.

174. Lo mismo se aplica también a la invocacion errénea de Merck a GEA v. Ukraine®”.
El tribunal en GEA v. Ukraine en realidad realizé un examen forense cuidadoso de la relacion
contractual de las partes cuando evalué lo que constituia una “actividad de la inversion”*%,
Merck también descuidd mencionar de qué manera el mismo tribunal determind que un
contrato de transaccion y el contrato de reembolso relacionado no eran inversiones en los
términos del TBI entre Alemania y Ucrania o del Articulo 25 de la Convencién del CIADI®®.
El tribunal también sostuvo que un laudo arbitral no era una “inversién”**. El tribunal
destac6 ademas que los contratos de transaccién y el laudo no involucraban “ninguna
contribucion” al Estado anfitrién, o “ninguna actividad econdmica relevante” dentro de dicho

Estado’®.
F. Conclusién

175. En sintesis, ninguno de los “derechos” con respecto a las llamadas “inversiones” de
Merck fueron objeto de “trato” por parte de los tribunales ecuatorianos. Los procesos
ecuatorianos no fueron “con respecto” sea a la sucursal de Merck o sus activos. La
posibilidad real de Merck de disponer de la planta del Valle de Los Chillos tampoco estaba en
cuestion porque los procesos internos concernieron a la conducta personal de Merck frente a
otra entidad, NIFA.

176. Por lo tanto, el reclamo de Merck en el arbitraje se centra en litigios internos que no
eran “con respecto a”: (i) su sucursal, (ii) sus activos, o (iii) su posibilidad de disponer de la
planta del Valle de Los Chillos. Como resultado, el reclamo de Merck en el arbitraje [no
logra] satisfacer la redaccion del Articulo VI(1)(c) ni del Articulo 11(3) del TBI entre Ecuador
y los Estados Unidos, la clausula sobre solucion de diferencias ni la norma de “trato justo y

equitativo”, respectivamente.

300 El tribunal advirtié: “Sin lo primero, lo segundo no habria llegado a existir”.), Chevron Corporation

and Texaco Petroleum Corporation (U.S.A.) v. Republic of Ecuador, Caso PCA No. 2009-23, Tercer Laudo
Interino sobre Jurisdiccion y Admisibilidad (27 de febrero de 2012) (Veeder, Grigera-Nadn, Lowe), 1 4.15
(RLM-14)..

so1 Réplica de la Demandante, ] 164.

302 GEA Group Aktiengesellschaft v. Ukraine, Caso CIADI No. ARB/08/16, Laudo (31 de marzo de 2011)
(van den Berg, Landau, Stern), 11 137-143 (donde se siguen los criterios en Salini) (CLM-126).

303 Id, 1 157.

304 Id, 7 161.

305 Id, 1 162.
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177.  Ademas, Merck no ha logrado probar que su sucursal y sus activos cumplan la
definicion de “inversion” en el Articulo 1(1)(a)(ii) del TBI entre Ecuador y los Estados
Unidos. La definicion de “compafiia” de acuerdo al TBI entre Ecuador y los Estados Unidos
excluye las sucursales no incorporadas que lleven a cabo actividades puramente comerciales
de ventas, como son las que Merck realiza. Los activos de Merck también son
intrascendentes con respecto a si existe la actividad de “inversion”. Por altimo, la teoria sobre
“la duracidn total” en Mondev es totalmente inaplicable a la disposicién de la planta del Valle

de Los Chillos por parte de Merck.

178. Para concluir, debido a que el litigio subyacente no se relaciona con ningin supuesto
“derecho” en el Tratado y puesto que Merck no posee ninguna “inversion” subyacente
conforme se define en el TBI entre Ecuador y los Estados Unidos, este Tribunal estd privado

de jurisdiccion para considerar los reclamos de Merck basados en un tratado de inversion.
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IV. Los REcLAMOS DE MERCK CARECEN DE MERITO, SON INADMISIBLES, Y
NO ESTAN DENTRO DE LA JURISDICCION DEL TRIBUNAL PORQUE NO SE
BASAN EN UNA ACCION FINAL DEL SISTEMA JUDICIAL DE ECUADOR
COMO UN TODO

179. La Demandante no cuestiona que sin el agotamiento de los recursos internos
disponibles y efectivos en términos razonables no puede haber responsabilidad civil por una
denegacion de justicia segun el Tratado y el derecho internacional consuetudinario. Su
argumento es que ésta habia satisfecho este elemento, aun cuando opt6é por renunciar a una
accioén extraordinaria de protecciéon (“AEP”) ante la Corte Constitucional de Ecuador. Esto
no se debe a que la AEP no estuviera “disponible en términos razonables” para la
Demandante, sino porque, en su opinion, la AEP no podia proveer una reparacion efectiva. Si
la Demandante hubiera ejercido sus derechos de acuerdo a la ley ecuatoriana, la veracidad de
la afirmacién antes mencionada podia haberse examinado. No lo hizo y, como consecuencia,

Ecuador y el Tribunal deben ahora dedicarse a un ejercicio contrario a los hechos.

180. Las secciones siguientes establecen que la AEP es de hecho un recurso efectivo al
cual la Demandante podia y debia haber recurrido antes de plantear sus reclamos ante el
Tribunal. Su omision en hacerlo priva a los reclamos de la Demandante de todo mérito,
independientemente de la disposicion de tratados que invoque a fin de plantear sus
alegaciones por denegacion de justicia. Ademas, el inicio por parte de la Demandante de
procesos entre inversionista y Estado a fin de crear un tribunal “en espera” en caso de que una
denegacion de justicia ocurriere en el futuro contraviene los mandatos de la jurisdiccion y

admisibilidad, y también constituye un abuso del proceso.

A La Accion Extraordinaria de Proteccion es un recurso efectivo al cual la
Demandante podia y debia haber recurrido antes de hacer valer sus
reclamos por denegacion de justicia al amparo del TBI

181. En su Memorial de Contestacién, Ecuador demostré que la AEP era un recurso

disponible y efectivo en términos razonables que la Demandante podia y debia haber

perseguido antes de plantear su denegacion de justicia bajo el TBI13%.

306 Memorial de Contestacion de Ecuador, 1 206-227. Conforme explica el Profesor Guerrero del Pozo,

los argumentos de la Demandante concernientes a los supuestos defectos de la decision de la CNJ de septiembre
de 2012 plantean violaciones de derechos constitucionales, los cuales podian haber servido “como base
suficiente para interponer una accién extraordinaria de proteccion contra la decision [de la CNJ] Primer Informe
Pericial sobre Derecho Ecuatoriano presentado por Juan Francisco Guerrero del Pozo (24 de julio de 2012)
(“Primer Informe Pericial de Guerrero”), 1 17. La Demandante no ha impugnado este hecho. De acuerdo al
Profesor Guerrero del Pozo, “las nuevas alegaciones presentadas por MSDIA contra la sentencia dictada por la
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182. En su Réplica, la Demandante sostiene que la AEP no provee “ninguna posibilidad
razonable” de reparacion efectiva porque: (a) el recurso no podia haber suspendido la
ejecucion de la decision de la CNJ de septiembre de 2012 y, por lo tanto, una posible
anulacion de esa sentencia no podia haber impedido el dafio que se le ha causado®’; (b) la
Corte Constitucional carecia de autoridad para ordenar a PROPHAR reembolsase a la
Demandante la suma pagada en la ejecucién de la sentencia®®; 'y, (c) el sistema judicial
ecuatoriano adolece de corrupcion y sesgo, lo cual vuelve futil a la persecucion de recursos
ulteriores, y la Corte Constitucional no es ninguna excepcion conforme demuestra su decision
en la AEP de PROPHAR®®,

183. La Demandante esta equivocada por completo. Segun el derecho internacional, los
recursos internos no tienen que agotarse necesariamente solo si estos son “obviamente
fatiles”. La Corte Constitucional tiene la facultad de ordenar la reparacion integral de la
violacion constitucional, la cual podria incluir compensacion monetaria por todo dafio
incurrido como resultado de la violacion constitucional. Incluso si la Corte Constitucional
meramente hubiere anulado la sentencia impugnada, dicha anulacion habria creado una base
efectiva para la recuperacion del dafio financiero incurrido como resultado de la sentencia
anulada a través de una accién por enriquecimiento injusto. Por lo tanto, no puede
considerarse que la AEP sea un recurso “obviamente futil” y nada en las circunstancias de

este caso afecta a esta conclusion.

1. De acuerdo al derecho internacional, Unicamente los recursos
obviamente fatiles no tienen que ser agotados necesariamente

184. La Demandante argumenta que la norma de la “futilidad obvia” para determinar la

17 310

efectividad de los recursos internos “ya no es una buena ley Mas bien, el examen

apropiado es si el recurso ofrece “una posibilidad razonable de reparacion efectiva” >,
conforme se dispone en el Articulo 15(a) del Borrador de los Articulos de la Comision de

Derecho Internacional (“CDI”) sobre Proteccién Diplomatica?.

Corte Nacional el 12 de noviembre de 2014 bastarian asimismo para iniciar una accién extraordinaria de
proteccion”. Segundo Informe Pericial sobre Derecho Ecuatoriano presentado por Juan Francisco Guerrero del
Pozo (18 de febrero de 2015) (“Segundo Informe Pericial de Guerrero™), p. 9 nota a pie de pagina 18.

s07 Id., 7 430(a).

308 Id., T 430(b).

309 Id., T 430(c).

310 Id., p. 98 nota a pie de pagina 484.

s Segundo Dictamen Pericial del Profesor Jan Paulsson (8 de agosto de 2014) (“Segundo Dictamen
Pericial de Paulsson™), 11 12-13.

312 International Law Commission (ILC), Draft Articles on Diplomatic Protection (2006), Articulo 15(a)
(CLM-110).
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185. Estos argumentos se basan en dos supuestos: (a) que la prueba de la “futilidad
obvia” no refleja de manera apropiada la necesidad de que se apliquen los recursos internos
con respecto a las circunstancias facticas del caso, lo cual Ecuador no cuestiona y, por lo
tanto, el umbral normativo para determinar la futilidad de la busqueda de un recurso debe ser
inferior; 'y, (b) que la formulacién propuesta por el Profesor Dugard, Relator Especial de la
CDI sobre la cuestion de la proteccion diplomatica, y adoptada finalmente por la CDI, fue una
codificacion del derecho internacional existente, mas no un ejercicio en su desarrollo

progresivo. Sin embargo, estas dos suposiciones son erroneas.

186. Primero, la prueba de la “futilidad obvia” no es intrinsecamente incompatible con la
aplicacion contextual de la norma de agotamiento de los recursos locales. Mummery, una de

las autoridades en las cuales la Demandante busca basarse, sefiala con acierto que:

la inefectividad o “futilidad” de los recursos locales debe ser
“obvia” o “probada claramente”, independientemente cuan
paciente sea el tribunal internacional en investigar esto. Aunque
esta formula implica un alto estandar, no significa que las
excepciones sean imposibles o que la prueba sea meramente una
regla general que se deba aplicar de manera rigida y

automatica®®?,

187. Ninguna de las demas autoridades que la Demandante cita Ilega a sugerir que el
estandar de la futilidad obvia sea inapropiado para determinar la efectividad de los recursos

internos porque la regla se aplique con respecto a las circunstancias facticas de cada caso®*.

313 D. Mummery, The Content of the Duty to Exhaust Local Remedies, 58 AM. J. INT’L L. 389 (1964), p.
400 (CLM-347).

314 Véase, v.g., Separate Opinion of Judge Sir Hersch Lauterpacht in Certain Norwegian Loans (France v.
Norway), Sentencia (6 de julio de 1957), Informes de la C.1.J. 1957., p. 9, p. 39 (CLM-278) (donde se expresa el
punto de vista de que la norma de agotamiento de los recursos locales “no es una regla puramente técnica o
rigida”, pero no obstante se considera que “aunque los recursos [internos] sean contingentes o tedricos, debia
haberse hecho un intento de agotarlos™.); A. V. Freeman, THE INTERNATIONAL RESPONSIBILITY OF
STATES FOR DENIAL OF JUSTICE (1938) (“Freeman”), pp. 418, 423-424 (CLM-320) (donde se argumenta
que la norma de agotamiento de los recursos locales estd provista de “flexibilidad destinada a servir para
necesidades practicas”, sin dejar por eso de sostener que la doctrina de que no es necesario agotar los recursos
gue no sean efectivos encuentra una “representacion admirable” en el caso Finnish Ships, el cual desde luego
aprobd el estandar de “futilidad obvia”). La Demandante sugiere que las obras del Profesor Amerasinghe han
“criticado el razonamiento tras el estandar de “futilidad obvia”. Réplica de la Demandante, p. 98 nota a pie de
pagina 484. Sin embargo, el Profesor Amerasinghe explica que sus criticas se hicieron de lege ferenda, y en
realidad no puede considerarse que algo en sus obras sugiera que el derecho internacional acepte una prueba
“menos estricta que la prueba de ‘futilidad obvia’”. Segundo Informe Pericial del Profesor C.F. Amerasinghe
(10 de febrero de 2015) (“Segundo Informe Pericial de Amerasinghe™), 1 11. Véase también C. Amerasinghe,
DIPLOMATIC PROTECTION (2008), p. 152 (RLA-169) (“[e]n la ley de proteccién diplomaética el principio de
que no es necesario agotar los recursos locales cuando estos son ‘obviamente fatiles’ al parecer estd
establecido”.).
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188. Segundo, ninguna de las autoridades que la Demandante cita sugiere que la
formulacién sobre la “posibilidad razonable de reparacion efectiva” fue propuesta y adoptada

por la CDI, como una codificacién del derecho internacional consuetudinario existente™™.

189. En el pronunciamiento judicial mas reciente sobre la cuestion, el tribunal en Apotex
v. United States estuvo de acuerdo con las partes, las cuales incluian el Estado natal de la
Demandante, en que solo si la persecucion de tales recursos es “obviamente fatil” una
demandante seria dispensada de agotar los recursos internos®!®. El tribunal reconocio la
adopcion por parte de la CDI de la formulacion de “ninguna posibilidad razonable de una
reparacion efectiva”*!’. Sin embargo, “alin se describia este [lenguaje] como si impusiere una

1318

pesada carga a las partes demandantes Lo que es mas importante, el tribunal determind

que la formulacién de la CDI en todo caso estaba “en el contexto del principio general en

315 International Law Commission (ILC), Prof. J. Dugard, Special Rapporteur, Third Report on Diplomatic

Protection, UN Doc. A/CN.4/523 (2002), { 34 (CLM-334) (“pareceria mas prudente [...] buscar una formulacién
que invoque el concepto de razonabilidad pero que no dispense con demasiada facilidad que la parte demandante
incumpla la norma sobre los recursos locales. Una posible solucién debe encontrarse en la opcion 3, que existe
una exencion de la norma de los recursos locales cuando ‘no existe ninguna posibilidad razonable de un recurso
efectivo ante los tribunales del Estado demandado’”.) (énfasis agregado); International Law Commission (ILC),
Draft Articles on Diplomatic Protection with commentaries, YILC, 2006, vol. Il, Parte Dos, comentario sobre el
Articulo 15, pp. 77-78 (1 3) (CLM-335); J. Paulsson, DENIAL OF JUSTICE IN INTERNATIONAL LAW
(2005), pp. 115-118 (RLA-68(bis)) (donde se expresa el acuerdo del autor con la formulacién propuesta por el
Profesor Dugard (id., p. 118), pero no la opinion de que la formulacidn haya resuelto la cuestion en el derecho
internacional consuetudinario). Conforme el Profesor Amerasingue sefiala, los ejemplos que la CDI cita para
apoyar la formulacién “en todo caso satisfarian la prueba de la “futilidad obvia’”. Segundo Informe Pericial de
Amerasinghe, { 23. Para el Profesor Amerasinghe, “la opcion de la CDI a favor de un umbral ‘inferior’ parece
[...] mas un ejercicio de desarrollo progresivo de la ley que una codificacion de la ley existente, y esto es
evidente en el rechazo reciente a la norma por parte de los EE.UU. y el tribunal en Apotex. Id. EIl Profesor
Amerasinghe también sefiala que la formulacién del Profesor Dugard se origina en el famoso pronunciamiento
del Juez Lauterpacht en su Opinion Separada en el caso Norwegian Loans, en el cual el Juez Lauterpacht hizo
énfasis con respecto a los hechos de ese caso que “no puede considerarse que la posicién legal sobre el tema sea
meridianamente clara a tal punto que excluya como una cuestion de posibilidad razonable un recurso efectivo
ante los tribunales noruegos”. Separate Opinion of Judge Sir Hersch Lauterpacht in Certain Norwegian Loans
(France v. Norway), Sentencia (6 de julio de 1957), Informes de la C.1.J. 1957., p. 9, p. 39 (CLM-278) (énfasis
agregado). En opinidn del Profesor Amerasinghe, esta afirmacién no refleja un estandar diferente de la
“futilidad obvia”:

Una lectura cuidadosa de esta afirmacion, en particular teniendo en cuenta el requisito de claridad meridiana de
la posicién legal, y la ausencia de un rechazo explicito o incluso la referencia a la prueba de la “futilidad obvia”
[...] induce a la conclusién de que [el Juez Lauterpacht] meramente definia la prueba de la “futilidad obvia”. Es
demasiado suponer que él estuviera reemplazando la prueba aceptada con otra prueba sin siquiera una referencia
a la anterior o una desestimacion de ésta. Ademas, resulta claro que la formulacién que él propuso no es mas
que una definicién de la prueba de “futilidad obvia”, porque la prueba no requiere la certeza de fracaso, solo la
ausencia de incluso una posibilidad de éxito. La adicion del epiteto ‘razonable’ para describir la posibilidad no
aporta mucho para restarle valor al significado dada la futilidad obvia. En realidad, no existe ninguna
posibilidad razonable de reparacion, agotar los recursos eria obviamente futil.

Segundo Informe Pericial de Amerasinghe, { 24 (énfasis agregado).

316 Apotex, Inc. v. The Government of the United States of America, CNUDMI (TLCAN), Laudo sobre
Jurisdiccion y Admisibilidad (14 de junio de 2013) (Landau, Davidson, Smith) (“Apotex (2013)™), 1 257 (RLA-
122).
317 Id., p. 93 nota a pie de pagina 149.
318 |d
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cuanto al agotamiento de los recursos locales en el derecho internacional consuetudinario, al

contrario de la regla mas especifica con respecto a los actos judiciales y la “finalidad’[...]**.

190. El tribunal explico en detalle que la naturaleza especifica de la norma sobre la

finalidad judicial** implica que la excepcién de la futilidad de perseguir adicionalmente
recursos internos debe cumplir un alto limite en realidad: de hecho, “en razon de que debe
permitirse que cada sistema judicial se corrija a si mismo, la excepcion de la “futilidad obvia’

1321

debe interpretarse en sentido restringido”=". EI tribunal explicé luego que una demostracion

de la “futilidad obvia” requeriria:

una falta de disponibilidad real del recurso, o que se haya
probado que el recurso es “manifiestamente inefectivo” — lo cual a
su vez exige simplemente que se formule la mejor estimacién o
prediccion en cuanto a sus probables posibilidades de éxito, si se
hubiera perseguido el recurso disponible®*?.

191. La Demandante argumenta que el tribunal aplicé la norma de la “futilidad obvia”
“después que ambas partes solicitaron la aplicacion de dicha norma”*?®. El Profesor Paulsson
llega incluso a sugerir que el caso Apotex no podra invocarse en apoyo de la norma porque
“las partes demandantes en ese caso admitieron, tal vez ahora para su pesar, en la aplicacion

de la norma de la “futilidad obvia”3%*.

Sin embargo, los tribunales basados en el TLCAN
estan obligados segun el Articulo 1131 del TLCAN a resolver diferencias “en conformidad
con este Tratado y las normas aplicables del derecho internacional”, no las normas que
cominmente acuerdan las partes®”. Como una cuestién de hecho, el tribunal en Apotex se
refirio especificamente al Articulo 1131, el cual lo faculta para considerar el derecho
internacional consuetudinario sobre la cuestion de la responsabilidad del Estado originada en
actos de los tribunales internos®. A partir de esa ley, el tribunal infirié que “el umbral de la

“futilidad obvia’ es alto”%?’,

319
320

Id. (énfasis agregado).

Id., 1 282 “Los reclamos por denegacion de justicia “dependen de la demostracién de una falla sistémica
en el sistema judicial”.) (énfasis agregado).

%2 Id., 1 284.

322 Id. (énfasis en el original; se han omitido las citas internas). Véase también id., § 276 (“la cuestion de si
la falta de obtencion de la finalidad judicial podra eximirse por la “futilidad obvia’ debido a que esa prueba “gira
en torno a la falta de disponibilidad de reparacién por parte de una autoridad judicial de nivel mas alto, no a la
determinacién de la probabilidad de que la autoridad judicial de nivel més alto habria otorgado la reparacion
deseada”.) (énfasis agregado).

523 Réplica de la Demandante, p. 98 nota a pie de pagina 484 (énfasis en el original).

324 Segundo Dictamen Pericial de Paulsson, p. 7 nota a pie de pagina 12.

2 North American Free Trade Agreement (TLCAN), Chapter 11: Investment (1 de enero de 1994),
Avrticulo 1131 (RLA-151).

326 Apotex (2013), 11 280-281 (RLA-122).

3 Id., 1 279.
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192. Ademas, conforme el Profesor Paulsson debe conocer, la concordancia de las
opiniones de las partes no exime a una corte o tribunal internacional de tener que verificar por
si mismo el contenido y la aplicabilidad de las normas del derecho internacional
consuetudinario []. Conforme la Corte Internacional de Justicia (“C1J”) pronuncié la famosa
frase en el caso Nicaragua v. U.S., “el mero hecho de que los Estados declaren su
reconocimiento de ciertas normas no es suficiente para que la Corte considere que estos sean
parte del derecho internacional consuetudinario, y sean aplicables como tales a esos

Estados”3%,

193. En todo caso, como se demostrara mas adelante, la AEP dispone claramente una

“posibilidad razonable de reparacion efectiva”.

2. La AEP pudo satisfacer el objeto que la Demandante buscaba

194. La Demandante plantea que para que un recurso sea efectivo, “éste debe ser ‘capaz

%23 De acuerdo a la Demandante, la AEP no es un

de reparar el agravio de la parte litigante
recurso efectivo en este sentido porque: (a) la Corte Constitucional carece de autoridad para
dejar en suspenso la ejecucién de la decision que se impugne a través de la AEP*%; (b) la
Corte Constitucional carece de la autoridad para ordenar el reembolso de la cantidad de la
decision impugnada o el reembolso de los “costos desperdiciados” durante el desarrollo del
litigio subyacente®"; 'y, (c) la anulacién de la sentencia impugnada como resultado de una
AEP exitosa no crea una base juridica efectiva para el reembolso de la suma pagada en
cumplimiento de la sentencia impugnada®®. Una vez mas, la Demandante esta equivocada en

las tres razones.

a. La imposibilidad de la AEP de acuerdo a la ley para dejar en
suspenso la ejecucién de la sentencia impugnada no afecta su
efectividad como un recurso

328 Military y Paramilitary Activities in y against Nicaragua (Nicaragua v. United States of America),

Fondo, Sentencia (27 de junio de 1986), Informes de la C.I.J. 1986, p. 14, p. 97 (1 184) (RLA-144) (énfasis
agregado). Véase también id., pp. 97-98 (“obligada como esta por el Articulo 38 de su Estatuto en cuanto a
aplicar, inter alia, la tradicién internacional ‘como prueba de una préactica general aceptada como ley’, la Corte
no podra dejar de considerar el papel esencial que desempefa la practica general. Cuando dos Estados estan de
acuerdo en incorporar una norma general a un tratado, su acuerdo basta para hacer que esa norma sea legal,
vinculante para estos; pero en el campo del derecho internacional consuetudinario, el punto de vista comun de
las Partes en cuanto al contenido de lo que éstas consideren como norma no es suficiente. La Corte debe
convencerse de que la existencia de la norma en la opinio juris de los Estados esta confirmada por la practica”.)
(énfasis agregado).

329 Réplica de la Demandante, { 431 (énfasis omitido); Segundo Dictamen Pericial de Paulsson,  14.

330 Réplica de la Demandante, 1 433-435.

%1 Id., 19 437-440.

332 Id., 11 441-456.
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195. Es posible que la Demandante no pueda sostener que la finalidad judicial se cumple
siempre que una sentencia llega a ser ejecutable (y si lo hace, en ese caso su propio perito®®,
y la ley***, la contradice de plano). Posiblemente tampoco podia establecer que las
circunstancias de este caso justifiquen una conclusion de que el dafio financiero en el cual ésta
podia haber incurrido entretanto era tal que podia poner en cuestion la disponibilidad

razonable del recurso constitucional®%®.

196. Mas bien, el argumento de la Demandante al parecer se basa en el supuesto de que la
Corte Constitucional no podia hacer mas que anular la sentencia impugnada ex post facto; es
decir, después de su ejecucion®®. Si se demostrare que esta suposicion es errénea, que en
realidad es, como se establecera mas adelante, el argumento de la Demandante se derrumba
con ésta. En realidad, de acuerdo al propio razonamiento del Profesor Paulsson, si pudiere
demostrarse que el recurso constitucional permite la recuperacion del pago hecho en la
ejecucion de la sentencia anulada, seria por completo irrazonable que una parte demandante
no recurra a éste incluso si tuviera que incurrir en dafio financiero como resultado de ese pago

entretanto®’.

197.  Ademas, conforme el Profesor Guerrero del Pozo explica:

El escenario en el cual se ejecuta una decision judicial mientras
estd pendiente la decision judicial de una apelacion independiente
no es una peculiaridad de la accién extraordinaria de proteccion.
En el sistema juridico ecuatoriano, existen varios casos en los
cuales esto es posible. Eso no hace posible la cuestion de la
efectividad de estas apelaciones independientes [...]**%.

333 Segundo Dictamen Pericial de Paulsson, § 18.

334 Véase Memorial de Contestacién de Ecuador, 11 228-230.

5 La Demandante induce a la duda sobre la disponibilidad razonable del recurso constitucional solo “en el
caso de que la CNJ ratifique la sentencia del tribunal de apelaciones de $150 millones contra MSDIA”. Réplica
de la Demandante, p. 101 nota a pie de pagina 496. Aunque Ecuador ha demostrado que incluso una orden de
esa magnitud no habria afectado la disponibilidad razonable del recurso constitucional, esta situacién nunca se
materializ6. Véase Memorial de Contestacion de Ecuador, 1 215-218, 231-232 and Decisién de la CNJ,
PROPHAR v. MSDIA, Corte Nacional de Justicia (10 de noviembre de 2014) (“Decisién de la CNJ de noviembre
de 2014”) (R-194). En estas circunstancias, “no [habia] ningin impedimento para dirigirse a la Corte
Constitucional, en especial considerando la insignificancia de las sumas involucradas frente a la importancia de
los activos de la Demandante [...]”. Segundo Informe Pericial del Profesor Lucius Caflisch (16 de febrero de
2015) (“Segundo Informe Pericial de Caflisch”), 1 10.

336 Réplica de la Demandante, ] 432-433.

537 Véase Segundo Dictamen Pericial de Paulsson,  18.

338 Segundo Informe Pericial de Guerrero, 1 44. EIl Profesor Guerrero del Pozo provee varios ejemplos de
acciones impugn[adas] “que en general no suspenden la ejecucién de la sentencia impugnada”, y dice que
“nunca ha existido ninguna impugnacién a su efectividad como recursos”. Id., 1f 45-46.. La sugerencia del
doctor Oyarte de que la efectividad de la AEP no existe debido a que la ley ecuatoriana no le otorga un efecto
suspensivo “no tiene ninguna base doctrinaria o jurisprudencial de la naturaleza que fuere”. 1d. § 42.
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198. Mas bien, la efectividad de la AEP “requiere una apreciacion de la efectividad de las
medidas de reparacion plena que la Corte Constitucional puede ordenar cuando decide una
1 339

accion Estas podran incluir una orden de compensacion monetaria, conforme se

demuestra mas adelante.

199. Seria absurdo sugerir que, de acuerdo a todo sistema de derecho, un recurso sea eo
ipso inefectivo debido a que la sentencia impugnada pueda ejecutarse entretanto®*. La
indagacion apropiada, precisamente como el Profesor Paulsson la plantea, es si el recurso en
cuestion es “disponible en términos razonables” y “efectivo para reparar el perjuicio

especifico en cuestion”**,

El primer elemento no esta en debate, y ciertamente el Profesor
Paulsson habria llegado a conclusiones diametralmente opuestas con respecto a lo segundo si
él hubiera estado informado con precision sobre los recursos disponibles en la Corte

Constitucional de Ecuador®*.

b. La Corte Constitucional tiene autoridad para ordenar el
reembolso de la cuantia de la sentencia anulada y las costas
judiciales incurridas como resultado de la violacion
constitucional

200. La Demandante argumenta que una AEP no le habria provisto una reparacion
efectiva porque la Corte Constitucional “no tenia la facultad de otorgar el reembolso de los
$1,57 millones que MSDIA fue obligada a pagar en cumplimiento de la sentencia de la CNJ”,
y tampoco “podia haber ordenado el reembolso de los costos que MSDIA desperdicié durante
el desarrollo del litigio NIFA v. MSDIA™3®, Esto se debe a que la [AEP] es una “accion
separada y no una apelacion” y, por lo tanto, la Corte Constitucional “no puede emitir una

sentencia sustituta que ordene una devolucién de las sumas pagadas previamente3*,

201. Si la Corte Constitucional puede ordenar una *“sentencia sustituta” es desde luego

irrelevante para la cuestion que nos ocupa. La cuestion real es: ¢podia la Demandante haber

339 Id. 1 43.

340 Conforme el Profesor Guerrero del P puntualiza, siempre existe riesgo involucrado cuando se busca
hacer respetar un derecho que enfrenta la posibilidad de ser anulado en el futuro a través de un recurso de
casacion. Véase id., p. 12 nota a pie de pagina 28.

341 Segundo Dictamen Pericial de Paulsson, { 18.

342 Véase id., 1 5 (“al igual que en mi primer informe, no expreso ningdn punto de vista en cuanto a la
exactitud de ninguno de los argumentos facticos hechos por MSDIA y no los he verificado o no he llevado a
cabo mi propia investigacion de los hechos. Tampoco expreso ningln punto de vista sobre ninguna cuestion de
la ley ecuatoriana. Simplemente asumo los hechos y proposiciones de la ley ecuatoriana conforme se ha
expresado anteriormente que son verdaderos™.).

3 Réplica de la Demandante, | 436; Réplica Suplementaria de la Demandante, { 31; Segundo Dictamen
Pericial de Paulsson, { 15.

344 Segundo Dictamen Pericial de Rafael Oyarte Martinez (7 de agosto de 2014) (“Segundo Dictamen
Pericial de Oyarte”), 11 18-21.
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obtenido reparacion apropiada a través de una AEP? Disposiciones expresas de la ley

ecuatoriana establecen que ésta podia.

202. El Articulo 86 de la Constitucion Ecuatoriana de 2008 dispone que una declaracion
de la Corte Constitucional de violacion de derechos constitucionales faculta a la Corte para
ordenar “la reparacion integral de bienes tangibles e intangibles” de la violacion®**®. Esta
disposicion se hace aplicable a los procedimientos de la AEP a través del Articulo 63 de la
Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (la “Ley Orgénica”)>*.
El Articulo 18 de la misma ley especifica que el concepto de “reparacion plena” tiene la
finalidad de asegurar “que la persona o personas que sean los titulares del derecho que se ha
violado disfruten del derecho de la manera mas apropiada posible, y que se restituya su

situacion previa a la violacion™**'.

La misma disposicion enumera, de forma no exhaustiva,
las medidas que podran ordenarse para alcanzar la “reparacion integral”. Estas incluyen
expresamente la compensacion financiera por “la pérdida o detrimento en los ingresos de las
personas afectadas, los gastos realizados con respecto a los sucesos y las consecuencias

financieras que podrian tener un nexo causal con los sucesos del caso”*.

203. La propia Corte Constitucional ha reconocido de manera inequivoca que puede
otorgar compensacion por dafios y perjuicios como parte de la reparacion integral que esta
facultada para ordenar en el caso de que determinare una violacién de un derecho

constitucional®*.

Se infiere que nada en la ley ecuatoriana habria impedido o podria haber
impedido que la Demandante buscare a través de una AEP compensacion monetaria por algin
dafo en el cual ésta supuestamente incurriera como resultado de la supuesta denegacion de
justicia. Dicha compensacion podia haber comprendido las costas judiciales incurridas como

resultado de la violacion constitucional®®.

35 Constitucion de la Reptblica del Ecuador (20 de octubre de 2008), Articulo 86 (RLM-15(bis)).
346 Ley Organica de las Garantias Jurisdiccionales y Constitucionales (22 de octubre de 2009), Articulo 63

(RLA-174).
sar Id., Articulo 18.
348 Id

349 Sentencia de la Corte Constitucional No. 004-13-SAN-CC emitida en el caso No. 0015-10-AN (13 de
junio de 2013) (FG-46).

350 Segundo Informe Pericial de Guerrero,  30. Por consiguiente las alegaciones infundadas de la
Demandante de que la Corte Constitucional careciera de la facultad para otorgar costas judiciales son falsas.
Réplica de la Demandante, § 455. La Corte Constitucional podia fallar a favor del pago de esas costas, siempre
que éstas tuvieran “un nexo causal con los sucesos del caso”. Ley Organica de las Garantias Jurisdiccionales y
Constitucionales (22 de octubre de 2009), Articulo 18 (RLA-174). Estas son las Unicas costas que la
Demandante puede solicitar legitimamente de acuerdo al derecho internacional como parte de su indemnizacion
por dafios y perjuicios por una denegacién de justicia, como se demuestra a continuacion y en el Capitulo VI del
presente memorial.
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204. Es elocuente y sorprendente que ninguna de las disposiciones antes mencionadas se
citara en cualquiera de los dos informes periciales del doctor Oyarte, perito de la Demandante
sobre la cuestion. Sin un analisis de estos fundamentos de las reparaciones constitucionales,

los informes periciales del doctor Oyarte obviamente no tiene ningun peso o autoridad.

205. La ley ecuatoriana complementa la potestad de la Corte Constitucional de otorgar
compensacién monetaria con un proceso administrativo para su cuantificacion®*. El Articulo
19 de la Ley Organica dispone en la parte pertinente que en el caso de que la reparacién
integral ordenada por la Corte “implicare el pago monetario a la parte afectada o al titular del
derecho que se ha violado, la determinacion sobre la cantidad que se adeudare se hara [...] a
través de procesos contencioso administrativos, si se reclamasen contra el Estado”®*%. En el
caso de la AEP, dado que ésta podria iniciarse solo con respecto a sentencias dictadas por los
tribunales, esos procesos administrativos deberan plantearse contra la entidad que represente

al sistema judicial; es decir, el Presidente del Consejo de la Judicatura®®,

206. Lo que es importante, la Corte Constitucional ha especificado, con efecto vinculante
general®**, que los procesos en cumplimiento del Articulo 19 de la Ley Organica “implican un
proceso ejecutorio que no involucra una discusién de la declaracion de violacién de

12355

derechos Esto significa que la reconsideracion de los hechos subyacentes, “incluida la

356

reconsideracién de si la victima tiene derecho a compensacion”, no se permite La Unica

cuestion para consideracion, y determinacién, es la cantidad que se adeuda a la victima de la

violacion constitucional”®’,

207. Por lo tanto, si la Corte Constitucional ha otorgado a la Demandante compensacién
monetaria, la cual como se demostrd con anterioridad esta facultada para hacerlo de acuerdo
al marco juridico ecuatoriano, la Demandante podia haber iniciado procesos administrativos
para cuantificar dicha compensacion. La Unica cuestion seria entonces el establecimiento del
“dafio pecuniario sufrido como resultado de la violacion [...] sin que exista ninguna norma que

impida que la victima solicite el reembolso de las costas judiciales en el contexto del litigio

351
352

Segundo Informe Pericial de Guerrero, 1 29.

Ley Organica de las Garantias Jurisdiccionales y Constitucionales (22 de octubre de 2009), Articulo 19
(RLA-174).

33 Segundo Informe Pericial de Guerrero, { 29.

354 Véase id., p. 7 nota a pie de pagina 12.

5 Sentencia de la Corte Constitucional No. 004-13-SAN-CC emitida en el caso No. 0015-10-AN (13 de
junio de 2013) (FG-46) (énfasis agregado).

6 Segundo Informe Pericial de Guerrero, § 27.

37 Id. Véase también id., 31 (en referencia al precedente de la Corte Constitucional que confirma estos
principios).
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1 358

subyacente Y, no obstante, la Demandante optd por renunciar a estos derechos de

remediacion contemplados en la ley ecuatoriana.

208. Incluso si la Corte Constitucional hubiera anulado solo la decisién impugnada de la
CNJ, la Demandante “podia haber presentado una peticion ante el tribunal de primer instancia
gue ejecutara la sentencia de la Corte Nacional de Justicia en la cual solicitare que se ordenase
a PROPHAR la devolucién de la cantidad pagada™*°. Si PROPHAR se rehusara a cumplir, el
tribunal de primera instancia “podia haber emitido las 6rdenes necesarias para obligar a dicho

desembolso”3%,

209. La Demandante y el doctor Oyarte argumentan que este escenario “no tiene ninguna
base en la ley ecuatoriana”, porque “una decisién de la Corte Constitucional no habria

7361 También

activado los procesos ejecutorios en el nivel de el tribunal de primera instancia
argumentan que en todo caso, el tribunal de primera instancia no podia haber ordenado la
restitucion de ningun pago hecho sobre la base de la sentencia anulada porque PROPHAR no
habria sido una parte en los procesos de la AEP**%. Ellos sefialan finalmente lo que ocurrié en
los tribunales ecuatorianos después de la anulacién de la decision de la CNJ de septiembre de
2012: “la decision de la Corte Constitucional no fue enviada a un tribunal de primera
instancia para la ejecucion. La Corte Constitucional tampoco orden6 a NIFA que
reembolsase el dinero de MSDIA u ordenase que algin otro tribunal iniciase procesos

ejecutorios para reembolsar el dinero pagado por MSDIA”*%,

210. La Demandante y el doctor Oyarte estan equivocados. EI Profesor Guerrero del
Pozo explica que aungue las sentencias dictadas por los tribunales de jurisdiccion ordinaria
son ejecutables solo mediante los tribunales de primera instancia, las sentencias dictadas por
la Corte Constitucional pueden ser ejecutadas por tribunales de apelacion, o incluso por la
propia CNJ, “dependiendo de la naturaleza de la medida para lograr la reparacién plena

17 364

ordenada por la Corte Constitucional En caso de que la sentencia anulada se haya

358 Id., 1 30.
859 Id., ] 15.
360 |d.

361
362
363
364

Réplica de la Demandante, 1 443 (énfasis omitido); Segundo Dictamen Pericial de Oyarte, 1 18.
Réplica de la Demandante, { 444; Segundo Dictamen Pericial de Oyarte, | 21.

Réplica de la Demandante, { 445; Segundo Dictamen Pericial de Oyarte,  23.

Segundo Informe Pericial de Guerrero, p. 5 nota a pie de pagina 8. De acuerdo al Articulo 164(4) de la
Ley Organica, la Corte Constitucional misma podia ejecutar “directamente todas las medidas necesarias para
hacer cumplir sus decisiones”. En términos especificos con respecto a las sentencias dictadas en las AEP, el
Avrticulo 165 dispone que la Corte Constitucional “ejercera todas las potestades otorgadas a cualquier juez por la
Constitucion, esta Ley y la Ley Organica de la Funcion Judicial para la ejecucion de sus decisiones, con el objeto
de ejecutar la sentencia que se ha violado y lograr la reparacién integral de los dafios y perjuicios infligidos a la
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ejecutado previamente, el Profesor Guerrero del Pozo opina, es el tribunal de primera
instancia que la ejecutd el que “podia y debia haber ordenado las medidas necesarias para que
se reembolsase el pago”3®; desde luego, a condicién de que la Demandante le haya solicitado

hacerlo.

211. El Profesor Guerrero del Pozo apoya lo antes expuesto con referencia a la
jurisprudencia legal ecuatoriana que es directamente pertinente. En una sentencia de 20 de
marzo de 2012, la Corte Constitucional aprobé una AEP, ordend la anulacion de las
decisiones dictadas por los tribunales inferiores, incluso por la CNJ**®. Aun cuando la Corte
Constitucional no ordend el reembolso de los pagos hechos basados en las decisiones
anuladas, y aun cuando no se dirigi6 formalmente la AEP a su contraparte, la parte
demandante en la AEP solicité al tribunal de primera instancia que ordenase a su contraparte
en el litigio subyacente que reembolsase los pagos hechos a ésta. Y el tribunal de primera

instancia hizo eso precisamente cuando aprobé lo solicitado®®’.

212. Se infiere que si la Demandante hubiera planteado una AEP, “habria tenido la
potestad de solicitar todas las medidas necesarias para obtener reparacion integral por los
derechos supuestamente violados, incluida una orden de la Corte Constitucional de

compensacion financiera general”*%.

Si la Corte Constitucional hubiera aprobado su
solicitud, la Demandante podria haber iniciado procesos administrativos para cuantificar dicha
compensacion. Incluso si la Corte Constitucional no hubiera ordenado compensacion
monetaria como parte de la “reparacion integral” de la violacion constitucional, su decisién
podia haber activado procesos ejecutorios a nivel de los tribunales de primera instancia,
independientemente del hecho que la AEP no se dirigiera formalmente a la contraparte, a

condicion de que la Demandante lo hubiera solicitado.

213. En el caso en cuestion, la Demandante no persiguié una AEP para comenzar. A la
luz de las disposiciones aplicables de la ley ecuatoriana y la jurisprudencia establecida, su

omision es fatal para su reclamo ante este Tribunal.

C. La anulacion de la sentencia de la CNJ habria creado una
base legal efectiva para el reembolso de la suma de la

demandante”. Ley Organica de las Garantias Jurisdiccionales y Constitucionales (22 de octubre de 2009),
Articulos 164(4) y 165 (RLA-174).

365 Segundo Informe Pericial de Guerrero, p. 5 nota a pie de pagina 8.

366 Véase id., T 17 (donde se cita Sentencia No. 042-12-SEP-CC emitido en Caso No. 0085-09-EP (20 de
marzo de 2012) (FG-44)).

37 Véase id., T 16 (donde se cita Sentencia emitida en el Caso No. 631-2006 (13 de marzo de 2014) (FG-
45)).

308 Id., 1 32 (se han omitido las citas internas).
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sentencia anulada

214. La seccion previa establecio que de acuerdo al marco juridico y constitucional
ecuatoriano y su jurisprudencia, la Demandante podia haber solicitado compensacién
monetaria a la Corte Constitucional y ésta podia haberla aprobado, lo cual podia haber
remediado toda “pérdida o detrimento al ingreso de las personas afectadas, los gastos
realizados con respecto a los sucesos y las consecuencias financieras que pudieran tener un

369 por lo tanto, la Demandante no ha alcanzado la

nexo causal con los sucesos del caso
finalidad judicial antes de hacer valer sus reclamos por denegacion de justicia en el nivel
internacional; en realidad, de acuerdo al derecho internacional, es inconcebible, en ausencia
de circunstancias extremas que afectaren la disponibilidad razonable del recurso, las cuales no
existen en el presente caso, que un recurso que podia haber provisto a la demandante dichos

resultados practicos no deba agotarse.

215. Incluso si la Corte Constitucional solo hubiera anulado la decision de la CNJ, e
incluso si la Demandante no hubiera solicitado el reembolso de la suma que ésta pagd en la
ejecucion de la sentencia anulada mediante la ejecucion de la sentencia de la Corte
Constitucional conforme se demostrd previamente, la anulacion de la decision de la CNJ
habria creado una base legal efectiva para el reembolso debido a la doctrina del

enriquecimiento injusto (o el “pago sin causa™)®™.

216. En su Réplica, la Demandante admite que el enriquecimiento injusto es una doctrina
juridica reconocida en la ley ecuatoriana y que no se le ha impedido de ninguna manera que
inicie una accion por tales motivos. No obstante, la Demandante sostiene que el derecho
internacional no le exige que “inicie una accion civil nueva y totalmente separada contra
[PROPHAR]” **. La Demandante estd equivocada. Es incontrovertible en derecho

internacional que una parte demandante deba agotar “todos los recursos judiciales disponibles

369 Ley Organica de las Garantias Jurisdiccionales y Constitucionales (22 de octubre de 2009), Articulo 18

(RLA-174).

310 Memorial de Contestacién de Ecuador, {{ 225-226.

s Réplica de la Demandante, { 450. Al respecto, luego de citar las obras de Alwyn Freeman y el Profesor
Amerasinghe, la Demandante argumenta que el requisito de agotamiento de los recursos locales “no deberia
interpretarse en el sentido de que requiera que una parte demandante persiga recursos locales prolongados e
ineficaces que, en efecto, privan a la parte demandante de acceso a un foro internacional”. Réplica de la
Demandante, p. 105 nota a pie de pagina 511. Aungue esta posicién es en general correcta, no es aplicable al
presente caso. Conforme el Profesor Amerasinghe sefiala, esta calificacion no se aplica “cuando las
probabilidades de justicia son altas”; en tal caso, “es mas razonable esperar que el extranjero invierta tiempo y
dinero en pasar por el sistema judicial [...]”. C.f. Amerasinghe, The Local Remedies Rule In Appropriate
Perspective (1976), p. 749 (CLM-293); Segundo Informe Pericial de Amerasinghe,  12.

79



"372 | a cuestion clave es de una

previstos en la ley municipal del Estado demandado
naturaleza diferente: en las circunstancias del presente caso, teniendo en cuenta la ley
ecuatoriana, ¢es el recurso en cuestion “obviamente futil” o, de acuerdo al estandar de la
Demandante, incapaz de ofrecer “una posibilidad razonable de reparacién efectiva”? Como
se demostrard mas adelante, una accion civil por razones de enriquecimiento injusto podia
ofrecer dichos medios de reparacion a la Demandante. Por lo tanto, ésta debia haber

perseguido este recurso.

217. El argumento de la Demandante en contrario se basa en tres razones, las cuales se
abordan a su turno. Primero, la Demandante argumenta que una accion debida a
enriguecimiento injusto contra PROPHAR “habria sido objeto de las defensas legales [de

PROPHAR] y su resultado habria sido por lo tanto incierto [...]"%".

En opinién del doctor
Oyarte en particular, PROPHAR podia haber argumentado que ésta habia “recibido el pago de
acuerdo a una orden valida del tribunal y que ningun tribunal le habia ordenado que

devolviese el dinero”"*

En consecuencia, y a la luz de lo que ésta considera como un
expediente de la corte que esta irremediablemente manchado por el sesgo y la corrupcién, la
Demandante argumenta que recurrir a dicha accion “equivaldria solo a un mayor desperdicio

de tiempo y recursos, y [permitira] nuevas oportunidades para la denegacion de justicia™>".

218. Estos argumentos no dispensan la omision de la Demandante en recurrir a una accion
por enriquecimiento injusto. Conforme el Profesor Guerrero del Pozo explica, la opinién del
doctor Oyarte sobre las probables defensas de PROPHAR no resiste el escrutinio. La
anulacion de la decision de la CNJ de septiembre de 2012 produjo la anulacion de la orden de
la corte que ordenaba a la Demandante el pago de la suma de la sentencia a PROPHAR®*"®. Se
desprende que dicho pago ya no se ha hecho en cumplimiento de una orden valida de la

corte®”’

. Si PROPHAR hubiera planteado esa defensa, ésta habria sido rechazada de manera
sumaria. En sujecién a la persecucion diligente de la Demandante de su reclamo®’®, una

accion por enriquecimiento injusto habria tenido altas probabilidades de que resultara exitosa.

372 International Law Commission (ILC), Draft Articles on Diplomatic Protection with commentaries,

YILC, 2006, vol. 11, Parte Dos, comentario sobre el Articulo 14, p. 72 (T 4) (CLM-335) (énfasis agregado).
378 Réplica de la Demandante, § 451; Segundo Dictamen Pericial de Oyarte,  23.

31 Segundo Dictamen Pericial de Oyarte, { 23.

37 Réplica Suplementaria de la Demandante,  32.

376 Segundo Informe Pericial de Guerrero, {1 86-89.

st Id., 1 56.

378 Id., 19 51-52.
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219.  Ademas, de acuerdo al derecho internacional, la incertidumbre sobre el resultado, lo
prolongado del proceso, y los costos relacionados en los que se incurriere no son una excusa

valida para no agotar los recursos locales. Conforme la CDI puntualizo,

A fin de cumplir el requisito[] [de que no existan recursos locales
disponibles en términos razonables para proveer reparacion
efectiva, o que los recursos locales no provean ninguna
posibilidad razonable de dicha reparacién] no basta que la
persona perjudicada demuestre que la posibilidad de éxito sea
baja o que las apelaciones ulteriores sean dificiles o costosas. La
prueba no es si un resultado exitoso es probable o posible sino si
el sistema municipal del Estado demandado es razonablemente
capaz de proveer reparacion efectiva®’®.

220. Por ultimo, el sesgo y la corrupcion en el litigio ecuatoriano subyacente esta solo en
la imaginacion de la Demandante. Las secciones siguientes demuestran que: (a) no existe
ninguna prueba de sesgo ni corrupcion en ninguna parte en el expediente de los tribunales;
(b) las decisiones de las cortes ecuatorianas superiores fueron totalmente racionales, se
explicaron a cabalidad y fueron correctivas de todo error procesal o sustantivo en los
tribunales inferiores; y, (c) las alegaciones de la Demandante de corrupcion “sistémica” son
manifiestamente exageradas y obviamente urdidas para cubrir su falta de agotamiento de los
recursos internos antes de haber buscado que se hallare a Ecuador responsable de acuerdo al
TBI y el derecho internacional consuetudinario®. Dadas las circunstancias del presente caso,
y dadas las implicaciones legales de la anulacion de la orden de la corte que exigia el pago de
la decisién de la CNJ de septiembre de 2012, una accién por enriquecimiento injusto habria

tenido una alta probabilidad de que se dictara una disposicion favorable para la Demandante.

221. Segundo, la Demandante argumenta que una accion por enriquecimiento injusto
“habia sido inefectiva a la luz del hecho que no se podia haber ordenado que [PROPHAR]

mantuviese en depdsito en garantia la suma de la sentencia de la CNJ mientras estuviere

379 International Law Commission (ILC), Draft Articles on Diplomatic Protection with commentaries,

YILC, 2006, vol. Il, Parte Dos, comentario sobre el Articulo 15, p. 79 (T 4) (CLM-335) (énfasis agregado).
Véase también Apotex (2013), T 288 (RLA-122) (“[e]n efecto, se esta pidiendo al Tribunal que determine la
probabilidad de un resultado exitoso ante la Corte Suprema de los EE.UU. — lo cual el Tribunal considera no es
su tarea apropiada, o en realidad la investigacion correcta™.) (énfasis agregado); Freeman, p. 421 (CLM-320)
(“la mera expectativa de que los tribunales cometan una injusticia no es suficiente para excusar la omision de
una parte en poner a prueba los recursos que son presumiblemente eficaces”.); Segundo Informe Pericial de
Guerrero, 1 50 (“argumentos como la ‘pérdida de tiempo’, la ‘pérdida de recursos’ y la especulacion de que ésta
serfa una nueva ‘oportunidad para una denegacion de justicia’, no constituyen bases legales de la naturaleza que
fueren para aseverar la ineficacia de la accién que se menciona”.). La opinion del Profesor Paulsson (sin
sustento) en cuanto a que la “carga y el costo de este [...] proceso” socaven su eficacia es por lo tanto
sencillamente errénea. Segundo Informe Pericial de Paulsson,  15.

380 Véase infra Seccion V(G).
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pendiente la solucién del reclamo de MSDIA para la recuperacion de esas sumas”®*. Esto
también es erroneo. De acuerdo a la ley ecuatoriana, si el deudor disminuyere a propdsito sus
activos a fin de evitar el cumplimiento de una orden judicial, mientras una sentencia en un
tribunal estuviere pendiente, y si el acreedor tuviere prueba tanto de la existencia de la deuda
asi como del riesgo del incumplimiento de la sentencia, el acreedor podra interponer una
solicitud de una medida provisional (el embargo preventivo) a fin de impedir la desviacion
fraudulenta de los activos®®?. Ademas, la Demandante no ha demostrado de ninguna manera
gue PROPHAR no esté en posesion de activos que podian haber satisfecho su reclamo de
resarcimiento de la suma de la decision de la CNJ de septiembre de 2012.

222. Por ultimo, la Demandante y el Profesor Paulsson argumentan que una accién por
enriquecimiento injusto no habria sido un recurso efectivo porque habria permitido la
recuperacion de solo la cantidad de la decision de la CNJ, y no las “considerables costas
judiciales en las cuales la [Demandante] incurriera durante el desarrollo del litigio NIFA V.
MSDIA™®*#, Conforme se demostrd con anterioridad, es posible que se pudiera reembolsar a
la Demandante las costas judiciales que tuvieren tener “un nexo causal con los sucesos del

caso [es decir, la violacién constitucional]”*®*

a traves de una AEP exitosa. No existe ninguna
razon por la cual la Demandante no pudiera haber solicitado estas costas en una accion por
enriquecimiento injusto; ni ésta ni su perito sobre la cuestion (quien de hecho ni siquiera ha
planteado este argumento) sefialan alguna autoridad o disposicion en la ley ecuatoriana que

les impidiera hacerlo.

223.  Ademas, no es indispensable que un recurso repare en forma integra el dafio en el
cual ha incurrido el litigante extranjero a fin de considerarlo agotable. Mas bien, el recurso

debe ser capaz de proveer reparacion “apropiada”>®.

En el Finnish Ships Arbitration,
Finlandia argument6 que el recurso de los armadores a la Admiralty Board fue inefectivo
debido a los principios aplicables de la ley inglesa, de acuerdo con los cuales la Junta estaba

obligada a evaluar la compensacion, no permitia la consideracion de tarifas de contratacion

381
382

Réplica de la Demandante, 1 452; Segundo Dictamen Pericial de Paulsson,  15.

Véase Codigo de Procedimiento Civil Ecuatoriano (24 de noviembre de 2011), Articulos 897-904
(RLA-107(bis)). La medida provisional podra cubrir los bienes tanto muebles como inmuebles.

53 Réplica de la Demandante, § 455; Segundo Dictamen Pericial de Paulsson, { 15-16.

384 Ley Organica de las Garantias Jurisdiccionales y Constitucionales (22 de octubre de 2009), Articulo 18
(RLA-174).

85 International Law Commission (ILC), Draft Articles on Diplomatic Protection with commentaries,
YILC, 2006, vol. 1, Parte Dos, comentario sobre el Articulo 15, pp. 78-79 (Y 3) (CLM-335) (“ciertas decisiones
judiciales [...] han considerado no es necesario el agotamiento de los recursos locales cuando [...] los tribunales
locales no tienen la competencia para otorgar el recurso tanto apropiado como suficiente al extranjero [...]”)
(énfasis agregado).
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%86 El Arbitro rechazé el argumento de Finlandia, y determiné que la

justas del mercado
“compensacion que se podia otorgar de acuerdo a la Indemnity Act no se queda corta en
cuanto a lo que se ha querido significar con el término “apropiada’ que se esta empleando

en conexion con el término reparacion efectiva”®®’.

224. En el presente caso, una accion por enriquecimiento injusto habria permitido que la
Demandante recuperase el pago de la suma de la sentencia anulada, asi como también todas
las costas legales incurridas en conexion con la misma. El hecho de que ésta no pudiera haber
permitido el resarcimiento de la Demandante de la totalidad de sus costas legales en el litigio

388

subyacente, las cuales no son recuperables en ningln caso™", tal como se demostrara mas

adelante, no vuelve al recurso menos apropiado o efectivo.

225. En sintesis, no se puede cuestionar con seriedad que una posible anulacion de la
decision de la CNJ a través de una AEP exitosa habria creado una base legal efectiva para el

reembolso de todo pago hecho con base en la sentencia anulada™®.

d. En las circunstancias del caso, la Corte Constitucional de
Ecuador habria sido un recurso disponible y efectivo en
términos razonables

226. La Demandante también argumenta que una AEP no le habria provisto un recurso
efectivo porque “todo indicaba que los tribunales de lo civil habian sido corrompidos por la
parte adversaria de MSDIA en el litigio NIFA V. MSDIA, y MSDIA no tenia ninguna razon

para creer que podia obtener de la Corte Constitucional una decisién justa e imparcial”>®.

227. Esta es una acusacion temeraria sin sustento. La Demandante no ha sefialado

ninguna prueba directa de corrupcion de los tribunales de lo civil ecuatorianos en el litigio

386 Finnish Ships Case (Finland v. Great Britain), Laudo (9 de mayo de 1934), 3 U.N.R.I.A.A. 1479, p.
1496 (CLM-52).

381 Id., p. 1497 (énfasis agregado).

388 De acuerdo al derecho internacional, la medida de la reparacion por una denegacion de justicia podra
extenderse a las costas judiciales solo mientras sean “de manera necesaria e inevitable” el resultado de la
denegacion de justicia. Freeman, p. 592 (CLM-164). Esto es desde luego coherente con principios generales de
la ley de reparacion codificada en la decision de la Corte Permanente de Justicia Internacional (la “CPJI”) en el
caso Factory at Chorzéw (Germany v. Poland), Sentencia (13 de septiembre de 1928), P.C.1.J. Series A, No. 17,
p. 47 (RLA-135) (una corte o un tribunal deberia “restablecer la situacién que con toda probabilidad habria
existido si [el acto internacionalmente ilicito] no se hubiera cometido™.). Esto significa que la Demandante no
tiene un derecho adquirido segun el derecho internacional a todas sus costas legales incurridas en el litigio
subyacente; podréa recuperar solo las costas legales incurridas si no fuera por la supuesta denegacion de justicia.
389 Segundo Informe Pericial de Guerrero, 1 59 (“la accién de ‘pago sin causa’ es un mecanismo apropiado
y efectivo que MSDIA pudo y debid haber utilizado para recuperar un pago en cumplimiento de la decisién de
un tribunal que se rescindié posteriormente”).

3% Réplica de la Demandante, ] 457; Réplica Suplementaria de la Demandante, 11 97-98.
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subyacente. Mas bien, conforme se analiza con mayor detalle més adelante®*

, Se ha urdido
todo su caso de “corrupcion” sobre la base de informes generalizados por pais, los cuales son:
(@) notoriamente no confiables, debido a que sus calificaciones reflejan percepciones del
desempefio judicial, en lugar de una conducta real; (b) se contradicen en virtud de otras
fuentes como, por ejemplo, los Reportes sobre Derechos Humanos por Pais del Departamento
de Estado de los Estados Unidos, los cuales describen de manera sistematica los tribunales de
lo civil ecuatorianos como independientes e imparciales; Y, (c) no tienen en absoluto ninguna
relacion con los procesos en el litigio subyacente. Los recortes de prensa que la Demandante
también cita tampoco estan relacionados con los procesos en cuestion y no pueden ocultar la
omision de la Demandante en aducir alguna prueba especifica de corrupcion en el litigio

NIFA v. MSDIA.

228.  Ademas, argumentar que los tribunales de Ecuador “son notoriamente carentes de
independencia y estan sujetos a influencia impropia o corrupcion” frente al uso frecuente de la

Demandante del sistema®® y el éxito en los litigios** es cinico, por decir lo menos.

2209. La Demandante tampoco ha sefialado ninguna prueba de que la Corte Constitucional
no habria podido emitir una decisién justa e imparcial®**. Conforme se analizar4 con mayor

detalle mas adelante, la decision de la Corte Constitucional en la AEP de PROPHAR fue

391
392

Véase infra Seccion V(G).
Véase Lista de reclamos de Merck y sus Filiales, disponible en
http://funcionjudicial.gob.ec/consultaprovincias (Gltima visita: 9 de enero de 2015) (R-197).

Véase Archivo Electrénico Caso No. 2003-9911, PHARMABRAND v. Merck, Segunda Sala de lo
Contencioso, Registro 1 (R-126).
304 La Demandante critica la opinion del Profesor Amerasinghe en el sentido que la prueba debe ser
particularizada para el recurso local en cuestion a fin de que ésta se considere no agotable debido a corrupcion.
Réplica de la Demandante, p. 107 nota a pie de pagina 521 (donde se cita Primer Informe Pericial del Profesor
C. F. Amerasinghe (24 de febrero de 2014), 1 32).. A tal efecto, éste se basa en el arbitraje Robert E Brown, en
el cual el tribunal, de acuerdo a la Demandante, “se basé en pruebas de corrupcion sistematica para concluir que
la parte demandante no tenia que agotar necesariamente recursos adicionales”. Réplica de la Demandante, p.
107 nota a pie de pagina 521. Sin embargo, la corrupcion sistematica en ese caso fue en realidad la colusion de
todas las ramas del gobierno contra el sefior Brown en el caso especifico en cuestion. El tribunal determiné que:
Todas las tres ramas del Gobierno conspiraron para arruinar la empresa [del sefior Brown]. La Funcion
Ejecutiva emitio proclamaciones para las cuales no se pudo encontrar ninguna justificacion en la Constitucion ni
en las leyes del pais. El Volksraad [la Funcidn Legislativa] promulgo legislacion que, a primera vista, si violenta
principios de justicia fundamentales en toda comunidad ilustrada. La Funcidn Judicial, al principio recalcitrante,
finalmente fue reducida a someterse y estar de acuerdo con una determinada politica del Ejecutivo para llegar al
resultado previsto independientemente de las garantias y restricciones Constitucionales. Y, finalmente, como
resultado precisamente de esta transaccion, se cred un sistema de acuerdo al cual todos los derechos de
propiedad se volvieron inseguros de manera tan manifiesta que indujeron al Gobierno Britanico a intervenir en
aras de la elemental justicia para todos los interesados [...].
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racional y estuvo plenamente justificada de acuerdo a la ley ecuatoriana; por lo tanto, es

irreprochable desde el punto de vista del derecho internacional®*°.

230. La Demandante luego reformula su argumento de que el derecho internacional no

P 396

exige el agotamiento de recursos “extraordinarios” como la AE , por ejemplo. Sin

embargo, conforme se explico en el Memorial de Contestacion de Ecuador, la naturaleza de la
AEP como un recurso extraordinario no puede, en y por si misma, volverla no agotable®’.
Las autoridades que establecen que el derecho internacional podra exigir el agotamiento de
los recursos extraordinarios son voluminosas y no es necesario que se las repita en este punto.
La cuestiéon crucial es, como enfatiza el comentario de la CDI en el Articulo 14 de su
Borrador de Articulos sobre Proteccién Diplomatica, “no el caracter ordinario o
extraordinario de un recurso legal sino si éste provee la posibilidad de un medio de

reparacion efectiva y suficiente™3%,

231. Resulta elocuente que ninguna de las autoridades que la Demandante cita para reunir

apoyo para su argumento niegue en realidad que un recurso con esa capacidad de reparacién

United States v. Great Britain (Robert E. Brown), Laudo (23 de noviembre de 1923), 6 U.N.R.LA.A. 120, p. 129
(CLM-39) (énfasis agregado). Se infiere que el caso es completamente inapropiado para el argumento de la
Demandante. Ademas, la Demandante no ha presentado en absoluto ninguna prueba de esta naturaleza aqui.

La Demandante también tergiversa los puntos de vista del Profesor Amerasinghe al sugerir que estos escritos
“dejan en claro que la prueba sistematica de corrupcion [...] es pertinente para determinar si el recurso ulterior
seria efectivo”. Réplica de la Demandante, p. 107 nota a pie de pagina 521. EIl Profesor Amerasinghe explica:

la corrupcion sistémica debe probarse con algo més que alegaciones genéricas que podrian relacionarse con
diferentes circunstancias en el tiempo y disten mucho de ser concluyentes en cuanto a lo que ha ocurrido en
realidad en los procesos especificos en cuestién. Dichas alegaciones “si dan lugar a duda razonable”, conforme
[la ClJ] ha proclamado de manera notoria en el caso Corfu Channel con respecto al valor probatorio de las
pruebas indirectas en general. [...] Ademas, incluso si la prueba de la Demandante pudiera satisfacer la prueba
antes mencionada, es insuficiente presentar prueba solo de la falta de independencia y la corrupcion en las cortes
inferiores, cuando existen acciones de reparacion disponibles en [la CNJ] y la Corte Constitucional de Ecuador.
En mis escritos, hablo de la corrupcién sistémica; por lo tanto, es necesario demostrar que el sistema juridico
como un todo; es decir, que incluya la CNJ y la Corte Constitucional, es corrupto y carece de independencia.
No tiene sentido en absoluto excluir del sistema a sus cortes y tribunales superiores. Se infiere que no existe
ninguna contradiccion entre mis escritos previos y el parrafo 32 de mi opinién pericial previa [...].

Segundo Informe Pericial de Amerasinghe, {1 8-9 (énfasis agregado). Véase también Segundo Informe Pericial
de Caflisch, 1 12 (*“cualesquiera sean las acusaciones que la Demandante pueda hacer acerca de la
independencia u otra caracteristica de los tribunales inferiores, si el sistema como un todo tiene un potencial
razonable de ser efectivo, como pareceria tener en virtud de los amplios poderes de la Corte Constitucional, debe
agotarse todo el sistema, incluida la Corte Constitucional, antes de que pueda haber una denegacion de
justicia”.).
3% Véase infra Seccion V(D).

3% Réplica de la Demandante, | 461.

397 Véase Memorial de Contestacién de Ecuador, 11 192-205.

3% International Law Commission (ILC), Draft Articles on Diplomatic Protection with commentaries,
YILC, 2006, vol. Il, Parte Dos, comentario sobre el Articulo 14, p. 72 (1 4) (CLM-335) (donde se cita la
jurisprudencia establecida de la Comision Europea de Derechos Humanos). Véase también Segundo Informe
Pericial de Amerasinghe, 1 28 (“no es un argumento valido que los recursos disponibles para la Demandante
fueran “extraordinarios” o especiales, 0 que involucraran mas de un tribunal y por lo tanto no se tuviera que
agotarlos; mas bien, a condicion de que los recursos en cuestion pudieran producir reparaciéon apropiada y
estuvieren disponibles en términos razonables, se los debe tratar”.).
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(extraordinaria en ese sentido también) deba considerarse no agotable debido a su

clasificacion bajo la ley nacional®®. En realidad, de acuerdo al Profesor Caflisch,

la intervencion de la Corte Constitucional pudo haber reparado de
manera integral toda injusticia procesal o sustantiva que
supuestamente sufriera la Demandante. En estas circunstancias,
la expresion “recurso indirecto” que la Demandante usa es
totalmente inapropiada“®.

232. Por ultimo, la Demandante se refiere al caso Salem y el rechazo de la alegacion de
Egipto de no agotamiento de los recursos locales alli sobre la base de la omisién del nacional
estadounidense en presentar una solicitud de nuevo juicio (recours en requéte civil)®!. La
Demandante sefiala que “aun cuando el recours en requéte civil [...] claramente estuviese
disponible y pudiere tal vez haber anulado la sentencia adversa dictada en el tribunal de
ultimo recurso, el tribunal no obstante considerd que la parte demandante no estaba obligada a
agotarlo™®®. También argumenta que ese rechazo es “instructivo™*®, dado que ese recurso es
“similar” a la AEP*%,

233. La Demandante estd equivocada en estos puntos. Primero, en ese caso no estaba en
cuestion si el nacional de los EE.UU. tenia que buscar recurso de “la corte de Gltimo recurso”,
sino mas bien si él tenia que buscar ademas reconsideracion después de haber perdido ante el
tribunal de dltimo recurso. En el presente caso, para comenzar, desde luego, Merck no
recurrié al tribunal de ultimo recurso, de modo que la cuestion de la reconsideracion, como la

que se provee en el recours en requéte civil, no surge.

234. Segundo, conforme el Profesor Amerasinghe explica®®, el tribunal en Salem rechazé

la defensa de Egipto “no debido a que el recours en requéte civil no fuera, per se, un tipo de

399 A lo sumo, estas autoridades apoyan la proposicién de que recursos como, por ejemplo, las solicitudes

de nuevo juicio (recours en requéte civil, en cuestion en el caso Salem que se analiza mas adelante), acciones
contra el juez por dafios causados por su inexcusable error o conducta indebida (prise a partie), y apelaciones
ante el poder ejecutivo no son agotables. Véase Freeman, p. 419 (CLM-320); S. Séfériadeés, Le probleme de
I’acceés des particuliers a des jurisdictions internationales, 51 RCADI (1935), p. 77 (CLM-370); Comision
Europea de Derechos Humanos, Nota del Departamento de Derechos Humanos concerniente al Articulo 26 de la
Convencién (Articulo 35 vigente) (5 de septiembre de 1955), p. 12 (CLM-313). Por otra parte, “la Corte
Europea ha admitido habitualmente examinar recursos constitucionales en el contexto de su evaluacidon de si los
solicitantes individuales han cumplido su obligacién de agotar los recursos locales antes de hacer valer sus
reclamos a nivel internacional”. Segundo Informe Pericial de Caflisch, p. 3 nota a pie de pagina 7. Véase
también Segundo Informe Pericial de Amerasinghe, 1 27..

400 Segundo Informe Pericial de Caflisch, § 11 (énfasis agregado).

401 United States v. Egypt (Salem), Laudo (8 de junio de 1932), 2 U.N.R.I.A.A. 1161 (“USA v. Egypt
(Salem), U.N.R.ILA.A. (1932)") (RLA-16).

402 Réplica de la Demandante,  465.

403 Id., 1 463.

40 Id., 1 468.

405 La Demandante critica indebidamente al Profesor Amerasinghe por interpretar mal el caso Salem
cuando escribe que el caso apoya la proposicion de que “se ha sostenido que un recours en requéte civil es un
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recurso que el derecho internacional exigiera que se agotase”, sino “en un ejercicio de

potestades especiales en equidad que ésta considerara tenia en los términos del acuerdo de

arbitraje y a la luz de las circunstancias particulares de ese caso”*.

235. El tribunal si observo que, al contrario de un recurso legal normal, el recours en
requéte civil “tiene la finalidad de reabrir un proceso que una sentencia de ultimo recurso ya

lo ha cerrado”, y que “por regla general es suficiente si la parte demandante ha planteado su

1,407

juicio hasta la instancia de mas alto nivel del sistema judicial Pero ese no fue el final de

su investigacion. El tribunal también observd, “por otra parte”, que Egipto cuestiond si podia

incluso decirse gque el reclamo ha sido “planteado” ante la instancia del mas alto nivel, dado el

408

argumento de los EE.UU. que el Tribunal de Apelaciones habia actuado ultra petita Para

comenzar, los Estados Unidos también tenia dudas en cuanto a la efectividad del recurso, no
debido a su naturaleza y funcidn, sino debido a la declaracion final en la sentencia impugnada

en el sentido que “la decision pone fin de una vez por todas a todos los reclamos presentados

1409

por George Salem en su accion”™. Por ultimo, el tribunal se refiri6 a la imposibilidad de los

dos Estados de llegar a acuerdo sobre los términos y condiciones segun los cuales el sefior

Salem podia haber perseguido el recours en requéte civil*°.

236. Conforme el Profesor Amerasinghe afirma:

Fue solo “en estas circunstancias” y, de manera significativa, “en
vista del hecho de que este Tribunal Arbitral estd obligado a
decidir en equidad”, que el tribunal en Salem determin6 que la
objecién a la norma de los recursos locales de Egipto no “estaba
bien fundamentada”. Por consiguiente, nada en esta decision es
de alguna manera incoherente con la posicion adoptada en mi
tratado y en mi primera Opinién concerniente a los tipos de
recursos que deben agotarse a fin de establecer la finalidad del
trato por parte del sistema judicial de un Estado como un todo.
En realidad, no puede leerse la decision en el sentido que sugiera

recurso que debia haberse agotado”. Réplica de la Demandante, p. 110 nota a pie de pagina 530 (donde se cita
C. Amerasinghe, LOCAL REMEDIES IN INTERNATIONAL LAW (2004), pp. 183-189 (RLA-61)). El
Profesor Amerasinghe explica:

En el parrafo donde consta la cita, hablo con claridad sobre la posicién que tienen los Estados en situaciones
particulares y el caso Salem indica con claridad que Egipto sostuvo en realidad que el recours en requéte civil era
un recurso que debia haberse agotado.

Segundo Informe Pericial de Amerasinghe, { 15 (énfasis agregado)

406 Segundo Informe Pericial de Amerasinghe, { 15.

407 USA v. Egypt (Salem), U.N.R.I.LA.A. (1932), p. 1189 (RLA-16).

408 |d
409 Id:
410 Id., p. 1190.
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que, en circunstancias normales, no se exija que se agote el
recurso particular del recours en requéte civil**

237. El Profesor Amerasinghe considera también digno de mencion que en su opinién
discrepante el Comisionado de los EE.UU. (Nielsen) rechazara la conclusion de la mayoria en
el sentido que el acuerdo de arbitraje facultaba al tribunal para que decidiese la cuestion por
razones de equidad*?. EI Comisionado de los EE.UU. hizo particular énfasis en la afirmacién

de la Corte que la decision “pone fin de una vez por todas a todos los reclamos a los cuales

413

George Salem da preferencia” [sic] De acuerdo al Profesor Amerasinghe, el énfasis del

Comisionado Nielsen en esa afirmacion demuestra que para €él, “la futilidad del recours en

requéte civil era la consideracion clave™**.

238. En suma, de acuerdo al Profesor Amerasinghe:

Ninguna de las circunstancias especiales determinantes en Salem
esta presente aqui. No solo que este caso no implica una decision
preexistente por parte de la autoridad judicial del més alto nivel,
sino que aqui no conozco ninguna prueba de futilidad comparable
a la declaracién del Tribunal de Apelaciones en Salem que su
decision “pone fin de una vez por todas a todos los reclamos”.
Ademas, no veo nada en el TBI que permita una decision ex
aequo et bono como fue la base (erroneamente, en opinion del
Comisionado Nielsen) para el laudo del tribunal en Salem*™.

239. Tercero, la AEP es muy diferente del recours en requéte civil. El segundo recurso es
“en esencia un recurso para reconsideracion (por parte de una autoridad judicial) de una

decisién previa hecha por la misma autoridad”**.

La AEP, por otra parte, se extiende mas
alla de una mera reapertura de procesos; como se demostrd previamente, la Corte
Constitucional tiene la potestad de ordenar la “reparacion integral” que podra asumir la forma
de compensacion monetaria, en caso de que se estableciese a satisfaccion de la Corte

Constitucional una violacion constitucional*’

3. Conclusion

i Segundo Informe Pericial de Amerasinghe, 17 (donde se cita USA v. Egypt (Salem), U.N.R.LAA.
(1932) p. 1190 (RLA-16)) (énfasis agregado) (se han omitido las citas internas).
2 USA v. Egypt (Salem), U.N.R.I.LA.A. (1932), pp. 1225-1226 (RLA-16).

M3 Id., p. 1227.
4 Segundo Informe Pericial de Amerasinghe, § 17.
415 Id., 7 19.

416 Id., 1 18 (donde se cita la declaracion del Comisionado Nielsen en su opinién discrepante de que el

recours en requéte civil es “una medida mediante la cual la parte demandante se comprometeria a hacer que la
Corte deje de lado su propia decision”. (USA v. Egypt (Salem), U.N.R.LA.A. (1932), p. 1206 (RLA-16) (énfasis
omitido))..

a Segundo Informe Pericial de Caflisch, nota a pie de pagina 7 (“El recurso a una corte constitucional,
cuando ésta Gltima ofrece ‘reparacion integral’ del dafio infligido por la violacion del derecho constitucional, no
equivale a una mera solicitud de nuevo juicio”.).
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240. Para resumir: de acuerdo al derecho internacional, Unicamente los recursos
obviamente futiles no tienen que ser agotados necesariamente. La AEP no es esa clase de
recurso. Su disponibilidad para la Demandante no es discutible. A la luz de lo expuesto, su
efectividad deberia asimismo estar al margen de cualquier reproche. De acuerdo al marco
juridico y constitucional ecuatoriano, la Corte Constitucional tiene facultad para ordenar la
reparacion integral, la cual podra adoptar la forma de compensacion monetaria por cualquier
dafo incurrido como resultado de la violacién constitucional. Podia haberse otorgado a la
Demandante la suma de la decision impugnada de la CNJ, asi como también las costas
judiciales incurridas como consecuencia de la violacion constitucional. Ademas, incluso si la
Corte Constitucional no ordenara la compensacion monetaria como parte de la reparacion
integral, sino meramente anulara la sentencia impugnada, dicha anulacion habria creado una
base efectiva para la recuperacion de esas sumas a través de una accion por enriquecimiento
injusto. Por ultimo, las circunstancias de este caso y la naturaleza de la AEP como un recurso
“extraordinario” no anulan su posibilidad de agotamiento de acuerdo al derecho internacional.
La conclusion es que la Demandante podia y debia haber recurrido a la AEP antes de hacer

valer sus reclamos por denegacidn de justicia al amparo del TBI.

B. El agotamiento de los recursos internos disponibles y efectivos es
obligatorio para todos los reclamos de la Demandante basados en el
Tratado

241. En su Memorial de Contestacion, Ecuador demostré que el mismo requisito de
finalidad judicial esta presente en todos los reclamos de la Demandante basados en el
Tratado*®. La Demandante no ha hecho ningln esfuerzo para demostrar lo contrario, con
excepcion de sus reclamos al amparo del Articulo 11(7) del TBI**®. Las secciones siguientes
demuestran por qué el intento de la Demandante de eludir el requisito a través del “habil

etiquetado” no le sirve de nada*®.

1. El Articulo 11(7) del TBI impone requisitos no menos estrictos que
aquellos que impone el derecho internacional consuetudinario

18 Memorial de Contestacién de Ecuador, 11 236-262.

419 La Demandante no cuestiona que el mismo requisito de la finalidad judicial se aplique a sus reclamos
por violacion del Articulo 11(3)(a) (proteccién y seguridad plenas) y 11(3)(b) (Medidas arbitrarias o
discriminatorias). Véase Réplica de la Demandante, p.181 nota a pie de pagina 948..

420 M. Sattorova, Denial of Justice Disguised? Investment Arbitration and the Protection of Foreign
Investors from Judicial Misconduct, 61 INT’L & COMP. L. Q. 222 (2012), p. 241 (RLM-109) (“El ejercicio en
el ‘habil etiquetado” socava la justificacion principal para la norma de la finalidad judicial, la cual explica el
agotamiento obligatorio de los recursos locales mediante referencia a la naturaleza especial de la actividad
judicial y de la obligacién del Estado anfitrién de establecer un sistema de justicia justo y eficiente, al contrario
de asegurar la justicia en toda fase del proceso judicial™.).
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242. Conforme se demuestra méas adelante, los tribunales ecuatorianos no han denegado
justicia a la Demandante. Sin embargo, la Demandante tampoco ha cumplido el requisito
fundamental de la finalidad judicial. Por consiguiente, no existe ninguna violacion de la
obligacion de Ecuador en los términos del TBI ni del derecho internacional consuetudinario
de proveer “medios efectivos de hacer valer reclamos y respetar los derechos” en conformidad
con el Articulo 11(7) del TBI.

243. En su Memorial de Contestacién, Ecuador establecio que el Articulo 11(7) no refleja
nada mas que la norma del derecho internacional consuetudinario para la denegacion de
justicia***.  En su Réplica, la Demandante sostuvo que el argumento de Ecuador es
“incoherente con el texto del TBI entre Ecuador y los Estados Unidos y con las normas
aplicables de interpretacion de tratados. También es incoherente con el valor de la autoridad

aplicable*?.

244, Las secciones siguientes se ocupan de las criticas de la Demandante, y establecen su
falta de fundamento. Primero, las disposiciones de los tratados reflejan habitualmente el
derecho consuetudinario existente sin hacer referencia explicita a éste. EI Articulo 11(7)
cumple una funcion similar. Segundo, el Articulo 11(7) no viola el principio del effet utile
meramente porque el Articulo 11(3)(@) también invoque el derecho internacional
consuetudinario. De hecho, las disposiciones de tratados normalmente cumplen un propésito
aclaratorio; su effet utile es precisamente servir para este propésito. Tercero, Ecuador
abordard la division actual de la autoridad sobre la interpretacion del Articulo 11(7) por parte
de los tribunales arbitrales, y establecera que los tribunales en Chevron y White Industries se
apartaron indebidamente de la interpretacion del tribunal en Duke Energy de la misma
disposicion como si “buscara implementar y formar parte de la garantia mas general con

respecto a la denegacién de justicia™*.

Cuarto, aunque la Demandante tiene razon en que
algunas disposiciones de los TBI de los EE.UU. van méas allad del derecho internacional
consuetudinario, el Articulo 11(7) no es una de ellas. Quinto, Ecuador demostrara por qué, no

obstante las protestas de la Demandante en contrario, la eliminacion del Articulo 11(7) del

421 Memorial de Contestacion de Ecuador, 1 245-261. Por lo menos, el Articulo 11(7) recibe “guia
operacional” del derecho internacional consuetudinario, y no existe ninguna razén por la cual deberia
interpretarse que sea incoherente con éste. De acuerdo al Juez Simma, cuando una norma aplicable del derecho
convencional es muy pertinente, ésta provee “guia operacional” para interpretar la disposicion de un tratado. B.
Simma & T. Kill, Harmonizing Investment Protection and International Human Rights: First Steps Towards a
Methodology in INTERNATIONAL INVESTMENT LAW FOR THE 21ST CENTURY: ESSAYS IN
HONOUR OF CHRISTOPH SCHREUER 678 (C. Binder et al. eds., 2009), p. 696 (RLA-89).

422 Réplica de la Demandante,  736.

423 Duke Energy Electroquil Partners and Electroquil SA v. Republic of Ecuador, Caso CIADI No.
ARB/04/19, Laudo (12 de agosto de 2008) (Kaufmann-Kohler, Gbmez-Pinzén, van den Berg) (“Duke Energy™),
1391 (RLA-83).
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Modelo de TBI de 2004 de los EE.UU. confirma que las protecciones que éste otorgaba eran
redundantes. Por ultimo, la Demandante no puede eludir el requisito de finalidad judicial
incluso bajo la interpretacion de la norma por parte de los tribunales en Chevron | y White

Industries.

2. Las Disposiciones del Tratado, incluido el Articulo 11(7), reflejan
normalmente el derecho convencional existente sin hacer referencia
explicita a éste

245. La Demandante argumenta que el “lenguaje llano del Articulo 11(7) impone una
obligacion especifica, positiva” que va mas alla de la norma del derecho internacional
consuetudinario para la denegacion de justicia porque “el Articulo 11(7) no hace ninguna
referencia al derecho internacional o a las normas del derecho internacional para la

denegacion de justicia”*?*.

246. La Demandante tiene desde luego razon en que el Articulo 11(7) no “se refiere” de
manera explicita “al derecho internacional o a las normas del derecho internacional para la
denegacion de justicia”. Sin embargo, este hecho por si solo no significa que la disposicion
no refleje el derecho internacional consuetudinario, de la misma manera que las clausulas
predecesoras en tratados de amistad, comercio y navegacion de los Estados Unidos, las
clausulas que prescriben un derecho de acceso judicial, no debian leerse con independencia
del derecho internacional aun cuando éstas no se refirieran al derecho internacional expressis

verbis*?,

La incorporacién del derecho internacional consuetudinario podra lograrse a través
de otros medios. En el caso en cuestion, es el significado ordinario de los términos del
Articulo 11(7) lo que hace efectiva la renvoi al derecho internacional consuetudinario.
Conforme se demuestra en el Memorial de Contestacion de Ecuador y se analiza con mayor
detalle méas adelante, al emplear términos técnicos reconocidos en el derecho internacional

consuetudinario, el Articulo 11(7) refleja el derecho internacional.

247. De hecho, es una préctica comun que los redactores de tratados incorporen el

derecho internacional consuetudinario utilizando términos técnicos especificos. Asi, en

424

Réplica de la Demandante, 1 743.

425 R. Wilson, THE INTERNATIONAL LAW STANDARD IN TREATIES OF THE UNITED STATES
(1953), p. 94 (RLA-136). Véase también id., R. Wilson, Access-to-Courts Provisions in United States
Commercial Treaties, 47 AJIL 20 (de enero de 1953), p. 47 (RLA-137) (“al parecer existe un principio
reconocido del derecho internacional consuetudinario que otorga a los extranjeros derechos de acceso a los
tribunales en forma razonable [...] Disposiciones declaratorias de tratados han enfatizado el principio del
derecho internacional, y ha habido asentimiento frecuente al trato nacional (asi como también al trato a la nacién
mas favorecida). Si bien los tipos de acuerdos internacionales que no sean tratados comerciales han tenido algin
papel en el proceso, los tratados comerciales han sido, para los Estados Unidos, un medio principal de reconocer
el principio y establecer normas para aplicarlo”.) (énfasis agregado).
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Saluka v. Czech Republic, el tribunal sostuvo que la palabra “privacion” en el Articulo 5 del
TBI entre Los Paises Bajos y la Republica Checa “debia entenderse en el significado que se le

7426 Esto tenia consecuencias

habia asignado en el derecho internacional consuetudinario
significativas: aunque el Articulo 5 “se redact6 en sentido muy amplio y no incluia ninguna
excepcién en cuanto al ejercicio de la potestad regulatoria”, al “usar el concepto de
privacion”, los redactores “incorporaron al Tratado la nocion del derecho internacional
consuetudinario de que una privacion puede justificarse si es el resultado del ejercicio de

acciones regulatorias destinadas a mantener el orden pablico”**’

. En otras palabras, con base
en el hecho de que la palabra “privacion” es un término técnico tradicional, el tribunal en
Saluka reconocid la existencia de una excepcion a las disposiciones del Articulo 5 pese al

hecho de que ahi no se hace ninguna referencia explicita a dicha excepcion*?.

248. Saluka v. Czech Republic es apenas uno entre muchos ejemplos de un término o frase
en debate que se reconoce por lo que es: nada mas que un término técnico que incorpora a un
régimen de tratados obligaciones preexistentes en derecho tradicional. Por consiguiente, la
cuestion controversial en ese caso es si las frases “trato justo y equitativo” y “proteccion y
seguridad plenas” meramente reflejaron obligaciones existentes mas expansivas
convencionales o creadas recientemente bajo el Tratado de Libre Comercio para América del

429

Norte™ se resolvid de manera definitiva cuando la Comision del Tratado de Libre Comercio

426 Saluka Investments BV (The Netherlands) v. The Czech Republic, CNUDMI (TBI entre los Paises Bajos
}1/2 7RepL'Jinca Checa), Laudo Parcial (17 de marzo de 2006) (Watts, Fortier, Behrens) (“Saluka™), 1 261 (RLA-71).
Id., 1 254.

428 Varios otros tribunales han determinado que el término “expropiaciéon” incorpora el derecho
internacional consuetudinario sobre expropiacion de la propiedad extranjera. Véase Glamis Gold, Ltd. v. The
United States of America, CNUDMI (TLCAN), Laudo (8 de junio de 2009) (Yong, Caron, Hubbard) (“Glamis
Gold”), 1 354 (RLA-93) (“La inclusién en el Articulo 1110 del término “expropiacion” incorpora mediante
referencia el derecho internacional consuetudinario con respecto a ese tema™) (énfasis agregado); AlG Capital
Partners, Inc. and CJSC Tema Real Estate Company v. Republic of Kazakhstan, Caso CIADI No. ARB/01/6,
Laudo (7 de octubre de 2003) (Nariman, Bernardini, Vukmir), § 10.3.1 (RLA-57) (“El Articulo 111 incorpora al
TBI normas del derecho internacional consuetudinario para la ‘expropiacion’ y la “‘nacionalizacion’”).

Otros tribunales han determinado que las normas sobre expropiacién en los tratados no pueden interpretarse con
independencia de, o sin coherencia con el derecho internacional consuetudinario pertinente. Véase Accession
Mezzanine Capital L.P. y Danubius Keresked6haz Vagyonkezeld Zrt. v. Hungary, Caso CIADI No. ARB/12/3,
Decision sobre Objecion de la Demandada de acuerdo a la Regla de Arbitraje 41(5) (16 de enero de 2013)
(Rovine, Lalonde, McRae), 11 67, 72 (RLA-119) (“tal vez no sea posible considerar el alcance y contenido del
término ‘expropiacion’ en el TBI sin considerar principios tradicionales y generales del derecho internacional,
asi como también otras fuentes del derecho internacional en este campo”.) (énfasis agregado) SD Myers Inc. v.
Government of Canada, CNUDMI, Primer Laudo Parcial (TLCAN) (13 de noviembre de 2000) (Hunter,
Schwartz, Chiasson), 1 280 (CLM-143) (“el término “expropiacion” en el Articulo 1110 debe interpretarse a la
luz de todo el cuerpo de la practica estatal, los tratados e interpretaciones judiciales de ese término en casos
basados en el derecho internacional”.).

429 Véase Thornton, A Summary of the U.S. Position on the Minimum Standard of Treatment Obligation in
NAFTA Articulo 1105(1), p. 1 (RLA-204) (“Los Estados Unidos sostiene que desde el primer uso en los tratados
internacionales de inversiones, el término ‘trato justo y equitativo’ se ha referido al cuerpo desarrollado del
derecho internacional consuetudinario que exige que los Estados protejan los intereses en las propiedades de
nacionales de otros Estados. Sin embargo, varias partes demandantes previas basadas en el Capitulo Once del
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confirmo que estos conceptos sirven como formas abreviadas para obligaciones establecidas
de acuerdo al derecho internacional consuetudinario. La Comision expresO que esos
conceptos “no requieren un trato adicional o que vaya mas alld de lo que se exige en el
estandar minimo de trato al extranjero en el derecho internacional consuetudinario”*. Y en
Asian Agricultural Products Ltd. v. Republic of Sri Lanka, el Tribunal sostuvo que “las
palabras ‘tendran proteccion y seguridad plenas’ deben interpretarse de acuerdo al ‘uso

comin que la costumbre les ha atribuido [...]**"”.

249. Las normas incluidas en los TBI de los EE.UU. no son diferentes. En Generation
Ukraine Inc. v. Ukraine, el tribunal, presidido por el Profesor Paulsson, advirtié que era
“claro que varias normas en los TBI, y la prohibicion de expropiar en particular, son
simplemente una codificacion convencional de las normas que han existido desde hace mucho

tiempo en el derecho internacional consuetudinario™**.

250. Y el Articulo 11(7) no es diferente: la obligacion de otorgar “medios efectivos” a
inversionistas extranjeros es un concepto conocido en el derecho internacional
consuetudinario.  En realidad, conforme Ecuador puntualizd en su Memorial de
Contestacion“®®, el lenguaje operativo que se usa en el Articulo 11(7) replica, a menudo
palabra por palabra, el que se usa en la parte correspondiente a formulaciones codificatorias
de la norma minima internacional que exige que los Estados provean un marco o sistema
efectivo que permita que los inversionistas extranjeros hagan valer sus reclamos y respetar sus

derechos™***. Asi, mientras el Articulo 11(7) requiere que cada parte provea “medios efectivos

TLCAN debatieron este argumento, y han sostenido que la obligacion excedia las protecciones minimas
otorgadas a la inversién extranjera de acuerdo al derecho internacional consuetudinario”.) (se han omitido las
citas internas).

430 Véase NAFTA Free Trade Commission, Notes of Interpretation of Certain Chapter 11 Provisions (31
de julio de 2001), 1 B(2) (RLA-50).

431 Asian Agricultural Products Ltd. (AAPL) v. Republic of Sri Lanka, Caso CIADI No. ARB/87/3, Laudo
(27 de junio de 1990) (El-Kosheri, Goldman, Asante) (“AAPL™), 147 (RLA-30).

482 Generation Ukraine Inc. v. Ukraine, Caso CIADI No. ARB/00/9, Laudo (15 de septiembre de 2003)
(Paulsson, Salpius, Voss), 1 11.3 (CLM-11) (énfasis agregado).

498 Véase Memorial de Contestacion de Ecuador, { 255.

434 Esta garantia en el derecho internacional consuetudinario decididamente no se limitaba, como Merck
sugiere de manera engafiosa en una nota a pie de pagina, a la disposicién de acceso a los tribunales “en forma
igual a los nacionales”. Véase Réplica de la Demandante, p. 180, nota a pie de pagina 944. Al contrario, las
codificaciones del principio aceptado de que el estandar minimo internacional seria el criterio de determinacion
altimo de la “efectividad” de los medios provistos por el Estado anfitrion. Véase, v.g., Law of Responsibility of
States for Damages Done in Their Territory to the Person or Property of Foreigners, reproducido en 23 AJIL
SPECIAL SUPPLEMENT (1929), p. 147 (RLA-9) (“sin embargo, la proteccion asegurada por la ley local es el
minimo del deber de proteccion del Estado. La reparacion otorgada a nacionales podria ser tan inapropiada
que no satisfaga la obligacién internacional del Estado. En ese caso, el Estado podra estar bajo una obligacion
de otorgar a los extranjeros un mayor grado de reparacién que a los nacionales”.), p. 148 (“la sujecion del
extranjero a la ley y los recursos locales se basa necesariamente en el supuesto de que la ley y los recursos
locales llegan al nivel del estandar que exige el derecho internacional”.) (énfasis agregado); Actas de la
Conferencia para la Codificacion del Derecho Internacional, llevada a cabo en La Haya del 13 de marzo al 12 de
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de hacer valer los reclamos y respetar los derechos”™, estas codificaciones requieren que los

11436

Estados provean, por ejemplo, “medios efectivos de reparacion por dafios” ™, o “medios

efectivos para la reivindicacion de” los derechos de un extranjero®’.

251. La Demandante sefiala que el tratado del Profesor VVandevelde reconoce que cierto
“desacuerdo entre publicistas con respecto al contenido del derecho [de acceso a los
tribunales] indujo a los Estados Unidos a buscar la proteccién de los tratados”*®. Sin
embargo, esto es solo una cita parcial tomada de la obra del Profesor Vandevelde.
Precisamente en la misma oracion, el Profesor Vandevelde advierte que el derecho
internacional consuetudinario en ese momento si “garantiza a un extranjero el derecho de

acceso a los tribunales del Estado anfitrion”*%.

El Profesor Vandevelde no equipara en
absoluto estos desacuerdos sobre el contenido preciso y las modalidades de implementacion
de la norma para la denegacion de la existencia del estandar bajo el derecho internacional

consuetudinario.

252.  Ademas, la Demandante no presenta en absoluto ninguna prueba que sugiera que la
formulacion precisa escogida en Gltimo término por los Estados Unidos — que contiene la
frase “medios efectivos” — tenia la finalidad de proveer estdndares de proteccion méas altos
que las formulaciones casi idénticas en el derecho internacional antes mencionadas*?. Al
contrario, al adoptar la frase “medios efectivos”, los Estados Unidos meramente dejaron
constancia de su acuerdo con la formulacién tradicional de la norma. Simplemente desafia la
razon argumentar que, pese a este hecho, la frase “medios efectivos” deba interpretarse de
manera diferente bajo el Articulo 11(7) que en el derecho internacional consuetudinario. Si los

redactores hubieran deseado crear una norma de proteccion completamente nueva de alcance

abril de 1930, Actas del Tercer Comité, Novena reunion, Consideracion de las Bases de Discusién No. 5y 6,
reimpreso en A. Freeman, THE INTERNATIONAL RESPONSIBILITY OF STATES FOR DENIAL OF
JUSTICE (1932), pp. 658 et seq., 665 (RLA-11) (per Mr. Becket (Great Britain)) (donde se advierte que los
Estados estan obligados a proveer “medios para la proteccion y respeto a los derechos [...] que estén al nivel del
estandar internacional de justicia y eficacia”).

43 Véase TBI entre Ecuador y los Estados Unidos, Articulo 11(7) (R-1) (énfasis agregado).

436 Law of Responsibility of States for Damages Done in Their Territory to the Person or Property of
Foreigners, reproducido en 23 AJIL SPECIAL SUPPLEMENT (1929), p. 147 (RLA-9) (énfasis agregado).

el Freeman, p. 135 (RLA-18) (énfasis agregado).

438 K. Vandevelde, U.S. INTERNATIONAL INVESTMENT AGREEMENTS (2009) (“Vandevelde”), p.
411 (RLA-85(bis)). Véase Réplica de la Demandante, { 768.

439 Id., p. 411 (RLA-85(bis)).

440 La Demandante intenta manipular la posicion del Profesor Vandevelde cuando argumenta que, “de
acuerdo al Profesor Vandevelde, el Articulo 1I(7) tenia la finalidad de llenar un vacio en el derecho
internacional consuetudinario y ‘crear una norma absoluta para medir la efectividad de los recursos y
procedimientos para hacer respetar derechos sustantivos’”. Véase Réplica de la Demandante, 1 769 (donde se
cita Vandevelde, p. 413 (RLA-85)). El problema es que el Profesor Vandevelde no dijo tal cosa. En la medida
que la Demandante implique que el tratado del Profesor VVandevelde traiciona una creencia de que los EE.UU.
incluyeron el Articulo I1(7) para crear una norma mas estricta que aquella que se encuentra en el derecho
internacional consuetudinario, la Demandante no esté siendo honesta.
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indefinido y sin precedentes, los trabajos preparatorios no solo habrian tomado nota de ese
hecho, sino que los redactores se habrian abstenido de usar el término técnico — “medios

efectivos” — tan cargado de significado en el derecho internacional consuetudinario.

3. El Articulo 11(7) no viola el principio del effet utile meramente
porque el Articulo 11(3)(a) también invoque el derecho
internacional consuetudinario

253. La Demandante argumenta que “la interpretacion de Ecuador del Articulo 11(7) como
si meramente duplicase la norma del derecho internacional consuetudinario para la
denegacion de justicia, la cual ya estd incorporada en el Articulo 11(3)(a), es ‘bastante simple,

prohibida por el principio del effet utile’”**.

Si algo es “muy simple”, ese algo es
precisamente la tergiversacion de la Demandante de la posicion de Ecuador y la aplicabilidad

del principio del effet utile a ésta.

254. Ecuador esta de acuerdo en que, en la medida de lo posible, “las clausulas en los
tratados deben interpretarse a fin de evitar sea volverlas superfluas o privarlas de significado
para la relacion entre las partes”**. Sin embargo, el problema con la posicién conclusoria de
la Demandante es que la interpretacion de Ecuador de los Articulos 11(7) y 11(3)(a)
simplemente no priva de significado a ninguna de las disposiciones. Al contrario, cada una
refuerza a la otra, y sirve para un propdsito muy especifico — y lejos de ser superflua — en el

tratado como un todo.

255. Conforme el Segundo Dictamen Pericial del Profesor Vandevelde deja en claro, “los
tribunales en muchas ocasiones han reconocido que se puede insertar lenguaje ex abundante
cautela para confirmar o aclarar, no obstante el principio del effet utile”*. Por consiguiente,
en Siemens v. Argentine Republic, el tribunal rechazo6 el argumento del effet utile planteado
por Argentina, cuando dijo de manera explicita que “las partes en un tratado no estan sujetas a
impedimento en cuanto a hacer énfasis en ciertas materias por mayor precaucion”**. De
manera similar, en Murphy Exploration & Production Company v. Republic of Ecuador, el
tribunal advirtié que “no estaba en desacuerdo con el argumento [de Ecuador] en el sentido

que el lenguaje de los tratados puede tener un proposito confirmatorio o aclaratorio y que

a4l Réplica de la Demandante, { 745 (donde se cita Informe Pericial del Profesor Steven R. Ratner (1 de

agosto de 2014) (“Informe Pericial de Ratner™), | 22).

a2 Véase Réplica de la Demandante, § 745 (donde se cita Informe Pericial de Ratner, 1 9).

3 Véase Segundo Informe Pericial del Profesor Kenneth J. Vandevelde (19 de febrero de 2014) (“Segundo
Informe Pericial de Vandevelde™), 1 14.

4 Siemens A.G. v. The Argentine Republic, Caso CIADI No. ARB/02/8, Decision sobre Jurisdiccion (3 de
agosto de 2004) (Rigo Suredo, Brower, Bello Janeiro), 1 90 (RLA-65).
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incluso se debe atribuir valor y efecto a ese lenguaje”**. Y en Walter Bau AG v. Thailand, el
tribunal sostuvo que ciertas disposiciones que impiden la aplicacion retrospectiva “pueden

verse como estados que actlian por mayor precaucion”**®.

256. Lo que éste y otros casos**’ dejan muy en claro es que, como el Profesor Vandevelde

lo expresa,

Las disposiciones que se insertan por mayor precaucién no son
carentes de efecto porque disponen lo que los redactores han
considerado como una aclaracién o confirmacion atil, aunque la

ausencia de dichas disposiciones no modifica el significado del

tratado. La aclaracién o confirmacion es su effet utile**.

257. El argumento de la Demandante también pasa por alto que “los TBI de los EE.UU.
en general y el TBI entre Ecuador y los Estados Unidos en particular estan repletos de

lenguaje incorporado por mayor precaucion para aclarara o confirmar el significado”**.

258. En realidad, es indiscutible que el Articulo 11(3)(a) se superpone de manera
significativa a disposiciones mas alla del Articulo 11(7). Para nombrar apenas un ejemplo, las
garantias del Articulo Il con respecto a la expropiacion sin compensacion “incorporan al
Tratado normas del derecho internacional en cuanto a la expropiacién y compensacion”*?,
aun cuando la disposicion no hace referencia al derecho internacional o a las normas
internacionales respecto de la expropiacion. ¢Es esta disposicion redundante a la luz del
Articulo 11(3)(a), que dice que la “inversion [...] en ningan caso recibira un trato menor que el
que exige el derecho internacional”? Ciertamente no. El Articulo 111 desempefia un papel
importante:  garantiza de manera especifica normas ya incluidas por las protecciones

generales dispuestas en el Articulo 11(3)(a).

259. El requisito en el Articulo 11(7) de que el Estado provea “medios efectivos de hacer

valer los reclamos y respetar los derechos”** funciona exactamente de la misma manera.

A Murphy Exploration & Production Company v. Republic of Ecuador, Caso PCA No. AA434,

CNUDMI, Laudo Parcial sobre Jurisdiccion (13 de noviembre de 2013) (Hanotiau, Abi-Saab, Hobér), § 180
(CLM-253).

446 Walter Bau AG (in liquidation) v. The Kingdom of Thailand, CNUDMI, Laudo (1 de julio de 2009)
(Barker, Lalonde, Bunnag), 19.70 (KV-1).

al Véase, v.g., Mr. Franck Charles Arif v. Moldova, Caso CIADI No. ARB/11/23, Laudo (8 de abril de
2013) (Cremades, Hanotiau, Knieper), 1 389 (RLA-120) (donde se advierte que una disposiciéon para la
proteccion de derechos meramente “confirma que el inversionista podra beneficiarse de un trato méas favorable,
pero no agrega una obligacién nueva, especifica o distinta en el tratado de respetar los compromisos hechos™.).
8 Véase Segundo Informe Pericial de Vandevelde, § 22 (énfasis en el original).

449 Véase id., 1 23. El Profesor Vandevelde describe en forma amplia muchas de las redundancias en los
TBI de los EE.UU., incluido el TBI entre Ecuador y los Estados Unidos. Id., {1 24-32.

420 Véase Carta de Presentacion del TBI con Ecuador (RLA-34).

ol Véase TBI entre Ecuador y los Estados Unidos, Articulo 11(7) (R-1) (énfasis agregado).
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Esta es precisamente la comprension que el tribunal en Duke Energy v. Ecuador tuvo en

mente cuando afirmé que el Articulo 11(7) “busca implementar y formar parte de la garantia

méas general contra la denegacién de justicia”*®* — siendo la garantia mas general la que se
encuentra, desde luego, en el Articulo 11(3)(a).
4. Aunque los tribunales estan hoy en dia divididos sobre la

interpretacion del Articulo 11(7), aquellos que interpretan el
Articulo como una disposicién que expande las protecciones de la
denegacién de justicia de acuerdo al derecho internacional
consuetudinario han tergiversado sus disposiciones

260. Hasta hace poco, el tribunal en Duke Energy v. Ecuador era el Unico tribunal en
haber interpretado el Articulo 11(7) del TBI entre Ecuador y los Estados Unidos. Como se
demostrd con anterioridad, su interpretacion es totalmente coherente con la posicion de
Ecuador*3. Sin embargo, en 2010, el tribunal en Chevron | adopté una interpretacion
radicalmente mas expansiva cuando determind que el Articulo 11(7) “constituye una lex

specialis y no una mera reformulacion de la ley sobre denegacién de justicia”***

, que “una
prueba distinta y posiblemente menos exigente es aplicable de acuerdo a esta disposicion si se
compara con la denegacion de justicia de acuerdo al derecho internacional

1455

consuetudinario”™”, y que una parte demandante de acuerdo a esas disposiciones no necesita

probar un agotamiento “estricto” de los recursos locales a fin de que se establezca una

violacion del Articulo 11(7)*®.

261. Como Ecuador demostré en su Memorial de Contestacion, el tribunal en Chevron
estaba, dicho en términos muy sencillos, equivocado®’. Su decisién no puede conciliarse con
la que emiti6 el tribunal en Duke Energy v. Ecuador®®®, y su anélisis superficial se desploma
al examen cuidadoso. En realidad, Merck ni siquiera ha intentado ocuparse de las

deficiencias cruciales en el razonamiento del tribunal planteadas por Ecuador.

452 Duke Energy, 1 391 (RLA-83).

43 El tribunal en Duke Energy tampoco cuestiona que un reclamo por violacion del Articulo 11(7) exija una
demostracién de que la demandante ha agotado todos los recursos disponibles y efectivos, lo cual las
demandantes en ese caso no hicieron. Id., §402. Véase también id., § 401 (“la falta de claridad [...] no es
suficiente para demostrar que un recurso es fatil”.).

ot Chevron Corporation (USA) and Texaco Petroleum Company (USA) v. The Republic of Ecuador, Caso
PCA No. 34877, CNUDMI, Laudo Parcial sobre el Fondo (30 de marzo de 2010) (Bockstiegel, Brower, van den
Berg) (“Chevron | (Laudo Parcial sobre el Fondo)”), 242 (CLM-111).

4% Id., 1 244.

456 Id., 1 268. El tribunal en White Industries v. India posteriormente “resumié” y aceptd las conclusiones
del tribunal en Chevron | sobre la cuestion sin ningin andlisis de su validez de la naturaleza que fuere. Véase
White Industries Australia Limited v. The Republic of India, CNUDMI (TBI entre Australia y la India), Laudo
Final (30 de noviembre de 2011) (Rowley, Brower, Lau), 1 11.3.2. (CLM-114).

7 Véase Memorial de Contestacion de Ecuador, 11 245-259.

428 Duke Energy, 1 391 (RLA-83).
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262. La conclusion del tribunal en Chevron al parecer se ha basado primordialmente en
dos premisas especificas: primera, que el Articulo 11(7) “no hace ninguna referencia explicita
a la denegacion de justicia o al derecho internacional consuetudinario” y que una intencion de
reformular la ley sobre denegacidon de justicia solo se habria “expresado a través de la
inclusion de lenguaje explicito a tal efecto o mediante el uso de lenguaje correspondiente a la

1 459 |
1 ya

segundo, que el Articulo 11(7) se “cre6 como una norma independiente en los tratados a fin de

norma predominante para denegacion de justicia al momento de la redaccion

resolver la falta de claridad en el derecho internacional consuetudinario con respecto a la

denegacién de justicia”*®.

263. Cuando se trata de la primera premisa, es simplemente erronea toda suposicion de
que debido a que los redactores no hicieron ninguna “referencia explicita a la denegacién de

"4l ellos no deben haber tenido la

justicia o al derecho internacional consuetudinario
intencion de incorporar esas normas: como se analié con anterioridad, los redactores de los
EE.UU. normalmente incorporan normas al derecho internacional consuetudinario a traves de

términos técnicos especificos*®.

264.  Ademas, al contrario de la conclusion superficial del tribunal en el sentido opuesto,
los redactores si incluyeron “lenguaje correspondiente a al norma predominante para
denegacion de justicia al momento de la redaccion”*®®; de hecho, es dificil imaginar un
lenguaje que se compare con mayor proximidad a los estandares tradicionales

contemporaneos que la frase “medios efectivos”.

459 Chevron | (Laudo Parcial sobre el Fondo), § 242 (CLM-111).

460 Id., 1 243.

st Id., 1 242.

462 En su Réplica, la Demandante no hace virtualmente ningin esfuerzo para apoyar la sugerencia del
Tribunal que los redactores habrian hecho una “referencia explicita a la denegacién de justicia o al derecho
internacional consuetudinario” si hubieran tenido la intencion de incorporar esas normas, al recurrir en cambio a
un argumento del effet utile. Véase Réplica de la Demandante, {{ 743-744. Esta omision dice mucho, dado que
Ecuador previamente ha llamado la atencién de este Tribunal a la omisién de la Demandante en responder a la
debilidad del razonamiento del tribunal sobre esta cuestion en Chevron. Véase Memorial de Contestacion de
Ecuador, 11 258, 259 (“La interpretacion del tribunal en Chevron | del Articulo 11(7) como una lex specialis
porque ‘esta no hace ninguna referencia explicita a la denegacion de justicia o al derecho internacional
consuetudinario’, no solo es incoherente con la practica de los EE.UU. en la elaboracién de tratados antes
analizada, sino también basada en una malinterpretacion fundamental del derecho internacional consuetudinario
pertinente y su importancia en la interpretacion de las disposiciones de los TBI [...] En su Memorial, Merck opt6
por permanecer en silencio frente a estos supuestos erroneos y las metodologias interpretativas erroneas del
laudo en Chevron I, los cuales Ecuador sefiald en su Duplica en la fase de medidas interinas de este proceso. Su
silencio es elocuente”) (donde se cita Chevron | (Laudo Parcial sobre el Fondo) , § 242 (CLM-111) (se han
omitido las citas internas))..

463 Donde se cita Chevron | (Laudo Parcial sobre el Fondo), 1 242 (CLM-111). Para encontrar el lenguaje
empleado en el Articulo 11(7) en las codificaciones clésicas de la denegacion de justicia de acuerdo al derecho
internacional, véase Memorial de Contestacion de Ecuador, p. 115 nota a pie de pagina 397 y autoridades que ahi
se citan.
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265. La segunda premisa del tribunal en Chevron — que el Articulo 11(7) se “cre6 como
una norma independiente en el tratado para resolver la falta de claridad en el derecho

744 _ no lleva

internacional consuetudinario con respecto a la denegacion de justicia
necesariamente a la conclusion de que los redactores tuvieran la intencion de expandir la
proteccion otorgada bajo el derecho tradicional. No existe tal prueba de las intenciones de los
redactores. Al contrario, al usar la frase “medios efectivos”, los redactores evidenciaron una
intencion de codificar una formulacion particular — entre varias posibilidades similares — con
obvias raices en el derecho tradicional*®. Si los redactores hubieran tenido la intencién de
expandir las protecciones que se encuentran en esa ley, ellos habrian tenido toda la razon de
evitar una frase convencional tan conocida, una frase con la cual ellos estaban innegablemente

familiarizados.

266. Las decisiones en Chevron | y Duke Energy simplemente no pueden conciliarse. En
realidad, el tribunal en Chevron I resta importancia a la decision de su predecesor en una sola
oracion, sin ocuparse en absoluto de su diferencia de opinién®®. En cambio, la esencia del
razonamiento del tribunal sobre la norma apropiada contiene, como se analiz6 con
anterioridad, premisas con defectos fundamentales y vacios en el razonamiento que
finalmente lo inducen a justificar la creacién de una causa de accién completamente nueva de
alcance mal definido y sin precedentes. Ademas, incluso si, al contrario de los hechos, no
hubiere ninguna division en el tratamiento de los tribunales sobre esta cuestion, la ausencia de
stare decisis en el arbitraje internacional requiere una consideracion fresca de la cuestion a la

luz de todas las pruebas disponibles.

5. Aunque la Demandante tiene razén en que algunas disposiciones en
los TBI de los EE.UU van mas alla del derecho internacional
consuetudinario, el Articulo 11(7) no esta entre ellas

267. La Demandante dedica varios parrafos a demostrar que las disposiciones del TBI
entre Ecuador y los Estados Unidos “pueden crear, y de hecho crean obligaciones que van

1 467 ) Por

mas allad del derecho internacional consuetudinario sobre inversion extranjera
consiguiente, de acuerdo a la Demandante, “como es obvio, no tiene sentido aplicar una

norma de interpretacion que presupone que los Estados Unidos solo deseaba codificar el

464 Chevron | (Laudo Parcial sobre el Fondo), § 243 (énfasis agregado) (CLM-111).

465 Véase Law of Responsibility of States for Damages Done in Their Territory to the Person or Property of
Foreigners, reproducido en 23 AJIL SPECIAL SUPPLEMENT (1929) (RLA-9) (donde se hace un llamado a los
Estados para que provean “medios efectivos para reparar los perjuicios”) (énfasis agregado); y Freeman, p. 135
(donde se exigen “medios efectivos para reivindicar” los derechos de un extranjero) (énfasis agregado).

466 Véase Chevron | (Laudo Parcial sobre el Fondo), § 242 (CLM-111).

467 Réplica de la Demandante, 11 756-763, 766.
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derecho internacional consuetudinario cuando muchas de las obligaciones sustantivas del

Tratado van mucho mas alla”*%,

268. Ecuador, desde luego, esta de acuerdo con la proposicion nada notable que el TBI
entre Ecuador y los Estados Unidos incorpora algunas protecciones mas alla de las que otorga
el derecho internacional consuetudinario. De hecho, toda sugerencia en sentido contrario es
una falacia logica que tergiversa la posicion de Ecuador. Al mismo tiempo, la Demandante
no puede negar que otras disposiciones del TBI no incorporan nada més que las protecciones
otorgadas por el derecho internacional consuetudinario. Por lo tanto, la cuestion real es:
¢puede verse el Articulo 11(7) como una de esas disposiciones? Conforme se demostrd

previamente, razones convincentes establecen que si es.

269. En su Memorial de Contestacion, Ecuador sefialé la afirmacion del Profesor Alvarez
que el Articulo I1(7), en particular, fue una de las “invitaciones abiertas” del TBI a “utilizar el
derecho internacional consuetudinario pertinente”*®®. En su Réplica, la Demandante limita su
respuesta sobre este punto a una nota a pie de pagina que llega a una conclusién infundada, en
la cual alega que, aunque el Profesor Alvarez “sugiere que el derecho internacional
consuetudinario podria ser pertinente para la interpretacion de disposiciones sobre los ‘medios
efectivos’, €l “no sugiere que los limites de esas disposiciones se limiten a las protecciones en

1470

el derecho internacional consuetudinario Esta afirmacion describe mal la afirmacion del

Profesor Alvarez por dos razones.

270. Primero, el Profesor Alvarez, un ex negociador de los TBI de los EE.UU.
experimentado y distinguido por su preparacion académica, no dice que el derecho
internacional consuetudinario sea simplemente “pertinente para la interpretacion” de
disposiciones sobre los “medios efectivos”. Lo que él si dice es que dichas disposiciones
permiten el despliegue del derecho internacional consuetudinario; en otras palabras, la
incorporacion directa de esas normas. Es asi pese al hecho de que las disposiciones no hacen
referencia directamente al derecho internacional. EIl Profesor Alvarez tampoco dice que el

derecho internacional consuetudinario se despliegue solo para apartarse de éste**. Es

468 Id., 1 759.

469 Véase Memorial de Contestacién de Ecuador, { 253 (donde se cita J. Alvarez, A TBI on Custom, 42
N.Y.U.J. INT’L L. & POL. 17 (2009), pp. 31-32 (RLA-88)).

470 Véase Réplica de la Demandante, p. 178 nota a pie de pagina 938.

4 Al contrario, de acuerdo al Profesor Alvarez, los “acuerdos de inversion son, por lo menos en parte,
esfuerzos explicitos para proveer a los inversionistas las protecciones tradicionales del derecho consuetudinario,
incluida la norma internacional minima, la proteccion y seguridad plena, y las protecciones de la denegacion de
justicia. Clausulas como aquellas que se enumeraron previamente son esfuerzos de incluir protecciones
tradicionales como parte de las protecciones de un TBI, no para excluir estas normas juridicas generales
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evidente que el Profesor Alvarez no comparte las conclusiones del tribunal en Chevron en el

sentido opuesto.

271. Segundo, de hecho, el Profesor Alvarez incluye en las protecciones incorporadas

472 Pero esto no es de

aquellas otorgadas de acuerdo a “principios generales del derecho
utilidad para la interpretaciéon de la Demandante del Articulo 11(7) como una norma
autonoma. Los “principios generales del derecho” son una fuente reconocida del derecho
internacional pablico. Una vez mas, las disposiciones sobre “medios efectivos” no son la
fuente de obligaciones distintas e independientes. Solo permiten el despliegue de principios

del derecho internacional ya establecidos.

272. Por consiguiente, es imposible conciliar la posicion del Profesor Alvarez sobre el
significado del Articulo 11(7) — el cual limita claramente el alcance de la disposicion a las
protecciones otorgadas segun el derecho internacional — con la de la Demandante o el tribunal

en Chevron I.

6. La eliminacién del Articulo 11(7) del Modelo de TBI de 2004 de los
EE.UU. no sugiere que se vieran como redundantes las protecciones
que éste otorgaba

273. No es incontrovertible que “cuando existe necesidad de interpretacion de un tratado
es apropiado considerar estipulaciones de tratados previos o posteriores en relacion con temas

” 473. Por

similares a aquellos que se contemplan en el tratado sujeto a consideracidn
consiguiente, en Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona, S.A. v. Argentine Republic,
el tribunal determind que “los TBI posteriores del Reino Unido dejan en claro a través de
expreso lenguaje que la intencion del Reino Unidos [en un TBI previo] no era excluir la
solucion de diferencias de la cobertura de la clausula sobre la nacion mas favorecida del TBI

del Reino Unido”*™. Y en El Paso Energy International Company v. The Argentine

aplicables, conforme lo hace una lex specialis”. J. Alvarez, A TBI on Custom, 42 N.Y.U. J. INT'L L. & POL. 17
(2009), p. 33 (RLA-88) (énfasis en el original)..

4z Id., pp. 31-32.

4rs AAPL, 1 40 (Rule (F)) (RLA-30) (énfasis agregado). Véase también Emilio Agustin Maffezini v.
Kingdom of Spain, Caso CIADI No. ARB/97/7, Decision del Tribunal sobre Objeciones a la Jurisdiccion (25 de
enero de 2000) (Vicufa, Buergenthal, Wolf) (“Maffezini (Decision sobre Objeciones a la Jurisdiccion)”), {1 58-
62 (CLM-62) donde se compara la clausula sobre la NMF del TBI entre Espafia y Argentina con las clausulas
sobre la NMF que se encuentran en otros TBI con Espafia).

474 Véase Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona, S.A. & Vivendi Universal, S.A. v. Argentine
Republic, Caso CIADI No. ARB/03/19, Laudo sobre Jurisdiccion (3 de agosto de 2006) (Salacuse, Kaufmann-
Kohler; Nikken), § 58 (RLA-75) (“Los TBI posteriores del Reino Unido dejan en claro a través de expreso
lenguaje que la intencién del Reino Unido no es excluir la solucién de diferencias de la cobertura de la clausula
sobre la nacion mas favorecida del TBI del Reino Unido. Los TBI del Reino Unido suscritos después de 1993,
por ejemplo con Honduras, Albania y Venezuela, cada uno afiade un tercer parrafo a los dos pérrafos [...] que
constituyen su clausula sobre la nacion mas favorecida: “(3) Para evitar toda duda se confirma que el trato
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Republic, el tribunal confirmd la interpretacion de la clausula sombrilla del TBI entre EE.UU.

y Argentina mediante referencia al Modelo de TBI posterior de 2004 de los EE.UU.*".

274. En este contexto, la eliminacién de la disposicién sobre los “medios efectivos” del
Modelo de TBI de 2004, por considerarla “innecesaria” a la luz de los principios del derecho
internacional consuetudinario que prohiben la denegacion de justicia*’®, evidencia con
claridad que la disposicion no tenia la finalidad de imponer obligaciones mas estrictas que
aquellas aplicables de acuerdo al derecho internacional consuetudinario.

275. La Demandante argumenta que “el hecho de que los redactores del Modelo de TBI
de 2004 hayan concluido que el principio del derecho internacional consuetudinario que
prohibe la denegacion de justicia provee proteccién apropiada no implica de manera obvia
qgue ellos consideraran el Articulo 11(7) redundante para el derecho internacional

=47 " Sj bien Ecuador esté de acuerdo en que la eliminacién de la disposicién

consuetudinario
no puede probar de manera independiente que su alcance se limitara a las protecciones que se
otorgan en otras partes en el tratado y de acuerdo al derecho internacional consuetudinario,
ésta si sirve como confirmacion poderosa de la otra evidencia que, considerada como un todo,
si prueba este hecho. En realidad, la Demandante no provee absolutamente ninguna

explicacion alternativa para la eliminacién de la disposicion®’®.

276. El preambulo del Modelo de TBI 2004 de los EE.UU. confirma que se considero el
Articulo 11(7) como una disposicion “innecesaria” precisamente porque fue incorporada al

TBI como una norma minima de trato*®. El predmbulo dice:

Reconociendo la importancia de proveer medios efectivos de
hacer valer los reclamos y respetar los derechos con respecto a la
inversion [...].

previsto en los parrafos (1) y (2) supra se aplicaran a las disposiciones de los Articulos 1 a 11 de este Tratado’.
La inferencia que se debe extraer de este lenguaje es que este nuevo parrafo, por sus términos, tiene la intencion
de aclarar lo que ha sido la intencién preexistente del Reino Unido al negociar sus TBI: que la clausula sobre la
nacion mas favorecida es para cubrir todos los articulos [...] del tratado [...]”) (énfasis omitido).

47 El Paso Energy International Company v. The Argentine Republic, Caso CIADI No. ARB/03/15,
Decision sobre Jurisdiccion (27 de abril de 2006) (Caflisch, Stern, Bernardini), 1 80 (CLM-9).

416 Vandevelde, p. 415 (RLA-85(bis)) (“La disposicion sobre el acceso judicial se elimind del modelo de
2004. Los redactores de los EE.UU. consideraron que el principio en derecho internacional consuetudinario que
prohibe la denegacion de justicia provee proteccion apropiada y que una obligacion separada en el tratado era
innecesaria”).

4 Véase Réplica de la Demandante, | 771.

478 Véase Réplica de la Demandante, 1§ 770-773.

479 Vandevelde, p. 415 (RLA-85(bis)) (“para dejar en claro que los TBI tienen la finalidad de proteger el
derecho de acceso judicial, aunque implicitamente a través del estandar minimo internacional, el preambulo del
modelo de 2004 se modifico para expresar que las partes ‘[reconocen] la importancia de proveer medios
efectivos de hacer valer los reclamos y respetar los derechos con respecto a la inversion al amparo del derecho
nacional’.) (énfasis agregado).
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277. La Unica manera de “reconocer” algo, desde luego, es si esto ya existe.

278. La Demandante argumenta ademas que el hecho de que se considerara “innecesaria”
la disposicion sobre “medios efectivos” en 2004 no significa necesariamente que ésta fuera

“innecesaria” en 1993

, cuando se suscribi6 el TBI entre Ecuador y los Estados Unidos. No
obstante, la Demandante no ha presentado absolutamente ninguna prueba que sugiera que la
comprension de los EE.UU. del derecho internacional consuetudinario sobre denegacion de
justicia haya cambiado desde 1993. A menos que la interpretacion de los EE.UU. de los
estandares pertinentes evolucionara en grado sustancial en el transcurso de 11 afios, pareceria
claro entonces que esos estandares ya incluian el mandato de proveer “medios efectivos de

hacer valer los reclamos y respetar los derechos con respecto a una inversién” en 1993.

279. La practica subsiguiente de los EE.UU. que rodea al estandar de los “medios
efectivos” confirma lo anterior. En el caso reciente Apotex v. U.S., los EE.UU. litigaron un
reclamo de que ésta habia violado la disposicion sobre los “medios efectivos” del TBI entre
los EE.UU. y Jamaica redactada de manera idéntica, la cual el inversionista buscé incorporar

a través de la clausula sobre la nacién mas favorecida del TLCAN*,

En su Duplica, luego
de citar las obras del Profesor Vandevelde y la interpretacion del tribunal en Duke Energy del
Articulo 11(7) (en lugar de la interpretacion del tribunal en Chevron), los EE.UU. expresaron
que “Apotex no demostré que habria tenido derecho a recibir un mejor trato al amparo de la
disposicion sobre los “medios efectivos” en el TBI entre los EE.UU. y Jamaica que bajo el
Articulo 1105 del TLCAN”*® Dado que el Articulo 1105 incorpora el derecho internacional
consuetudinario®®, la afirmacion de los EE.UU. deja muy en claro que la disposicién sobre
los “medios efectivos” en el TBI entre los EE.UU. y Jamaica, un TBI que es contemporaneo
del TBI aplicable en el presente caso, no impone obligaciones mayores que aquellas

impuestas por el derecho internacional consuetudinario.

480 Réplica de la Demandante, 11 771-772.

481 Apotex Holdings Inc. and Apotex Inc. v. United States of America, Caso CIADI No. ARB(AF)/12/1,
Memorial de Contestacidn sobre el Fondo y Objeciones a la Jurisdiccién de la Demandada los Estados Unidos de
América (14 de diciembre de 2012) (Veeder, Rowley, Crook), 1 383 (RLA-185) (se han omitido las citas
internas).

482 Apotex Holdings Inc. and Apotex Inc. v. United States of America, Caso CIADI No. ARB(AF)/12/1,
Duplica sobre el Fondo y Réplica sobre Objeciones a la Jurisdiccion de la Demandada los Estados Unidos de
América (27 de septiembre de 2013), 1 370 (RLA-187). Si bien los Estados Unidos si distingue entre los hechos
en Chevron v. Ecuador y White Industries v. India, por una parte, y el caso en el cual litigaba, por otra parte, no
sugiere en ninguna parte que estuviera de acuerdo con esos tribunales en que el Articulo 11(7) provee mayor
proteccion que el estandar minimo de trato. 1d. §371.

188 Véase NAFTA Free Trade Commission, Notes of Interpretation of Certain Chapter 11 Provisions (31
de julio de 2001), 1 B(2) (RLA-50).
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280. En suma, la Demandante no ha provisto en absoluto ninguna explicacion alternativa
sobre la decision de los redactores de los EE.UU. de eliminar el Articulo 11(7) del Modelo de
TBI de 2004. No ha explicado la decision de los EE.UU. de “reconocer” la existencia del
mismo derecho en el predAmbulo al Modelo 2004, o el tratamiento de los Estados Unidos de la
frase en el litigio subsiguiente. Su silencio es elocuente.

7. En todo caso, la Demandante no ha agotado los recursos locales
incluso de acuerdo a la interpretacion mas laxa de la norma por
parte del tribunal en Chevron |

281. En todo caso, incluso en el supuesto, no consentido, que el tribunal en Chevron |
tuviere razon en su construccion del Articulo 11(7), la Demandante aun asi no puede eludir el

requisito de agotamiento.

282. El tribunal en Chevron | no cuestiond que incluso de acuerdo a su punto de vista del
Articulo 11(7) como lex specialis, “las Demandantes deben [...] haber utilizado debidamente
los medios que se puso a su disposicion para hacer valer los reclamos y respetar los derechos
en Ecuador a fin de probar una violacién del TBI”*®. El tribunal enfatizo, en coherencia con
el derecho internacional consuetudinario, que “una parte demandante esta obligada a hacer
uso de todos los recursos que estén a disposicion y podrian haber rectificado el ilicito que es

17485

materia de la queja”™”, y que no se exige una alta probabilidad de éxito de estos recursos a fin

48 £ tribunal hallé finalmente

de esperar que una parte demandante intente recurrir a ellos
a Ecuador responsable por violacion del Articulo 11(7), considerando que ciertos mecanismos
procesales colaterales no podian haber rectificado el problema particular de las supuestas

demoras en los procesos judiciales*®’.

283. La opinion del tribunal en Chevron | en el sentido que todos los recursos deben
agotarse para establecer una violacion del Articulo 11(7) incluso visto como lex specialis, se
sustenta en la larga historia de la posicién de los EE.UU. que se debe considerar que los
Estados son responsables legalmente por acciones judiciales solo una vez se han agotado los

recursos internos. La posicion de los EE.UU. ha sido firme desde 1858%2, y la expres6 con

484 Chevron | (Laudo Parcial sobre el Fondo), 268 (CLM-111).

485 Id., 1 326 (énfasis agregado).

486 Id. (énfasis agregado).

a7 Id., 19 330-332.

488 Carta enviada por el sefior Marcy, Secretario de Estado de los EE.UU., a Chevalier Bertinatti, Sardinian
Minister (1 de diciembre de 1858) (“el Estado no es responsable por la equivocacion o error de sus tribunales
[...] cuando la decisién no ha sido apelada ante el tribunal de dltimo recurso”.), citado en The Loewen Group,
Inc. and Raymond L. Loewen v. The United States of America, Caso CIADI No. ARB(AF)/98/3, Memorial de los
Estados Unidos de América sobre Asuntos de Competencia y Jurisdiccion (15 de febrero de 2000) (“Loewen,
U.S. Memorial”), p. 50 (RLA-155)..
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vigor en sus planteamientos en Loewen v. US*®

. No existe absolutamente ninguna prueba de
que los Estados Unidos intentara una excepcion a su posicion mantenida con firmeza cuando

comenzo a incluir disposiciones como el Articulo 11(7) en sus TBI.

284. El caso de la Demandante de violacion del Articulo 11(7) no logra satisfacer ni
siquiera este requisito del “agotamiento calificado”. Incluso de acuerdo a la interpretacion del
estandar por parte del tribunal en Chevron I, se debia haber invocado la apelacion de la
Demandante a la Constitucional [sic], dado que “ésta se encuentra disponible y podria haber

rectificado el ilicito materia de la queja”, conforme se demostro con anterioridad.

8. Conclusion

285. Primero, Ecuador ha demostrado que el derecho internacional consuetudinario se
incorpora normalmente a regimenes de tratados de manera indirecta a traves de la referencia a
términos técnicos que constan en el derecho internacional consuetudinario, tales como
“medios efectivos”. Segundo, se ha establecido que, al contrario de las alegaciones de Merck,
la interpretacion de Ecuador del Articulo 11(7) no viola el principio del effet utile precisamente
debido al principio de ex abundante cautela: de hecho, enfatizar el mismo derecho incluido
en el derecho tradicional y en el Articulo 11(3)(a) es el propoésito del Articulo 11(7). Tercero,
Ecuador ha tratado sobre la division de la opinion entre los tribunales que abordan el
problema en cuestion al demostrar que la decision del tribunal en Chevron | estuvo
caracterizada por premisas defectuosas y lapsus en el razonamiento. Cuarto, Ecuador ha
demostrado no solo que las disposiciones en los TBI de los EE.UU. a menudo incorporan el
derecho tradicional preexistente, sino también que el Articulo I1(7) en particular es una
disposicion de esa clase. Quinto, Ecuador ha explicado por qué los Estados Unidos elimind
finalmente el Articulo 11(7) de su Modelo de TBI de 2004, y opt6 en cambio por “reconocer”
la existencia del mismo derecho de acuerdo al derecho convencional y el estdindar minimo de
trato. Por ultimo, la AEP es un recurso que debid invocarse incluso de acuerdo a la
interpretacion de la disposicion por parte del tribunal en el caso Chevron v. Ecuador.

286. Se desprende que el Articulo 11(7) no es de ninguna utilidad para la Demandante: su
imposibilidad de establecer una denegacion de justicia en los términos del derecho
internacional consuetudinario por falta de finalidad judicial es asimismo dispositiva en este

Caso.

489 Véase Loewen, U.S. Memorial, pp. 49-56 (RLA-155); The Loewen Group, Inc. and Raymond L.
Loewen v. The United States of America, Caso CIADI No. ARB(AF)/98/3, Respuesta de los Estados Unidos de
América a los Planteamientos de las Demandantes concernientes a Asuntos de Jurisdiccion y Competencia (7 de
julio de 2000), pp. 16-32 (RLA-157).
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C. La omision de la Demandante en agotar los recursos locales priva al
Tribunal de jurisdiccion y vuelve sus reclamos inadmisibles

287. La historia de este arbitraje es simple. La Demandante ha iniciado procesos entre un
inversionista y el Estado para crear un tribunal “en espera” en caso de que ocurriera una
denegacion de justicia en el futuro. En su apresuramiento por obtener una decision sobre el
fondo, la Demandante opta por no adherirse a las normas del derecho internacional que exigen
que una parte demandante agote primero sus recursos locales. No solo que esto es contrario a
los mandatos de la jurisdiccion y admisibilidad, sino que también constituye un abuso del

proceso. Por estas razones, los reclamos de la Demandante no deben prevalecer.

288. Para que un tribunal en tratados de inversion proceda al fondo, un tribunal debe en
primer lugar tener jurisdiccion sobre las partes y los reclamos. El tribunal deberia también
examinar la admisibilidad del reclamo — es decir, si el reclamo es oportuno y esta listo para
una decision y si existen otras circunstancias que volverian impropio al ejercicio de

competencia establecida.

289. La Demandante ha aceptado que, a fin de plantear un reclamo por denegacion de
justicia, la parte demandante “debe haber agotado los recursos locales ‘disponibles en

términos razonables’ [...] ‘a fin de corregir la accién impugnada’ *.

El perito de la
Demandante en materia de derecho también ha apoyado esta opinién*®*. Conforme se explicé
previamente, la Demandante no ha agotado todos los recursos locales disponibles y efectivos
en términos razonables con respecto a los procesos en el litigio NIFA v. MSDIA. Las
alegaciones de mal trato en manos del sistema judicial de Ecuador, y en particular de la CNJ,
pudieron haber sido la base para una AEP. Como resultado, se ha denegado al sistema

judicial la oportunidad de corregir los supuestos actos ilicitos.

290. Este caso no representa un esfuerzo de buena fe de invocar el arbitraje internacional
por una violacion consumada del derecho internacional. Mas bien, la Demandante inici6
procesos arbitrales costosos a fin de tener la tranquilidad de un tribunal “en espera”. Ecuador
se ha visto forzado a defenderse en el plano internacional contra reclamos prematuros. La

conducta de la Demandante es un abuso del proceso, y debe sancionarse en consecuencia.

291. Los siguientes parrafos explicardn que los reclamos por denegacion de justicia

pueden examinarse como una cuestion de jurisdiccion; que no existe ninguna “diferencia

490
491

Memorial de la Demandante, { 375 (énfasis agregado).
Primer Informe Pericial del Profesor Jan Paulsson (2 de octubre de 2013) (“Primer Dictamen Pericial de
Paulsson”), 1 53-54.
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relativa a inversiones” dentro del TBI entre Ecuador y los Estados Unidos; que los reclamos
de Merck son inadmisibles porque son prematuros y no cumplen la prueba jurisdiccional
prima facie; vy, por ultimo, que este Tribunal no puede proceder al fondo porque los reclamos

de la Demandante son un *“abuso del proceso”.

1. El reclamo por denegacion de justicia puede evaluarse como una
cuestion de jurisdiccion

292. En su Réplica, la Demandante asevera que sus reclamos por denegacion de justicia
pueden considerarse solo en la fase del fondo de los procesos®®. Esta aseveracion es
incorrecta. Si una parte demandante presenta en forma prematura un reclamo por denegacion
de justicia; es decir, antes de haber consumado el agotamiento de todos los recursos
disponibles y efectivos necesarios para establecer una violacion, la omisién en agotar los
recursos locales tiene de hecho implicaciones jurisdiccionales*®®. Conforme se describe a
continuacion, los tribunales en casos entre inversionista y Estado han desestimado reclamos
de denegacion de justicia por falta de pruebas prima facie que comprueben una violacion del

tratado debido a que la parte demandante no ha agotado los recursos locales.

293. En Toto v. Lebanon, la parte demandante busco redactar su reclamo de denegacién
de justicia como una violacion de la disposicion sobre “trato justo y equitativo” del TBI entre
Italia y Libano*®*. EIl reclamo se basé en la demora en la decisién de dos acciones que Toto
habia presentado en los tribunales libaneses, incluido el Conseil d’Etat Libanés. EI tribunal
del CIADI evalu6 — como una cuestién de jurisdiccion — si Toto habia agotado, de hecho, sus
recursos locales*®, En su evaluacion, el tribunal tomé en cuenta si los procedimientos ante el
Conseil d’Etat Libanés podian verse como excesivamente prolongados, dadas las
circunstancias del caso. Al final, el tribunal sostuvo que, debido a que la parte demandante

no habia hecho uso de los recursos locales para abreviar las demoras procexales, no habia

492 Réplica de la Demandante, 1 54-59.

498 Segundo Informe Pericial de Amerasinghe, p. 3 (donde se cita Alps Finance and Trade AG v. The
Slovak Republic, CNUDMI (TBI entre la Republica Eslovaca y Suiza), Laudo (5 de marzo de 2011) (“Alps
Finance”), 11 251-252 (RLA-105); Toto Costruzioni Generali S.p.A. v. The Republic of Lebanon, Caso CIADI
No. ARB/07/12, Decision sobre Jurisdiccion (11 de septiembre de 2009) (van Houtte, Feliciani, Moghaizel)
(“Toto (2009)™), 11 164-168 (RLA-95)); Segundo Informe Pericial de Caflisch, 11 14-15 (donde se advierte que
el tribunal no tiene ninguna competencia sobre los reclamos de Merck de denegacion de justicia porque no habia
ningun reclamo conocible de acuerdo al derecho internacional y el TBI entre Ecuador y los Estados Unidos al
momento que puso en conocimiento del Tribunal dado que Merck no habia agotado los recursos locales
disponibles y efectivos; y observé ademéas que este agotamiento no puede ocurrir después del inicio del

arbitraje).
494 Toto (2009), 1 143 (RLA-95).
49 Id., 1 152-168.
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ninguna jurisdiccion prima facie para considerar los supuestos reclamos de la demandante por

denegacién de justicia*®.

294. De manera similar, en Alps Finance v. Slovak Republic, un tribunal constituido segin
las Reglas de la CNUDMI declind ratificar la jurisdiccion para un reclamo por denegacion de
justicia debido a la omisién de la parte demandante en satisfacer la prueba de establecer una

violacién prima facie del TBI*’

. En ese caso, el tribunal aclaré que el derecho internacional
no prohibe “un posible error en derecho, sino un sistema de justicia que quede bajo un
estandar minimo a tal grado que conduzca a una denegacién de justicia inevitable”*%®. En
particular, el tribunal observé que “otros recursos aun estaban disponibles para la Demandante
en el derecho interno” a fin de revisar la sentencia que la parte demandante habia considerado
|499.

perjudicia El tribunal concluy6é que la parte demandante no habia logrado presentar

prueba suficiente que demostrara un posible caso por denegacion de justicia; como resultado,

no se habia satisfecho la prueba prima facie de un posible reclamo basado en el tratado®®.

295. En Apotex v. United States, un tribunal constituido de acuerdo a las Reglas de
Arbitraje de la CNUDMI procedi6 sobre la fase de que la objecion a la finalidad planteada por
la demandada era una cuestién de competencia por razones de la materia®®’. De hecho, el
tribunal reconocié que, desde el inicio del proceso, ambas partes habian tratado la cuestion de

la finalidad judicial como una cuestion jurisdiccional / preliminar®®.

296. En Achmea v. Slovak Republic, otro tribunal constituido segun las Reglas de la
CNUDMI aplico la prueba prima facie a fin de evaluar si los reclamos presentados podian
guedar comprendidos dentro de las disposiciones del TBI entre Los Paises Bajos Yy
Eslovaquia®®. El tribunal desestimé todos los reclamos por no haber cumplido esa prueba,

4% Id., 19 167-168.

49 Alps Finance, { 248 (RLA-105) (donde se cita Impregilo S.p.A. v. Islamic Republic of Pakistan, Caso
CIADI No. ARB/03/3, Decisién sobre Jurisdiccion (22 de abril de 2005) (Guillaume, Cremades, Landau), 1 108
(CLM-53); Bayindir Insaat Turizm Ticaret Ve Sanayi A.S. v. Islamic Republic of Pakistan, Caso CIADI No.
ARB/03/29, Decision sobre Jurisdiccion (14 de noviembre de 2005) (Kaufmann-Kohler, Berman, Bockstiegel)
(“Bayindir”), § 195 (CLM-1); Jan de Nul and Dredging International N.V. v. Arab Republic of Egypt, Caso
CIADI No. ARB/04/13, Decision sobre Jurisdiccién (16 de junio de 2006) (Kaufmann-Kohler, de mayo deer,
Stern), 11 69-71 (RLA-72)).

498 Alps Finance, 1 250 (RLA-105).

499 Id., 1 251.

500 Id., 1 252.

s01 Apotex (2013), 1 260 (RLA-122). (donde se indica que: “La naturaleza ‘sustantiva’ de la regla en
cuestion, sobre la cual las partes en este caso estan de acuerdo, no impide en forma automatica que se examine la
aplicacion de la regla en la fase de la investigacion sobre la jurisdiccion™.).

502 Apotex (2013), 1 260 (RLA-122).

508 Achmea B.V. v. The Slovak Republic, Caso PCA No. 2013-12 (Ndmero 2), CNUDMI (TBI entre
Holanda y la Republica Eslovaca), Laudo sobre Jurisdiccion y Admisibilidad (20 de mayo de 2014) (Lévy,
Beechey, Dupuy) (“Achmea™), 1 208, 214 (CLM-228).
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incluso en relacién con medidas del Estado pasadas, asi como también futuras®. El tribunal
hizo importantes observaciones con respecto a la prueba para la jurisdiccion prima facie.
Primero, indicé que los hechos, si se supusiere que fueron probados, deben ser capaces de

establecer una violacion del tratado®®.

Segundo, afirmd que una parte demandante tiene la
responsabilidad de reunir pruebas reales para confirmar un caso prima facie, incluso en la fase
jurisdiccional®®. Por altimo, el tribunal advirtié que la jurisdiccién debe existir “el dia de” la

institucion del proceso arbitral, no después de ésta®".

297. En sintesis, los reclamos de denegacion de justicia pueden sin duda ser evaluados
como una cuestion de jurisdiccion, y ciertos tribunales previos lo han hecho. En el presente
caso, Merck no ha agotado los recursos locales disponibles y efectivos en el sistema juridico
ecuatoriano, lo cual se traduce en una omision en plantear y probar un caso prima facie de

acuerdo al TBI.

2. El tribunal no tiene ninguna competencia porque no existe ninguna
“diferencia relativa a inversiones” dentro del Articulo VI del TBI

298. Debido a que las acciones de las cuales la Demandante se queja no constituyen
acciones finales del sistema judicial de Ecuador como un todo, éstas no pueden ser la base de

ninguna “diferencia relativa a inversiones” en los términos del Tratado.

299. La Demandante se apresurd en iniciar este arbitraje para beneficiarse de tener
implementado un tribunal “en espera”, sin duda en la esperanza de que este Tribunal pudiera
“monitorear” los acontecimientos en el litigio ecuatoriano subyacente. Por lo tanto, no es de

extrafiar que las precondiciones para la constitucion de este Tribunal no se hayan cumplido.

300. Para ser especificos, la potestad resolutiva de este Tribunal se fundamenta en la
preexistencia de una “diferencia relativa a inversiones”, conforme se indica en el Articulo

VI(1) del TBI entre Ecuador y los Estados Unidos®®. La Demandante argumenta que una

°04 Id., 11 262-265.

505 El Tribunal aprobo la prueba prima facie test relacionada cominmente con la Jueza Rosalyn Higgins de
la ClJ en el caso Oil Platforms. Qil Platforms (Islamic Republic of Iran v. United States of America),
Objeciones Preliminares, Opinién Separada de la Jueza Higgins (12 de diciembre de 1996), Informes de la C.1.J.
1996, p. 847, 1 32 (CLM-86).

506 Achmea, { 215 (CLM-228).

%07 Id., 1 269.

508 El TBI entre Ecuador y los Estados Unidos define una “diferencia relativa a inversiones” de la manera
siguiente: “Para los fines del presente Articulo, una diferencia relativa a inversiones es una controversia entre
una Parte y un nacional o compafiia de la otra Parte originada en, o relacionada con (a) un acuerdo de inversién
entre esa Parte y dicho nacional o compafiia; (b) una autorizacién de inversion otorgado por la autoridad
responsable en materia de inversiones extranjeras de esa Parte a dicho nacional o compafiia; o (c) una supuesta
violacion de algun derecho conferido o creado por este Tratado con respecto a una inversion”. TBI entre
Ecuador y los Estados Unidos, Articulo VI(1) (R-1).
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“diferencia relativa a inversiones” de acuerdo al Articulo VI del TBI existe siempre y cuando

509

una parte alegue una violacién y la otra se oponga positivamente Sin embargo, esto es

solo la mitad de la historia. La oposicion positiva no es el Gnico requisito para la existencia
de una “diferencia”. También existe el requisito conforme al derecho internacional general
que exige que la “diferencia” sea concreta®®. En particular, el Profesor Christopher Schreuer

ha advertido que, a fin de hallar una “diferencia”, el desacuerdo entre las partes “no debe ser

1511

puramente teorico Mas bien, debe incluir “cuestiones claramente identificadas entre las

1,512

partes” y “estar expresadas en términos de un reclamo concreto Los tribunales en casos

relacionados con tratados de inversiones han enfatizado asimismo la necesidad de que una

“diferencia” sea concreta®.

301. El reclamo de la Demandante fracasa a la primera dificultad. No existe ninguna
diferencia relativa a inversiones “concreta” en este arbitraje®**. Mientras esté pendiente el
agotamiento de los recursos locales, los reclamos de la Demandante en este arbitraje son todos
hipotéticos; en realidad, este arbitraje mismo se ha iniciado precisamente para tener listo un

1515

tribunal internacional “en espera Los hechos excluyen esto. Los procesos internos en

Ecuador estan ain en camino. Conforme se demostré con anterioridad, la Demandante ha

509
510

Réplica de la Demandante, { 63.

Case Concerning the Northern Cameroons (Cameroon v. United Kingdom), Objeciones Preliminares,
Sentencia (2 de diciembre de 1963), Informes de la C.I1.J. 1963, p. 15, pp. 33-34 (RLA-138) (La CIJ enfatiz6:
“La funcion de la Corte es sefialar la ley, pero podra pronunciar sentencia solo en conexion con casos concretos
en los cuales exista al momento de la solucién una controversia real que involucre un conflicto de intereses
legales entre las partes”.) (énfasis agregado)

o C. Schreuer, et al., THE CIADI CONVENTION: A COMMENTARY (2009) (“Schreuer”), p. 94
(RLA-87(bis)). EIl Profesor Schreuer prosigue diciendo “No es tarea del Centro [el CIADI] aclarar cuestiones
legales in abstracto”. Id. Véase también M. Waibel, Investment Arbitration: Jurisdiction y Admisibilidad,
University of Cambridge Faculty of Law Legal Studies Research Paper Series (de febrero de 2014), p. 24 (RLA-
194); Memorial de Contestacién de Ecuador, 11 263-270.

s12 Schreuer, p. 94 (RLA-87(bis)) (énfasis agregado).

513 Maffezini (Decisién sobre Objeciones a la Jurisdiccion), 1 94 (CLM-62); Tokios Tokelés v. Ukraine,
Caso CIADI No. ARB/02/18, Decision sobre Jurisdiccion (29 de abril de 2004) (Weil, Bernardini, Price), 1 106
(CLM-81); AES Corporation v. The Argentine Republic, Caso CIADI No. ARB/02/17, Decisién sobre
Jurisdiccion (26 de abril de 2005) (Dupuy, Béckstiegel, Bello Janeiro) (“AES Corporation™), { 43 (CLM-107).
Cada uno de estos casos se adhiri6 con aprobacion a la prueba legal a la cual hizo referencia el Profesor
Schreuer, pero, en los hechos, determiné que si existe una diferencia legal calificada.

>4 El caso que Merck alega, interpetado debidamente al momento del inicio de estos procesos fue que, en
algin momento en el futuro, podria ocurrir una denegacién de justicia. Pero, debido a que los tribunales de
Ecuador en ese momento no se habian pronunciado finalmente sobre el litigio NIFA V. MSDIA en cuestion, no
habia ninguna medida dafiosa que pudiera ser objeto de solucion por parte de este Tribunal.

o1 Véase Duplica de Ecuador a la Solicitud de la Demandante de Medidas Provisionales (17 de agosto de
2012), 11 81-88; Primer Informe Pericial del Profesor Lucius Caflisch (24 de febrero de 2014), p. 3 nota a pie de
pagina 1 (“La posibilidad de la Demandante de establecer que ésta ha cumplido su obligacién de agotar los
recursos locales en Ecuador también afecta la cuestion de si existe una ‘diferencia relativa a inversiones’ dentro
del significado del Articulo VI del Tratado”.) Véase también Continental Casualty, § 92 (RLA-165); Railroad
Development Corporation (RDC) v. Republic of Guatemala, Caso CIADI No. ARB/07/23, Segunda Decision
sobre Objeciones a la Jurisdiccion (18 de mayo de 2010) (Rigo Sureda, Eizenstat, Crawford), { 136 (RLA-180).
El tribunal en AES v. Argentina advirti6 ademas que los reclamos de la parte demandante deben plantear
“cuestiones legales en relacion con una situacion concreta”. AES Corporation, 1 44 (CLM-107)..
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optado por quedarse cruzada de brazos en lugar de invocar los recursos judiciales disponibles

de acuerdo con la ley ecuatoriana.

302. La Demandante[] ha iniciado este arbitraje con respecto a una violacién judicial que
teoricamente podria ocurrir en el futuro. Esto contraviene la definicion de “diferencia
relativa a inversiones” en el Articulo VI del TBI entre Ecuador y los Estados Unidos y el
derecho internacional general. Como resultado, el Tribunal no tiene competencia para

conocer de los reclamos de la Demandante.

3. Los reclamos de la Demandante son inadmisibles porque no estan
listos para solucion

303. Conforme se advirtio previamente, las Partes estan de acuerdo en que un reclamo de
denegacion de justicia puede estar listo y procesable solo una vez que se han agotado todos
los recursos internos®®. Y cuando un reclamo no esta listo para solucion, es inadmisible. En
el presente caso, la Demandante a proposito no ha logrado ejercer sus derechos a reparacion

disponibles de acuerdo a la ley ecuatoriana®"’.

304. Las cuestiones sobre admisibilidad son problemas preliminares que impiden la
consideracion del fondo de la cuestion. Por lo tanto aunque las razones podrian estar
conectadas con el fondo, no son lo mismo®'®. Los tribunales internacionales han enfatizado

que, cuando un reclamo es prematuro, es inadmisible>*’.

Por ejemplo, en el arbitraje de
Aminoil, el tribunal rechazo los intentos de la parte demandante de impugnar una ley que
nacionalizaba el caso de la concesion de Aminoil. EI tribunal sostuvo que podia considerar
un reclamo de expropiacién solo después que se hayan adoptado medidas concretas®®’. De
manera similar, en el caso Glamis Gold, un tribunal constituido bajo la CNUDMI concluy6
que las meras amenazas de expropiacion “no eran suficientes para hacer que un reclamo de

esa clase estuviera listo”%%.,

516
517

Memorial de la Demandante, 1 375; Primer Dictamen Pericial de Paulsson, 1 53-54.

Una evaluacion ex ante de las maquinaciones del sistema judicial de Ecuador estd manifiestamente
fuera de la jurisdiccion de este Tribunal. Ecuador y los Estados Unidos no estuvieron de acuerdo en una
jurisdiccidn tan amplia bajo el TBI, y Merck no ha probado lo contrario.

518 Véase Enron Corp. and Ponderosa Assets v. Argentine Republic, Caso CIADI ARB/01/3, Decision
sobre Jurisdiccidn (14 de enero de 2004) (Orrego Vicufia, Gros Espiell, Tschanz), 1 33 (RLM-87).

519 Véase SGS Société Générale de Surveillance S.A. v. Republic of the Philippines, Caso CIADI No.
ARB/02/6, Decision del Tribunal sobre Objeciones a la Jurisdiccion (29 de enero de 2004) (El-Kosheri,
Crawford, Crivellaro) (CLM-77).

520 Aminoil v. Kuwait, Laudo Final (24 de marzo de 1982), 21 I.L.M. 976, p. 1026 (RLA-142). Véase
también Mariposa Development Company and Others (United States) v. Panama, Decisién (27 de junio de
1933), 6 U.N.R.1LA.A. 338, p. 341 (RLA-150).

521 Glamis Gold, 328 (RLA-93).
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305. Por las razones antes observadas, la negativa de la Demandante a permitir que las
Cortes Ecuatorianas corrigieran los supuestos ilicitos significa que el reclamo de la

Demandante basado en el Tratado fracasa, tanto de hecho como en derecho.

4. El Tribunal no tiene jurisdiccion debido a que el inicio de este
arbitraje por parte de Merck es un abuso del proceso

306. Esté fuera de duda que la prohibicion de abuso del proceso es un principio general
del derecho internacional. Por las razones que se describen a continuacion, y conforme se ha
analizado previamente en este capitulo, el presente arbitraje es tan prematuro que resulta

abusivo.

a. La Demandante comenzo este arbitraje en forma apresurada

307.  Alinicio, la Demandante inici0 este arbitraje en contravencion del claro principio del
derecho internacional que dice que no puede haber ningun reclamo por denegaciédn de justicia
sino después que (a) la Demandante haya agotado sus derechos a remediacién en el sistema
judicial ecuatoriano, y (b) el sistema como un todo se haya pronunciado. Al mismo tiempo
que su Solicitud de Arbitraje, la Demandante presionaba con vigor una apelacion ante la CNJ,

cuyo resultado no podia conocerse.

308. Durante todo el desarrollo de este arbitraje, la Demandante se ha visto en varias
ocaciones en la necesidad de informar al Tribunal sobre acontecimientos contemporaneos en
los tribunales ecuatorianos®?®. Por si solo, esto demuestra que ain no se ha otorgado al
sistema judicial ecuatoriano la oportunidad, segun exige el derecho internacional, para
resolver finalmente las cuestiones planteadas por la Demandante. La Demandante deseaba
simplemente un tribunal “en espera” para “monitorear” el litigio ecuatoriano subyacente.

Esto es un abuso del proceso de arbitraje basado en el tratado de inversién, y una violacion de

522 Véase Cartas de la Demandante de 25 de septiembre de 2012 (en la cual se anuncia al Tribunal el

pronunciamiento de la primera decision de la CNJ); 6 de noviembre de 2012 (en la cual se anuncia al Tribunal la
decision de la CNJ sobre la aclaracién de la primera decision de la CNJ); 12 de diciembre[] de 2012 (en la cual
se anuncia al Tribunal la presentacion de Prophar de una accidn extraordinaria de proteccién ante la Corte
Constitucional de Ecuador); 4 de febrero de 2013 (en la cual se anuncia al Tribunal la admision de la accidn
extraordinaria de proteccién de PROPHAR por parte de la Corte Constitucional); 13 de marzo de 2013 (en la
cual se anuncia al Tribunal la sentencia de la Corte Constitucional en la cual se anula la decision de la CNJ); y
14 de noviembre de 2014 (en la cual se anuncia al Tribunal la sentencia de la CNJ). En realidad, la continua
espera de solucién de los procesos en los tribunales ecuatorianos indujo a la Demandante a solicitar que el
Tribunal suspendiese la accién adicional sobre su solicitud de medidas provisionales. Véase Cartas de la
Demandante de 28 de septiembre de 2012, p. 1; 16 de enero de 2013, p. 1; y 4 de febrero de 2013, p. 2. La
Demandante finalmente retir6 su solicitud precisamente por la misma razén. Véase Carta de la Demandante al
Tribunal (11 de marzo de 2013), p. 1.
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523

la obligacion de la Demandante de arbitrar de buena fe Este Tribunal deberia sancionar

esa clase de conducta a través del ejercicio de sus potestades inherentes para desestimar la

jurisdiccion sobre cada uno de los reclamos de la Demandante®“.

b. El abuso del proceso implica la jurisdiccion del Tribunal

300. De acuerdo al principio de “abuso del proceso”, los tribunales internos podran
desestimar una accién para impedir el mal uso del procedimiento judicial®®. Como puede
entenderse, los tribunales tienen un amplio marco de competencias para desestimar
procedimientos por esas razones. El extinto Sir Hersch Lauterpacht reconoci6 esto cuando
dijo que “no existe ningun [...] derecho, independiente de cuan bien establecido estuviere, al
cual en algunas circunstancias, no pueda negarsele reconocimiento debido a que ha habido

abuso”%,

310. Una determinacion de “abuso del proceso”, o “abuso de derechos”, se debe hacer en
cada caso, tomando en cuenta todas las circunstancias pertinentes®?’. Cuando esta presente un

“abuso del proceso”, el tribunal o la corte correspondiente posee la potestad de rechazar la

528

jurisdiccion sobre los reclamos de la parte demandante Este Tribunal, al igual que

523 Libananco Holdings Co. Limited v. Republic of Turkey, Caso CIADI No. ARB/06/8, Decisién sobre
Medidas Preliminares (23 de junio de 2008) (Hwang, Alvarez, Berman) (“Libananco”), § 78 (RLA-170) (donde
se expresa: “El Tribunal tampoco duda ni por un momento que, al igual que cualquier otro tribunal
internacional, deba considerarse dotado de las potestades inherentes que se requieren para proteger la integridad
de su propio proceso — incluso si los recursos que tuviere a su disposicion fueren necesariamente diferentes de
aquellos que podrian estar disponibles para un tribunal judicial interno en un Estado Miembro del CIADI. El
Tribunal expresaria el principio en el sentido de que las partes tienen una obligacion de arbitrar con justicia y de
buena fe y que un tribunal arbitral tiene la jurisdiccion inherente para asegurar que se cumpla esta obligacién;
este principio se aplica en todo arbitraje, incluido el arbitraje relacionado con inversiones, y a todas las partes,
incluidos los Estados (incluso en el ejercicio de sus potestades soberanas”.).

524 Véase, v.g., EDF (Services) Limited v. Romania, Caso CIADI No. ARB/05/13, Orden Procesal No. 2
(30 de mayo de 2008), T 46 (RLA-82) (“Es parte de las potestades procesales inherentes de un tribunal arbitral,
sea que éste actle dentro del marco de un arbitraje comercial internacional o de un arbitraje basado en un tratado
de inversiones en conformidad con la Convencion del CIADI, a fin de garantizar que el funcionamiento
aproplado del proceso de solucidn de diferencias esté salvaguardado™.).

O, en las palabras autoritativas de la Camara de los Lores del Reino Unido, para evitar el riesgo de
“desacreditar la administracion de justicia entre personas honestas”. Hunter v. Chief Constable of the West
Midlands Police and Others, [1981] UKHL 13 (19 de noviembre de 1981), p. 1 (RLA-141). Véase también
Waste Management, Inc. v. United Mexican States, Caso CIADI No ARB(AF)/00/3, Decision sobre Objecion
Preliminar de México concerniente a los Procesos Previos (26 de junio de 2002) (Crawford, Civiletti, Magalln
Gomez) (“Waste Management”), 11 49-50 (CLM-268) (donde se ratifican las potestades inherentes del tribunal
para proteger la integridad del proceso arbitral).

526 H. Lauterpacht, THE DEVELOPMENT OF INTERNATIONAL LAW BY THE INTERNATIONAL
COURT (1958), p. 164 (CLM-339).

52 Mobil Corporation and others v. Bolivarian Republic of Venezuela, Caso CIADI No. ARB/07/27,
Decisién sobre Jurisdiccion (10 de junio de 2010) (Guillaume, Kaufmann-Kohler, EI-Kosheri), 1 177 (RLA-99).

528 Phoenix Action, Ltd v. the Czech Republic, Caso CIADI No. ARB/06/5, Decisién sobre Jurisdiccioén (15
de abril de 2009) (Stern, Bucher, Fernandez-Armesto) (“Phoenix Action™), {1 143-144 (RLA-92); ST-AD GmbH
(Germany) v. The Republic of Bulgaria, Caso PCA No. 2011-06, CNUDMI (TBI entre Bulgaria y Alemania),
Laudo sobre Jurisdiccion (18 de julio de 2013) (Stern, Klein, Thomas) (“ST-AD GmbH”), 11 423 (RLA-124);
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cualquier otro, esta investido de las potestades inherentes para proteger la integridad de su
propio proceso®?. Ademés, el Articulo 15(1) de las Reglas de la CNUDMI otorga una amplia
discrecion a los tribunales en tratados de inversiones®*°. (Esta disposicién puede compararse
con la Regla 19 correspondiente de las Reglas de Arbitraje de la CNUDMI, la cual esta

redactada en sentido maés restringido®").

311. La Demandante no cuestiona la existencia, o la aplicacion, de la doctrina del “abuso
del proceso”. En realidad, la Demandante estd de acuerdo en que, si un tribunal hallare un
abuso de derechos, el tribunal puede decidir no conocer de los reclamos de la parte

demandante®®?

. La Demandante también esta de acuerdo en que un tribunal puede determinar
un “abuso del proceso” si una parte ha actuado de manera “irrazonable”**. Dada su débil
posicion, la Demandante hace mal uso de las autoridades legales para apoyar su formulacion
restringida de “abuso de derechos”. Estos errores de describen de manera breve a

continuacion.

312. Primero, la Demandante atribuye erroneamente una disposicion del Cédigo Civil
Mexicano a las opiniones del extinto Profesor lan Brownlie sobre el principio de “abuso del
proceso”. Al respecto, la Réplica de la Demandante dice:

Conforme el Profesor Brownlie explica, los tribunales
internacionales han provisto ‘apoyo limitado’ a la doctrina de
abuso del proceso, reconociendo su aplicabilidad solo en casos en
los cuales se ‘haya ejercido un derecho solo con el fin de causar
[...] dafo, sin ninguna ventaja para la persona facultada para
ejercer el derecho®**,

313. Estos puntos de vista precedentes no fueron del Profesor Brownlie. Mas bien, el

Profesor Bownlie meramente citd el Articulo 1912 del Cddigo Civil Mexicano; no se

Lao Holdings N.V. v. The Lao People’s Democratic Republic, Caso CIADI No. ARB(AF)/12/6, Decision sobre
Jurisdiccion (21 de febrero de 2014) (Binnie, Hanotiau, Stern) (“Lao Holdings™), 1 81 (RLA-126).

529 Libananco, { 78 (RLA-170).

530 El Articulo 15(1) de las Reglas de la CNUDMI dispone que: “En sujecion a estas Reglas, el tribunal
arbitral podra llevar a cabo el arbitraje de la manera que considerare apropiada, a condicion de que las partes
sean tratadas con igualdad y que en toda fase de los procesos cada parte reciba oportunidad plena de presentar su
caso”.
531 La Regla 19 de las Reglas de Arbitraje de la CNUDMI dispone que: “El Tribunal dictara las 6rdenes
que se requieran para la conduccion del proceso”.

532 Réplica de la Demandante, 69 nota a pie de pagina 27 (donde se cita The Rompetrol Group N.V. v.
Romania, Caso CIADI No. ARB/06/3, Laudo (6 de mayo de 2013) (Berman, Donovan, Lalonde), { 115 (CLM-
364)).
538 Réplica de la Demandante, § 70 (en la cual Merck admite: “Los tribunales internacionales han
rechazado de manera sistematica los reclamos por abuso del proceso en ausencia de prueba clara de que la parte
que se alega ha participado en un abuso del proceso ha ejercido sus derechos de manera irrazonable o de mala
fe”.) (énfasis agregado); véase también Phoenix Action, § 100 (RLA-92)..

>3 Réplica de la Demandante, § 68 (énfasis en el original) (donde se cita I. Brownlie, PRINCIPLES OF
PUBLIC INTERNATIONAL LAW (2008) (“Brownlie™), p. 444 (CLM-301)).
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aventuro a decir que la disposicion era su propia comprension del “abuso de derechos” bajo el
derecho internacional. En beneficio del Tribunal, se reproducen a continuacién las palabras

exactas del Profesor Brownlie:

Varios sistemas de derecho conocen la doctrina del abuso de
derechos, ejemplificada en el Articulo 1912 del Cddigo Civil
Mexicano: ‘Cuando se causa dafio otro mediante el ejercicio de
un derecho, existe la obligacion de compensarla integramente si
se probare que se ha ejercido el derecho solo con el fin de causar
el dafio, sin ninguna ventaja para la persona a la cual se ha
otorgado el derecho”>®.

314, Segundo, la Demandante cita ciertas autoridades del CIADI, en un intento de
demostrar que desestimar un caso por “abuso del proceso” es una suerte de accion extrema>®.
Pero la Demandante malinterpreta precisamente los casos que emplea. Las autoridades que
utiliza en realidad apoyan la proposicion de que un “abuso del proceso” debe respaldarse con
prueba suficiente; esos casos no apoyan las limitaciones legales que la Demandante pretende
leer donde no constan®*’. Por ejemplo, en Bayindir v. Pakistan, el tribunal meramente
sostuvo que hacer un planteamiento al final de la audiencia jurisdiccional no equivale, en si

mismo, a un “abuso del proceso”>*®,

539

Lo que es méas preocupante — y contrario al argumento

legal de la Demandante
540

, el tribunal en Saipem v. Bangladesh en realidad si hall6 un abuso

de derecho De hecho, la decision del tribunal en Saipem no podia haber sido mas clara.

Ese tribunal determind que las acciones de Bangladesh habian frustrado el proceso de

arbitraje ante el CIADI. EIl razonamiento del tribunal se presenta a continuacion:

Por todas estas razones, el Tribunal considera que las cortes de
Bangladesh abusaron de su jurisdiccion supervisora sobre el
proceso arbitral. Es verdad que la revocacion de la facultad de un
arbitro puede ordenarse de manera legitima en caso de conducta
indebida. También es verdad que al emitir dicha orden los
tribunales nacionales si tienen discrecion sustancial.  Sin
embargo, estos no pueden usar su jurisdiccion para revocar a los
arbitros por razones totalmente inconexas con dicha conducta

% Brownlie, p. 444 (CLM-301) (donde se cita el Codigo Civil Mexicano) (se han omitido las citas

internas).

536 Réplica de la Demandante, { 70 nota a pie de pagina 28.

537 V.g., Quiborax S.A., Non Metallic Minerals S.A. and Allan Fosk Kaplun v. Plurinational State of
Bolivia, Caso CIADI No. ARB/06/2, Decision sobre Jurisdiccion (27 de septiembre de 2012) (Kaufmann-
Kohler, Lalonde, Stern), 1 297 (CLM-259) (cuando el tribunal concluyd, basado en los hechos, que las
demandantes no habian urdido pruebas o participado en fraude con el fin de obtener acceso al arbitraje en el
CIADI; por ende, no hubo ningun abuso del proceso).

538 Bayindir, § 172 (CLM-1).

539 Véase Réplica de la Demandante, § 70 nota a pie de pagina 28. Merck argumenta erréneamente que no
se determind ningln “abuso del proceso” en ese caso.

>0 Saipem S.p.A. v. The People’s Republic of Bangladesh, Caso CIADI No. ARB/07/05, Laudo (30 de
junio de 2009) (Kaufmann-Kohler, Schreuer, Otton), 1 159, 161 (CLM-75).
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indebida y los riesgos que esto conlleva para la solucion imparcial
de la diferencia. Tomados en conjunto, el estdndar para
revocacion que usaron los tribunales de Bangladesh y la manera

en la cual el juez aplico ese estandar a los hechos constituyeron en

realidad un abuso de derechos®*.

315. El tribunal en Pac Rim v El Salvador, otra decisién que la Demandante cita, en
realidad sefialé que evaluar el “abuso del proceso” como una cuestion de la jurisdiccion o la

decision fue, en esencia la misma cosa>*.

316. Tercero, los tribunales en casos entre inversionistas y Estados han rechazado sin
vacilacion reclamos debidos a “abuso del proceso”, al contrario de lo que la Demandante
implica®®. En particular, los tribunales han sostenido que, cuando se ha establecido un
“abuso de proceso”, es innecesario proceder al fondo del caso®*. En fecha més reciente, en
ST-AD GmbH v. Bulgaria, un tribunal constituido bajo las Reglas de la CNUDMI considerd
gue la parte demandante habia cometido un “abuso” del sistema de arbitraje de inversiones
porque la parte demandante habia intentado urdir una diferencia que no tenia derecho a

plantear™®.

317. Cuarto, la Demandante argumenta ademas que “un abuso del proceso implica la
jurisdiccion del tribunal solo si implica una “cuestion de consentimiento”®*. Una vez mas, la

Demandante lee limitaciones en casos previos en los cuales éstas no existen. El “abuso de

541

Id., 1 159 (énfasis agregado).

542 Pac Rim Cayman LLC v. The Republic of El Salvador, Caso CIADI No. ARB/09/12, Decision sobre las
Obijeciones Jurisdiccionales de la Demandada (1 de junio de 2012) (Veeder, Tawil, Stern), § 2.10 (CLM-258)
(donde se dice que: “Al llegar a esta decision, el Tribunal ha advertido que la objecion jurisdiccional de la
Demandada basada en Abuso del Proceso por parte de la Demandante no funciona, en teoria, como un
impedimento para la existencia de la jurisdiccion del Tribunal, sino mas bien, como una prohibicién para el
ejercicio de esa jurisdiccion, suponiendo necesariamente que la jurisdiccion existe. Para los fines presentes, el
Tribunal considera que ésta es una distincion sin una diferencia”.).

3 Pan American Energy LLC and BP Argentina Exploration Company v. Argentine Republic and BP
America Production Company, Pan American Sur SRL, Pan American Fueguina, SRL and Pan American
Continental SRL v. Argentine Republic, Caso CIADI No. ARB/03/13 & ARB/04/8, Decision sobre Objeciones
Preliminares (27 de julio de 2006) (Caflisch, Stern, van den Berg) (“Pan American”), § 52 (RLM-46); Phoenix
Action, 11 143-144 (RLA-92); ST-AD Gmbh, 1423 (RLA-124); Lao Holdings, 1 81 (RLA-126).

544 Phoenix Action, { 100 (RLA-92) (donde se afirma que la buena fe era un requisito jurisdiccional);
Fraport AG Frankfurt Airport Services Worldwide v. Republic of the Philippines, Caso CIADI No. ARB/03/25,
Laudo (16 de agosto de 2007) (Fortier, Cremades, Reisman), 11 396-404 (RLA-78) (donde se desestima un
reclamo por razones jurisdiccionales debido a la falta de buena fe de la demandante); Pan American, | 52
(RLM-46) (donde se ratifica que el tribunal deberia examinar si los reclamos cometen 0 no abuso en la fase
jurisdiccional).

> ST-AD GmbH, 1 423 (RLA-124).

546 Réplica de la Demandante, 1 72-73.
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proceso” va ciertamente mas alla de cuestiones de consentimiento: tiene que ver con el

principio esencial de que las partes deben acatar el principio de la buena fe*’.

318. Quinto, el argumento de la Demandante también ignora las amplias potestades que
este Tribunal posee de acuerdo al Articulo 15(1) de las Reglas de la CNUDMI para regular
los procesos>*®. Por ejemplo, en Waste Manegement Il v. Mexico, tanto las partes como el
tribunal reconocieron que habia una potestad inherente de impedir un “abuso de proceso”. En
ese caso, México habia argumentado que el inicio de procesos en serie por parte de la
demandante ante las cortes internas y dos tribunales arbitrales fue un “abuso de proceso” y
“que el Tribunal deberia ejercer su potestad inherente para impedir tal abuso”**. El tribunal
estuvo de acuerdo, y dijo que esa potestad existia “con el fin de proteger la integridad de los

procesos del Tribunal o tratar reclamos genuinamente vejatorios”>.

3109. En el presente caso, existe un cimulo de pruebas para apoyar una determinacion de
“abuso del proceso”. Conforme se demostré con anterioridad, la reparacion constitucional en
los tribunales ecuatorianos era un recurso disponible y efectivo que la Demandante opt6 por
ignorar. De hecho, la Demandante se ha rehusado de manera sisteméatica a actuar para

%1 En cambio, la Demandante ha

promover sus intereses en el litigio ecuatoriano subyacente
optado por usar el proceso de arbitraje internacional al amparo del TBI entre Ecuador y los
Estados Unidos como una poliza de seguro. Al proceder asi, ha cometido un abuso de

proceso.

5. Conclusion

320. A fin de recapitular, la Demandante inici6 de manera apresurada este arbitraje bajo
las Reglas de la CNUDMI. Este apresuramiento se evidencia por los reclamos prematuros y
una diferencia legal hipotética urdida como una base para la jurisdiccion de este Tribunal.

Este intento de beneficiarse de un tribunal “en espera” también es un “abuso de proceso”. El

4 Véase en general, Cementownia “Nowa Huta” S.A. v. Republic of Turkey, Caso CIADI No.

ARB(AF)06/2, Laudo (17 de septiembre de 2009) (Tercier, Lalonde, Thomas) (RLA-173); Phoenix Action
(RLA-92).

>48 El Articulo 15(1) de las Reglas de la CNUDMI dispone que el tribunal arbitral podra conducir los
procesos de la manera que considerare apropiada. Se dice que la disposicion refleja la flexibilidad procesal que
se considera en general como una de las principales ventajas del arbitraje internacional. D. Caron, et al., THE
CNUDMI ARTBIRATION RULES: A COMMENTARY (2006), p. 26 (RLM-85(his))..

549 Waste Management, { 48 (CLM-268).

550 Id., 1 49. Con base en los hechos, el tribunal determiné que no habia tenido lugar esa clase de abuso, y
dijo: “En particular, el Tribunal no considera que, con la prueba que tiene a su disposicion, no existe ninguna
base para decir que el presente reclamo se planteara de mala fe 0 que no sea un reclamo bona fide”. Id., 1 50.

51 En palabras de la CDI, una parte demandante que desee actuar en apego al requisito de agotamiento de
los recursos locales “debe demostrar que quiere ganar el caso”. Report of the International Law Commission on
the work of its 29th Sess., Doc. A/32/10, [1977 11/2] YILC. 31, U.N. Doc. A/CN.4/SER. A/1977 Add. I (Part 2),
p. 47 (RLA-27)..
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Tribunal debe sancionar este abuso desestimando los reclamos de la Demandante en su
totalidad.
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V. INCLUSO SI LA SENTENCIA DE LA CNJ CONSTITUYERA EL PRODUCTO
FINAL DEL SISTEMA JUDICIAL ECUATORIANO, LOS RECLAMOS DEBEN
DESESTIMARSE POR EL FONDO DEBIDO A QUE MERCK NO HA LOGRADO
PROBAR QUE SUFRIERA UNA DENEGACION DE JUSTICIA U OTRA
VIOLACION DEL TRATADO

A. Introduccion

321.  Ademas de la omision de Merck en agotar los recursos disponibles y efectivos en el
sistema judicial ecuatoriano antes de presentar sus reclamos de denegacion de justicia en el
ambito internacional, ni los procesos ante la CNJ ni la decision de la CIN de noviembre de
2014 que fueron el resultado de esos procesos constituyen una denegacién de justicia u otra
violacion del Tratado. Como consecuencia, incluso si los reclamos de Merck no fueren
irremediablemente prematuros, estos aun asi deben desestimarse por falta de fundamento
juridico.

B. Ecuador no falsea el estdndar aplicable para determinar una denegacion

de justicia

11552

322. Merck alega que Ecuador “falsea” " el estandar legal aplicable para determinar una

denegacion de justicia, con respecto a la cual Merck plantea tres alegaciones particulares.

323. Primera, Merck alega que Ecuador busca imponerle la obligacion de establecer tanto
“procesos fundamentalmente parcializados” y un resultado “flagrantemente injusto” 3.
Ecuador no busca tal cosa. La cuestién aqui es que Merck no pude cumplir los altos limites
gue se exigen a las partes demandantes para la denegacion de justicia por razones sea

sustantivas o procesales.

324, Segunda, la Demandante argumenta que los reclamos de denegacién de justicia no

»5%4 " La Demandante esta

estan sujetos a un estandar de una “prueba clara y convincente
equivocada. Un estandar de la prueba “clara y convincente” es aplicable a reclamos de
denegacion de justicia, en particular aquellos que involucren alegaciones de corrupcion u

otras formas de falta de probidad judicial.

325. Por ultimo, la Demandante argumenta que la prueba circunstancial de corrupcién

podré incluir “prueba de corrupcidn sistémica en Ecuador” en la forma de varios informes

552
553
554

Réplica de la Demandante, p. 65 (“Ecuador describe mal el estdndar aplicable™) (énfasis agregado).
Réplica de la Demandante, 1 297.
Réplica de la Demandante,  305.
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generales por pais®®.

Ecuador demostrara que la prueba general de corrupcién en un pais —
incluso si pudiera decirse que existe en Ecuador — es insuficiente para probar que ha ocurrido
una denegacion de justicia en un caso particular; y podria decirse que la prueba
circunstancial es suficiente solo si no da cabida a ninguna duda razonable en cuanto a la
responsabilidad de la Demandada por una denegacion de justicia de acuerdo al derecho

internacional.

326. Las siguientes secciones explican en detalle la posicion de Ecuador sobre el estandar

aplicable para determinar una denegacion de justicia de acuerdo al derecho internacional.

1. Merck debe satisfacer los altos limites que se exigen para un
reclamo de denegacion de justicia por razones sea sustantivas o
procesales

327. La cita de Ecuador tomada del caso Arif v. Moldova establece, de acuerdo a la
Demandante, que la opinidn de Ecuador es que una parte demandante debe establecer tanto
“procesos fundamentalmente parcializados” y un resultado “flagrantemente injusto”. No lo
es. Ecuador ha aceptado que una denegacidn de justicia podria originarse en “procesos

fundamentalmente parcializados” o un resultado sustantivo “flagrantemente injusto>*®.

328. Al mismo tiempo, la Demandante no puede y, de hecho, no cuestiona los limites
incuestionablemente altos que se aplican en cualquier caso. Simplemente es indiscutible que
“un tribunal de arbitraje internacional no es un dérgano de apelacion y que su funcién no es
corregir errores en derecho procesal interno o derecho sustantivo que podrian haber cometido

1557

los tribunales nacionales El estandar aplicable es “estricto”>*®, lo cual explica por qué

555
556

Réplica de la Demandante, 1 677.

De acuerdo a algunos analistas, incluido el perito de la Demandante, Profesor Paulsson, una denegacién
de justicia “es siempre procesal. Puede haber casos extremos donde la prueba del proceso fallido es que la
sustancia de una decision es tan flagrantemente injusta que posiblemente ningun tribunal honesto o competente
podria haberla emitido”. J. Paulsson, DENIAL OF JUSTICE IN INTERNATIONAL LAW (2005), p. 98 (RLA-
68(bis)). Ecuador concuerda con otros analistas en que este enfoque “no es nada méas que un camuflaje
semantico para lo que equivale a una revision del resultado sustantivo producido por el tribunal interno. Un
tribunal internacional no puede hacer inferencias a partir de una injusticia causada por un error sustantivo a
menos que haya determinado que en realidad ha habido un error sustantivo a través de una evaluacion de la ley
interna aplicable y que éste sea un error particularmente grave”. Z. Douglas, International Responsibility for
Domestic Adjudication: Denial of Justice Deconstructed, 63(4) ICLQ 867 (2014), pp. 882-883 (RLA-189).
Puesto que la Demandante no cuestiona que independientemente del enfoque adoptado los errores sustantivos
estan sujetos al mismo limite alto, esta dicotomia tedrica no es pertinente para la presente diferencia.

557 Liman Caspian Oil BV and NCL Dutch Investment BV v. Republic of Kazakhstan, Caso CIADI No.
ARB/07/14, Laudo (22 de junio de 2010) (Bdckstiegel, Hobér, Crawford) (“Liman Caspian™), 274 (RLA-181)
(“El Tribunal enfatiza que un tribunal de arbitraje internacional no es un drgano de apelacion y que su funcién no
es corregir errores en derecho procesal interno o derecho sustantivo que podrian haber cometido los tribunales
nacionales. El Tribunal enfatiza que el limite del ilicito internacional de denegacién de justicia es alto y va
mucho mas alla de la mera aplicacion errénea de la ley interna”.) (énfasis agregado). Véase también Z. Douglas,
International Responsibility for Domestic Adjudication: Denial of Justice Deconstructed, 63(4) ICLQ 867, p.
897 (RLA-189). (Donde se advierte que “en general se acepta que ninguna responsabilidad delictual con
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histéricamente los Tribunales han determinado rara vez que un Estado ha denegado justicia a

una parte demandante sobre cualquier base, de la naturaleza que fuere.

320. Cuando se trata de reclamos de denegacion de justicia fundamentados en casos de un
resultado sustantivo cuestionable, el propio perito de Merck ha sugerido que la decision del
tribunal debe ser “tan flagrante que sea inexplicable de otro modo que no sea como [una

1 559

expresion] de arbitrariedad o manifiesta incompetencia Y como la propia Merck

sugiere *®, un reclamo por denegacién de justicia que sea valido podra existir si éste

561 " Esto, Ecuador estaria de acuerdo con el

“impresiona a un sentido de probidad judicial
perito de Merck, es una “prueba extrema” que exige, conforme Ecuador ha sefialado en su
Memorial de Contestacion, el cometimiento de un error “que ningin ‘juez competente podia

en términos razonables haber cometido’”*®

. Siendo ese el caso, incluso si las decisiones de
los tribunales ecuatorianos fuesen injustos por el fondo — un reclamo que se rechaza — la
diferencia de opinion de los peritos ante este Tribunal por si sola deja en claro precisamente

cuéanto podrian diferir mentes razonables acerca del resultado de la diferencia®®.

330. Puede presuponerse que, debido a que “la esencia de una decision” debe ser “tan

flagrantemente injusta”>®*

que incluso podria decirse que contribuye a la determinacién de
una denegacion de justicia basada en la esencia que Merck trata con tanta desesperacion de
probar que éste sea un caso de procedimiento inapropiado. Sin embargo, aqui también, Merck

retiene las pruebas, cita en forma selectiva las fuentes con la intencion de subestimar lo que

respecto a nacionales extranjeros puede originarse de una ‘interpretacion inverosimil’ de la ley nacional por parte
de los tribunales nacionales”.).
58 White Industries Australia Limited v. Republic of India, CNUDMI (TBI entre Australia y la India),
Laudo Final (30 de noviembre de 2011) (Rowley, Brower, Lau), § 5.2.11 (CLM-114) (“La prueba para la
denegacion de justicia es estricta”.).
59 J. Paulsson, DENIAL OF JUSTICE IN INTERNATIONAL LAW (2005), p. 205 (RLA-68(bis))
(énfasis agregado).

Réplica de la Demandante, { 300.
561 Jan de Nul N.V. and Dredging International N.V. v. Arab Republic of Egypt, Caso CIADI No.
ARB/04/13, Laudo (6 de noviembre de 2008) (Kaufmann-Kohler, de mayo deer, Stern) (“Jan de Nul (Laudo)™),
1193 (RLA-84).
%02 Pantechniki S.A. Contractors & Engineers (Greece) v. Republic of Albania, Caso CIADI No.
ARB/07/21, Laudo (30 de julio de 2009) (Paulsson, arbitro Unico), 1 94 (RLA-94) (énfasis agregado).
%03 Véase Mr. Franck Charles Arif v. Republic of Moldova, Caso CIADI No. ARB/11/23, Laudo (8 de abril
de 2013) (Cremades, Hanotiau, Knieper), 1 481 (RLA-120) (“En otras palabras, el Tribunal confronta una
cuestion compleja del derecho procesal de Moldavia que ha recibido respuestas diferentes y contradictorias del
sistema judicial y de peritos letrados sobe la ley de Moldavia. Ambas interpretaciones se basan en argumentos y
en palabras y objetivos de la ley. El Tribunal no estd en una posicion y no tiene competencia para tomar partido
en esta controversia. Si intentase, actuaria en realidad como un tribunal de apelaciones sobre decisiones del
sistema judicial de Moldavia”.) Véase también Flughafen Zirich A.G. and Gestion e Ingenieria IDC S.A. v.
Bolivarian Republic of Venezuela, Caso CIADI No. ARB/10/19, Laudo (18 de noviembre de 2014) (Fernandez-
Armesto, Alvarez, Vinuesa), § 687 (RLA-200)..
o4 J. Paulsson, DENIAL OF JUSTICE IN INTERNATIONAL LAW (2005), p. 98 (RLA-68(bis)) (“Puede
haber casos extremos donde la prueba del proceso fallido es que la esencia de una decision es tan flagrantemente
injusta que posiblemente ningln tribunal honesto o competente podia haberla dictado™.).
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sin duda tiene la finalidad de ser un limite alto (con un alto estandar de la prueba, como se
demuestra mas adelante). Asi la referencia del perito de Merck a la idoneidad de la prueba
“suficiente” de “conducta procesal indebida”® le resta importancia al limite sumamente alto
de lo que seria en realidad “suficiente” en este contexto. Conforme el Tribunal en Liman
Caspian v. Kazakhstan dejo en claro, las Demandantes deben demostrar “que el sistema

"586  Esta clase de fracaso, de acuerdo al Tribunal,

judicial ha fracasado fundamentalmente
“debe establecerse principalmente en casos de errores procesales mayores [...]”**". El tribunal

en Chevron Corporation and Texaco Petroleum Company v. Ecuador sostuvo asimismo que

[L]a prueba para establecer una denegacion de justicia fija [...] un
limite alto. Si bien el estdndar es objetivo y no requiere una
demostracion abierta de mala fe, no obstante requiere la
demostracion de ‘una deficiencia particularmente grave’ y una
conducta atroz que ‘conmociona, o por lo menos sorprende, a un
sentido de probidad judicial”>®.

331. Ecuador niega gue haya ocurrido algunas irregularidades procesales en los términos
de la ley ecuatoriana o el derecho internacional, mucho menos, a la luz de la decisién de la
CNJ, que su sistema “fallara fundamentalmente”, como necesitaria hacerlo para que los
reclamos de Merck a manera de conclusiones infundadas resistieran el escrutinio®®. Cuando
se considera no solo la “naturaleza exigente”>® de los reclamos de denegacion de justicia,
sino también que Merck debe probar su reclamo mediante prueba clara y convincente —
conforme se demuestra mas adelante — se vuelve claro precisamente cuan insostenible es la

posicion de Merck.

2. MSDIA debe probar su reclamo mediante prueba clara y

565
566

Segundo Informe Pericial del Profesor Jan Paulsson (8 de agosto de 2014), 1 22.

Liman Caspian, 1 279 (RLA-181). Véase también Jan Oostergetel and Theodora Laurentius v. Slovak
Republic, CNUDMI (TBI entre Holanda y la Republica Eslovaca), Laudo Final (23 de abril de 2012) (Kaufman-
Kohler, Wladimiroff, Trapl) (“Oostergetel”), 1 273 (CLM-146) (“a fin de satisfacer la prueba aplicable, no
bastara con reclamar que se ha violado la ley municipal, que la decision de un tribunal nacional es errénea, que
se ha conducido un procedimiento judicial de manera incompetente, o que las acciones del juez en cuestion han
estado motivadas probablemente por la corrupcién. Una denegacion de justicia implica la falla de un sistema
judicial como un todo para satisfacer estandares minimos”.) (énfasis agregado).

>67 Liman Caspian, 279 (RLA-181).

568 Chevron Corporation (USA) and Texaco Petroleum Company (USA) v. Republic of Ecuador, Caso PCA
No. 34877, CNUDMI, Laudo Parcial sobre el Fondo (30 de marzo de 2010) (Bockstiegel, Brower, van den Berg)
(“Chevron | (Laudo Parcial sobre el Fondo)”), 1 244 (CLM-111) (se han omitido las citas internas) (énfasis
agregado).

569 RoslnvestCo UK Ltd. v. Russian Federation, SCC Arbitration V (079/2005), Laudo Final (12 de
septiembre de 2010) (Bockstiegel, Steyn, Berman), 1 279 (CLM-141) (énfasis agregado).

570 Jan de Nul (Laudo), 209 (RLA-84) (“El Tribunal esta consciente de que éste es un limite alto para que
las Demandantes cumplan, pero éste refleja la naturaleza exigente del concepto de fraude y de un reclamo por
denegacion de justicia”.). Véase también Liman Caspian, 274 (RLA-181) (“El Tribunal enfatiza que el limite
del ilicito internacional de denegacion de justicia es alto y va mucho mas alla de la mera mala aplicacion de la
ley nacional™.).
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convincente

332. Merck asevera que “Ecuador esta equivocado en que los reclamos por denegacion de
justicia estén sujetos a un estandar probatorio mas alto que otros reclamos basados en el

derecho internacional”®’*. Una vez mas, no es asi.

333. Merck basa su argumento en dos razones. Primero, y en respuesta a las autoridades
que se citan en el Memorial de Contestacién de Ecuador®’?, ésta hace una aseveracion
unilateral, completamente infundada de que dicha autoridad “ya no es buena ley™>". Al
contrario, existe abundante jurisprudencia — ademas de los casos a los cuales se hace
referencia en el Memorial de Contestacién de Ecuador — que apoyan la aplicacion de un
estandar de la prueba “clara y convincente” en el caso en cuestion. Asi, en Mondev v. United

States, el tribunal afirmo que

al final la cuestion es si, a nivel internacional y teniendo en
consideracién los estandares generalmente aceptados de la
administracion de justicia, un tribunal puede concluir a la luz de

todos los hechos disponibles que la decision impugnada fue

claramente impropia y deshonrosa [...]°".

334, El perito de Merck, Profesor Paulsson, afirma que seria “una acumulacién

"S5 Esto no es mas

injustificada de requisitos” aplicar limites sustantivos y probatorios altos
que la opinion personal del Profesor Paulsson puesto que él no cita ninguna autoridad para
esta proposicion. Podria recordarse que él presta ahora servicios activamente como abogado

contra Ecuador en otro caso originado en el TBI entre Ecuador y los Estados Unidos.

335. En todo caso, la opinidn personal del Profesor Paulsson es equivocada. Tomese, por
ejemplo, el Comentario de Baxter and Sohn a su Borrador de la Convencion sobre la

Responsabilidad de los Estados por perjuicios a Extranjeros. EI Comentario dice que “el

571
572

Réplica de la Demandante, { 305.

Memorial de Contestacion de Ecuador, { 276, nota a pie de pagina 424, en referencia a United States of
America (B. E. Chattin) v. United Mexican States, United States-United Mexican States Claims Commission,
Laudo Arbitral (23 de julio de 1927), 4 U.N.R.I.LA.A. 282, p. 288 (CLM-120) (donde se dice que “la prueba
convincente es necesaria para asegurar la responsabilidad civil” por denegacion de justicia) (énfasis agregado);
Great Britain (EI Oro Mining and Railway Co. (Ltd.)) v. United Mexican States, Decisién No. 55 (18 de junio de
1931), 5 U.N.R.1LA.A. 191, p. 198 (RLA-12) (“Es obvio que un reproche tan grave solo puede orientarse contra
la autoridad judicial con pruebas de la naturaleza mas convincente”.) (énfasis agregado).

578 Véase Réplica de la Demandante, { 308.

574 Mondev International Ltd. v. United States of America, Caso CIADI No. ARB (AF)/99/2, Laudo (11 de
octubre de 2007) (Stephen, Crawford, Schwebel), 1 127 (RLA-54) (énfasis agregado). Véase también C.
Greenwood, State Responsibility for the Decisions of National Courts in ISSUES OF STATE
RESPONSIBILITY BEFORE INTERNATIONAL JUDICIAL INSTITUTIONS (M. Fitzmaurice et al eds.,
2004), p. 58 (RLA-62) (“Solo si existiere prueba clara de discriminacion contra un litigante extranjero o una falla
atroz del sistema judicial existe una denegacion de justicia en derecho internacional”.).

37 Segundo Informe Pericial de Paulsson,  23.
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extranjero debe soportar una pesada carga de probar que hubo un indudable error de la ley

3 Es virtualmente imposible leer esta

sustantiva o procesal que operara en su perjuicio
afirmacion, pues presumiblemente el perito de Merck habria hecho que este tribunal hiciera,
como si estuviese dirigida al limite “sustantivo” en lugar del limite “probatorio” que se aplica
a los reclamos por denegacién de justicia®’’. Al contrario, la frase “error indudable de la ley
sustantiva o procesal” se refiere claramente a un error acerca del cual no existe ninguna duda,

en lugar de referirse meramente a un error cuya gravedad es particularmente severa.

336. La segunda linea de ataque de la Demandante es en realidad un intento de engafiar a
este Tribunal omitiendo los andlisis o citando de manera selectiva laudos tomados de otros
tratados de inversiones. Merck se refiere, por ejemplo, a Fuchs v. Republic of Georgia,
haciendo énfasis en la sugerencia del Tribunal de que, como una cuestion general, la
“inmensa mayoria” de tribunales arbitrales “no han impuesto [...] ninguna carga de la prueba

més alla de una preponderancia de la prueba”®’.

Lo que Merck no sefiala es que en ninguna
parte en toda la opinion aparece la frase “denegacion de justicia; el caso simplemente no
concerni6 a reclamos de denegacion de justicia. Esta omision es particularmente elocuente a
la luz del hecho que, solo un solo después, el Tribunal tiene cuidado al advertir que “en ciertas

instancias, podra imponerse una carga mas exigente a una parte demandante [...]">".

337. En realidad, citas selectivas de esta clase abundan en la Réplica de Merck. Merck
cita Saipem S.A. v. The People’s Republic of Bangladesh; afirma que las partes “estuvieron
de acuerdo en que un estandar de ‘la preponderancia de la prueba’ era aplicable a reclamos

580 Un examen mas cuidadoso de

originados en la conducta de los tribunales de Bangladesh
la opinion del Tribunal revela sin embargo que lo que las partes “acordaron” en realidad fue
gue, mientras una “preponderancia de la prueba” fuere aplicable en ese caso particular, “el

estandar para actos criminales, como, por ejemplo, una conspiracion y colusion del sistema

°70 Reproducido en F.V. Garcia-Amador, et al., RECENT CODIFICATION OF THE LAW OF STATE
RESPONSIBILITY FOR INJURIES TO ALIENS (1974), p. 198 (RLA-25(bis) (énfasis agregado).

> Segundo Informe Pericial de Paulsson, § 23 (“El limite sustantivo de acuerdo a las normas del derecho
internacional sobre denegacion de justicia no debera confundirse con el estandar probatorio que se aplica a
dichos reclamos”.) (énfasis agregado).

578 Réplica de la Demandante, 1 306 (énfasis omitido) (donde se cita loannis Kardassopoulos & Ron Fuchs
v. Republic of Georgia, Caso CIADI Nos. ARB/05/18 and ARB/07/15, Laudo (28 de febrero de 2010) (Fortier,
Vicufia, Lowe) (“Ron Fuchs”), 1 229 (CLM-244)).

579 Ron Fuchs, § 230 (CLM-244) (énfasis agregado).

580 Réplica de la Demandante, { 309 (donde se cita Saipem S.p.A. v. People’s Republic of Bangladesh,
Caso CIADI No. ARB/05/07, Laudo (30 de junio de 2009) (Kaufmann-Kohler, Schreuer, Otton) (“Saipem
S.p.A.”), 1114 (CLM-T75)) (énfasis en el original).
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judicial de un Estado, tendria que cumplir un estandar mas alto [...] esto es, fuera de toda

duda razonable”®®!,

338. Merck cita asimismo Marion Unglaube & Richard Unglaube v. Republic of Costa
Rica, y sefiala con acierto que la afirmacion del Tribunal que “el grado al cual la eviencia

debe probarse puede resumirse en general como una ‘preponderancia de la prueba’, el ‘grado

»582

razonable de probabilidad’ o un ‘balance de probabilidades Sin embargo, una vez mas,

Merck omite de manera descuidada o intencional un punto crucial: en una nota a pie de
pagina adjunta precisamente a la misma oracion, el Tribunal afirma de manera explicita que

“algunos reclamos en el arbitraje internacional como, por ejemplo, la corrupcion, requeriran

133583

una demostracion mas estricta de la ‘prueba clara y convincente El Tribunal prosigue

diciendo que “debido a que no se ha articulado ningin estandar unico preciso, los tribunales

finalmente ejercen la discrecion en esta &rea”>®*.

330. Por ultimo, Merck cita Rompetrol Group N.V. v. Romania como un ejemplo de un

caso en el cual un tribunal se rehusé a “aplicar un estandar de prueba mas elevado para un

1,585

reclamo que alegaba mala conducta por parte de los fiscales”™™”. Incluso si las acciones de un

funcionario del Poder Ejecutivo pudiera compararse en justicia con aquellos del sistema

judicial, e incluso si Merck tuviere razén en que el tribunal en realidad se negara a aplicar un

6

estandar de prueba mas elevado en ese caso>®, Merck no puntualiza que el Tribunal

%81 Saipem S.p.A., 1 114 (CLM-75) (“Con respecto al estandar de la prueba, el planteamiento de

Bangladesh es ‘que el estandar de la prueba es la prueba basada en un balance de probabilidades’ (Duplica p. 21,
11 69), entendiéndose que ‘el estandar para actos criminales, como , por ejemplo, la conspiracién y colusién del
sistema judicial del Estado, deberd cumplir un estandar mas alto [...] es decir mas alla de toda duda razonable’
(Id. p. 33, 1 107). Saipem no cuestiono este planteamiento. EIl Tribunal se eximird de emitir una decision final
sobre el estdndar supuestamente mas exigente para probar la conspiracion y/o colusion, puesto que una
determinacion de esa naturaleza no es necesaria en el presente contexto”.) (énfasis agregado).

582 Réplica de la Demandante, nota a pie de pagina 304 (donde se cita Marion Unglaube & Richard
Unglaube v. Republic of Costa Rica, Caso CIADI Nos. ARB/08/01 and ARB/09/20, Laudo (16 de mayo de
2012) (Kessler, Berman, Cremades) (“Unglaube & Unglaube™), 1 34 (CLM-249)).

%83 Unglaube & Unglaube, nota a pie de pagina 8 (CLM-249) (énfasis agregado) (donde se cita EDF
(Services) Limited v. Romania, Caso CIADI No. ARB/05/13, Laudo (8 de octubre de 2009) (Bernardini, Rovine,
Derains) (“EDF (Services)”), 1 221 (CLM-302)).

584 Unglaube & Unglaube, { 34 (CLM-249).

585 Réplica de la Demandante, nota a pie de pégina 311 (donde se cita The Rompetrol Group N.V. v.
Romania, Caso CIADI No. ARB/06/3, Laudo (6 de mayo de 2013) (Berman, Donovan, Lalonde) (“Rompetrol
Group”), 1182 (RLA-121)).

586 En el parrafo siguiente al que Merck cita, el tribunal escribe: “Por lo tanto, el Tribunal, a la vez que
aplica la regla normal de la ‘preponderancia de la prueba’ como el estandar apropiado para la generalidad de las
cuestiones facticas que tiene ante si, adoptara, si fuere necesario, un enfoque méas matizado y decidira en cada
instancia discreta si una alegacién de conducta gravemente ilicita por parte de un funcionario del Estado Rumano
sea en el nivel administrativo o de formulacién de politicas ha sido comprobada sobre la base de todo el cuerpo
de pruebas directas o indirectas que se le han presentado”. Rompetrol Group, § 183 (RLA-121) (énfasis
agregado).
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comparara de manera explicita la situacion en ese caso con una situacion que implicara

alegaciones de “mala fe, o fraude, o corrupcién™®". En realidad, el tribunal dijo ademas que

bien podria haber situaciones en las cuales, dada la naturaleza de
una alegacion de conducta ilicita (en el mas amplio sentido, y a la
luz de la posicion de la persona en cuestion, un drgano resolutivo
seria renuente a determinar que la alegacién probada en ausencia
de un peso suficiente de pruebas positivas — al contrario de puras
probabilidades o pruebas circunstanciales. Pero las circunstancias
particulares serian determinativas, y en opinion del Tribunal
desafiarian la codificacion. El Juez Higgins resume la cuestion de
la mejor manera en términos generales y no prescriptivos, “cuanto
mayor sea la gravedad de la acusacién, mayor sera la confianza
que debe haber en las pruebas que sirvan como base”®®,

340. Los reclamos de Merck son de la mayor gravedad posible. Conforme el Juez Tanaka

escribio en su Opinidn Separada en el caso Barcelona Traction,

Una cuestion de maxima gravedad es formular una acusacion de
una denegacion de justicia frente a un Estado. Esta involucra no
solo la imputacion de un estandar internacional inferior a un
sistema judicial del Estado en cuestion, sino también una condena
moral a ese sistema judicial®®°.

341. La Réplica de Merck hace una condena casi general al sistema judicial de Ecuador en
los mas altos niveles, cuando ésta alega “la falta de notificacion y de la oportunidad de ser
escuchada, la negativa a considerar las pruebas presentadas por un aparte, y las sentencias

1 590

motivadas por sesgo 0 corrupcion , por una parte; y la “prueba abrumadora e

incuestionable de corrupcién, sesgo, y violaciones manifiestas del debido proceso” ", por
otra parte. De hecho, es dificil imaginar alegaciones mas graves que aquellas planteadas en
este caso. La verdad es que Merck simplemente no puede beneficiarse de todos modos. Si
ésta desea hacer estos reclamos infundados y abusivos, tendra dificultad en negar que el peso
de la autoridad legal — incluidas muchas de sus propias fuentes — exige estandares de la

prueba mas elevados precisamente en la clase de situacion que esta ahora ante el Tribunal.

3. Las pruebas generales de corrupcion son insuficientes para
demostrar que ha ocurrido una denegacion de justicia en un caso

587 Rompetrol Group, 1 182 (RLA-121).

588 Rompetrol Group, 1 182 (RLA-121) (donde se cita Case Concerning Oil Platforms (Islamic Republic of
Iran v. United States of America), Sentencia (6 de noviembre de 2003), Informes de la C.I.J. 2003, Separate
Opinion of Judge Higgins, p. 234, 1 33 (CLM-86)).

589 Véase Case Concerning The Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (Belgium v.
Spain) New Application, Segunda Fase, Sentencia (5 de febrero de 1970), Informes de la C.1.J. 1970, Separate
Opinion of Judge Tanaka, p. 160 (RLA-24).

5% Réplica de la Demandante, ] 296.

>t Réplica de la Demandante,  316.
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particular, y puede decirse que las pruebas circunstanciales son
suficientes solo si no dan cabida a ninguna duda razonable

342. Merck alega que Ecuador ha adoptado la posicion de que Merck “no podra basarse
en pruebas circunstanciales de corrupcion o en pruebas ‘generalizadas’ de corrupcion

12592

sistémica Esta es otra falacia l6gica que distorsiona lo que Ecuador ha argumentado en

realidad.

343. A fin de aclarar los asuntos, Ecuador planted con su Memorial de Contestacion que
los informes generales de la clase que Merck presentd estan lejos de ser suficientes para
satisfacer el estdndar de la prueba que exigen los reclamos de denegacién de justicia porque
estos no guardan ninguna relacién con el litigio subyacente®*®. Ecuador afiade con el presente
escrito que si las Demandantes pudieran alguna vez basarse exclusivamente en pruebas
circunstanciales, dichas pruebas no deben estar absolutamente fuera de toda duda razonable
en cuanto a la responsabilidad de la Demandada.

344.  Cuando se trata de informes generales sobre las condiciones dentro de un pais, el
Tribunal en Oostergetel v. Slovakia afirmé de manera explicita que aunque los “informes
generales deben tomarse con mucha seriedad como una cuestion de politicas, estos no pueden

»5% " En otras

sustituir a pruebas de una violacion de un tratado en una instancia especifica
palabras, las “meras insinuaciones” hechas con base en informes generales sobre el estado de
cosas en un pais dado son insuficientes para probar una denegacion de justicia en un caso
particular>®. Por consiguiente, incluso si se llegare a aceptar que el sistema judicial de
Ecuador combate la corrupcion — ignorédndose el hecho de que la propia fuente de Merck, el
Departamento de Estado de los Estados Unidos, afirma que en general se “considera” que los
tribunales civiles y administrativos de Ecuador “son independientes e imparciales”**® — dicha
determinacion por si sola seria insuficiente para satisfacer la responsabilidad de Merck de

probar la corrupcién mediante prueba “clara y convincente”>’.

592 Réplica de la Demandante, { 311 (donde se cita Memorial de Contestacion de Ecuador, f 277-279).

593 Memorial de Contestacién de Ecuador, 1§ 277-278.

594 Véase Oostergetel, 1 303 (CLM-146) (énfasis agregado).

5% Véase Oostergetel, 1 303 (CLM-146) (“Las meras insinuaciones no pueden satisfacer la carga de la
prueba que les corresponde a las Demandantes™.).

5% U.S. Department of State, 2012 Country Report on Human Rights Practices: Ecuador, p. 10 (C-214).

597 EDF (Services) (2009), 1 221 (CLM-302) (“La gravedad de la acusacion de corrupcion en el presente
caso, considerando que ésta involucra a funcionarios en el mas alto nivel del Gobierno de Rumania en esa época,
exige prueba clara y convincente. Existe consenso general entre los tribunales y comentaristas internacionales
con respecto a la necesidad de un alto estandar de prueba de corrupcién™.).
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345. Cuando se trata de pruebas circunstanciales, Merck alega que a menudo éstas son
“las Unicas pruebas que puede esperarse que una parte demandante aduzca”*®. Sin embargo,
conforme Ecuador advirtio en su Memorial de Contestacion, el Tribunal en Vannessa

Ventures v. Venezuela enfatiz6 que

las inferencias de una falta grave y endémica de independencia e
imparcialidad en el sistema judicial, hechas a partir de un examen
de otros casos 0 de pruebas anecddticas o circunstanciales, no
bastardn de ordinario para probar una alegacion de falta de
probidad en un caso particular>®®.

346. Dada su falta de pruebas directas, Merck sefiala la Sentencia de la CIJ en Corfu
Channel Case, el cual ésta argumenta “explica que las ‘inferencias de hechos y pruebas
circunstanciales’ se ‘admite[n] en todos los sistemas juridicos y su uso se reconoce en el

arbitraje internacional’”®®.

Lo que Merck no sefiala es que, precisamente en el parrafo
siguiente de su Sentencia, la C1J afirma que la prueba “a través medios de prueba indirectos”
con la cual ésta tenia que ver podia “extraerse de inferencias de hecho, siempre y cuando [esas

inferencias no dieran] cabida a ninguna duda razonable”®*.

Seria absurdo que Merck
afirmara que los informes generales por pais que ésta cita hayan probado la existencia de falta
de probidad a través de prueba “clara y convincente”. Seria irrazonable que ésta alegase que
dichos informes — incluso si se los pudiera considerar como pruebas circunstanciales — lo

hayan hecho sin ““dar cabida alguna” a ninguna duda razonable.

5% Réplica de la Demandante, § 312 (énfasis en el original).

599 Vannessa Ventures Ltd. v. Bolivarian Republic of Venezuela, Caso CIADI No. ARB(AF)/04/6, Laudo
(16 de enero de 2013) (Lowe, Brower, Stern), 1 228 (RLA-118). Véase también Oostergetel, § 296 (CLM-146)
(“Las meras insinuaciones de conducta ilegitima, alegaciones generales de corrupcion y deficiencias de un
sistema judicial no constituyen pruebas de una violacién de un tratado o de una violacion del derecho
internacional. [...] No se puede simplemente trasladar la carga de la prueba intentando crear una presuncion
general de corrupcion en un Estado dado”.).

600 Réplica de la Demandante, nota a pie de pagina 315 (La cita correcta es la siguiente: “Se permitira a
dicho Estado un recurso mas liberal a inferencias de hecho y pruebas circunstanciales. Estas pruebas indirectas
se admiten en todos los sistemas juridicos, y su uso se reconoce en las decisiones internacionales”.).

6o Corfu Channel Case, p. 18 (CLM-154) (se han agregado algunos énfasis). Véase también Rumeli
Telekom A.S. and Telson Mobil Telekomikasyon Hizmetleri A.S. v. Republic of Kazakhstan, Caso CIADI No.
ARB/05/16, Laudo (29 de julio de 2008) (Hanotiau, Boyd, Lalonde), § 709 (CLM-142) (“El Tribunal ha
considerado por lo tanto las pruebas con particular cuidado, recordando que una alegacién como esa debe, si solo
se la ha de suponer mediante pruebas circunstanciales, probarse mediante elementos de prueba que conduzcan
con claridad y de manera convincente a la inferencia de que ha ocurrido una conspiracion”.); y EDF (Services)
(2009), 1 221 (CLM-302) (“La gravedad de la acusacién de corrupcion en el presente caso, considerando que
ésta involucra a funcionarios del mas alto nivel en el Gobierno de Rumania en esa época, exige prueba clara y
convincente. EXiste consenso general entre los tribunales y comentaristas internacionales con respecto a la
necesidad de un alto estandar de prueba de corrupcion™.).
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347. En sintesis, Merck simplemente no puede probar — mucho menos mediante prueba
clara y convincente — que el sistema judicial de Ecuador haya “fallado fundamentalmente™®%?,
0 que algunas de las decisiones de los tribunales han sido “tan atroces que no fuesen
explicables de otra manera que no sea como [una expresion] de arbitrariedad o manifiesta

1603

incompetencia Una vez se considera que Merck se basa casi exclusivamente en pruebas

generales y circunstanciales — para las cuales se requiere prueba méas alla de toda duda®® -

resulta evidente precisamente cuan insostenible es su posicion en realidad.

C. Merck no ha demostrado que la sentencia de la CNJ le negara justicia o
gue no corrigiera todos los supuestos defectos en los procesos en los
tribunales inferiores

1. La interpretacion de la CNJ de “responsabilidad precontractual”
como una afirmacion valida de la ley ecuatoriana no puede ser
cuestionada por este Tribunal

348. Merck fundamenta su reclamo de denegacion de justicia contra la decision de la CNJ
de noviembre de 2014 en un argumento que sera familiar para el Tribunal porque es
exactamente el mismo que el argumento central que ésta usa contra la decision de la CNJ de
septiembre de 2012. De acuerdo a Merck, la imposicion por parte de la CIN de
responsabilidad precontractual a ésta en la decision de noviembre de 2014 “se basa en una
nueva teoria de la responsabilidad” que “no esta reconocida en la ley ecuatoriana” y se basa
indebidamente en dos disposiciones del Codigo Civil Ecuatoriano — los Articulos 721 y 1562

— que no “proveen una base para la responsabilidad precontractual”®®.

Aunque Merck
aprobo el principio legal sustantivo de acuerdo con el cual la CNJ otorg6 indemnizacion por
dafios y perjuicios en su decision de septiembre de 2012 (es decir, la “pérdida de

oportunidad”) y la manera en la cual, utilizando la pérdida de oportunidad como el principio

602 Liman Caspian, 279 (RLA-181). Véase también Oostergetel, § 273 (CLM-146) (“A fin de satisfacer
la prueba aplicable, no bastara con afirmar que se ha violado la ley municipal, que la decision de un tribunal
nacional es errénea, que un procedimiento judicial se ha conducido de manera incompetente, o que las
actuaciones del juez en cuestion han sido probablemente motivadas por la corrupciéon. Una denegacion de
justicia implica la falla de un sistema nacional como un todo para satisfacer los estandares minimos™.) (énfasis
agregado).

603 J. Paulsson, DENIAL OF JUSTICE IN INTERNATIONAL LAW (2005), p. 205 (RLA-68(bis))
(énfasis agregado).

604 Corfu Channel Case, p. 18 (CLM-154).

605 Réplica Suplementaria de la Demandante (16 de enero de 2015), 1 35, 49; véase también id., 1 50-54.
Comparese el argumento casi idéntico de Merck en el sentido que la decision de septiembre de 2012 fue una
“teoria de reciente creacion sobre responsabilidad civil” que la CNJ, de manera impermisible, “se baso
Unicamente una disposicién constitucional” — el Articulo 224(3) de la Constitucion Ecuatoriana de 1998 — “que
nunca antes se ha interpretado como si abordase cuestiones de ‘competencia desleal’”. Memorial de la
Demandante, 1 12, 13(c); véase también id., 11 146, 388 (la decisién de la CNJ “construyé una nueva base
legal completamente diferente para la responsabilidad civil” y “reescribi la ley ecuatoriana sobre competencia
desleal para lograr un resultado a favor de NIFA”).
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rector, la CNJ calculé alli los US $1,57 millones de indemnizacion por dafios contra ésta,
Merck argumenta que, en la decision de noviembre de 2014, la CNJ “ignord [...] el principio
establecido para otorgar el supuesto ‘lucro cesante’ [porque] NIFA no adquirid la planta de
fabricacion de MSDIA”®®. También argumenta que el calculo de la CNJ de la indemnizacién
por dafios y perjuicios fue “manifiestamente irracional [...] sin la guia ni del principio legal ni

de pruebas”®’.

349. En apoyo de su reclamo de que la CNJ ha aplicado mal la ley ecuatoriana con
respecto a la responsabilidad civil precontractual, Merck se basa en opiniones iniciales y
suplementarias de un abogado ecuatoriano, en las segundas de las cuales él opina sobre como
la CNJ interpreté y aplic6 de manera inapropiada la ley ecuatoriana y evalué de manera
inapropiada una sentencia en el acuerdo de confidencialidad de 2002 entre PROPHAR y
Merck, y cémo la CNJ debié haber evaluado las pruebas y decidido el caso®®. Sobre la base
de las opiniones de su perito, Merck concluye que la “responsabilidad civil precontractual
nunca ha sido una base reconocida para la responsabilidad civil en Ecuador”®®. Con respecto
a su argumento de que el lucro cesante no es recuperable como indemnizacion por dafios por
conducta torticera en las negociaciones precontractuales y la pretendida “irracionalidad” del
calculo de dafios realizado por la CNJ, Merck se basa en la opinién inicial del mismo perito,
dos autoridades que la CNJ cita en su decision de noviembre de 2014, y en el testimonio y
varios documentos generados en los procesos en los tribunales inferiores en el litigio NIFA v.
PROPHAR®™,

350. Las alegaciones de Merck concernientes a la decision de la CNJ de noviembre de
2014 son precisamente tan falsas y desnaturalizadoras de esa decision como sus alegaciones
concernientes a la decision de la CNJ de septiembre de 2012. Sin embargo, una vez mas
como una cuestion inicial, este Tribunal debe declinar la invitacion de Merck para que éste
actie como un tribunal de apelaciones supranacional que revise una decisién de la CNJ y
sustituya con su propia aplicacion e interpretacion de la ley sustantiva de Ecuador la

aplicacion e interpretacion de la CNJ, la corte en materia civil del mas alto nivel del pais. En

606 Réplica Suplementaria de la Demandante, { 63.

607 Id., 1 61.

608 Informe Suplementario de Francisco Correa (15 de enero de 2015) (“Segundo Informe Pericial de
Correa”). (“Presentado con la Réplica de Merck antes de que la CNJ emitiera su decisién de noviembre de 2014,
la opinién inicial del Profesor Correa respondid a la opinion del perito de Ecuador profesor Luis Sergio
Parraguez Ruiz sobre la aplicabilidad de responsabilidad civil precontractual a los reclamos de Prophar contra
Merck. EI segundo informe pericial del Profesor Correa es en gran medida una reiteracion de su primera
opinion, pero aborda la decision de noviembre de 2014.

609 Réplica Suplementaria de la Demandante, ] 41; véase también, v.g., id., { 3.

610 Id., 19 63-89.
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la Seccion VI(B)(2) de su Memorial de Contestacion, Ecuador ya ha demostrado que, de
acuerdo a principios arraigados del derecho internacional, un tribunal internacional que esta
sujeto a prohibicién en cuanto a asumir esa funcion®?®. A fin de evitar la repeticion aqui de la
jurisprudencia abrumadora y otra autoridad que establecen esa prohibicion, Ecuador
recomienda la Seccion VI(B)(2) (11 287-297) de su Memorial de Contestacion para la

revision concienzuda del Tribunal®?,

351. La determinacion de la ley sustantiva de Ecuador por parte de la CNJ y su

apreciacion de las pruebas en el litigio PROPHAR V. MSDIA esta unicamente dentro del

J613.

dominio de la CN En consecuencia, es irrelevante como el testigo pericial de Merck en

o1 J. Paulsson, DENIAL OF JUSTICE IN INTERNATIONAL LAW (2005), p. 84 (RLA-68) (“el objetivo
del 6rgano resolutivo internacional nunca es llevar a cabo una revisidn sustantiva” de la decisién de un tribunal
nacional”) (énfasis en el original).

612 A fin de facilitar la referencia aqui, los casos en los cuales los tribunales internacionales han reconocido
la prohibicidn en sus actuaciones como un tribunal de apelaciones supranacional incluyen: Mondev International
Ltd. v. United States of America, Caso CIADI No. ARB (AF)/99/2, Laudo (11 de octubre de 2002) (Stephen,
Crawford, Schwebel) (“Mondev ), 1 126 (RLA-54) (“[N]o es funcién de los tribunales en casos relacionados
con el TLCAN actuar como tribunales de apelaciones”.); Mr. Franck Charles Arif v. Republic of Moldova, Caso
CIADI No. ARB/11/23, Laudo (8 de abril de 2013) (Cremades, Hanotiau, Knieper) (“Arif ), § 441 (RLA-120)
(“[L]os tribunales internacionales deben abstenerse de desempefiar el papel de tribunales de apelacion Gltimos.
No pueden sustituir su propia aplicacion e interpretacion de la ley nacional para [sic] la aplicacion por parte de
los tribunales nacionales”.); The Loewen Group, Inc. and Raymond L. Loewen v. United States of America, Caso
CIADI No. ARB(AF)/98/3, Laudo (26 de junio de 2003) (Mason, Mikva, Mustill) (“Loewen Group & Loewen
“), 1134 (RLA-55) (“Si la conduccidn de un juicio equivaliere a una violacion de la ley municipal asi como del
derecho internacional no es algo que nos corresponda determinar. Un reclamo basado en el TLCAN no puede
convertirse en una apelacion contra las decisiones de los tribunales municipales”.) RoslnvestCo UK Ltd. v. The
Russian Federation, SCC Arbitration V (079/2005), Laudo Final (12 de septiembre de 2010) (Bockstiegel,
Steyn, Berman) (“RoslnvestCo”), { 275 (CLM-141) (“El Tribunal hace énfasis una vez méas en que un tribunal de
arbitraje internacional, y también este Tribunal que tiene que ver con supuestas violaciones del [tratado bilateral
de inversiones entre el Reino Unido y la URSS], no es un érgano de apelacion y su funcién no es corregir errores
del derecho procesal o sustantivo nacional que podrian haber cometido los tribunales nacionales”.); Jan
Oostergetel and Theodora Laurentius v. The Slovak Republic, CNUDMI (TBI entre Holanda y la Republica
Eslovaca), Laudo Final (23 de abril de 2012) (Kaufman-Kohler, Wladimiroff, Trapl) (“Oostergetel”), 11 291,
299 (CLM-146) (“[L]a tarea del Tribunal es determinar si el resultado del procedimiento de quiebra es
deshonroso y ofensivo para la probidad judicial. Este alto limite refleja la naturaleza exigente de un reclamo por
una denegacion de justicia en derecho internacional. En realidad existe acuerdo general en que el papel de un
tribunal en casos de inversiones no es servir como un tribunal de apelacion para decisiones de tribunales
nacionales. [...] El TBI no otorga proteccion para meras violaciones del derecho procesal local ni abre una
apelacion extraordinaria de decisiones de tribunales municipales”.); Apotex Inc. v. The Government of the
United States of America, CNUDMI (TLCAN), Laudo sobre Jurisdiccién y Admisibilidad (14 de junio de 2013)
(Landau, Smith, Davidson) (“Apotex (2013) “), 1 278 (RLA-122) (“[C]Jomo una proposicion general, no es el
papel apropiado de un tribunal internacional establecido de acuerdo al Capitulo Once del TLCAN ocupar el
lugar de la Corte Suprema de Justicia de los EE.UU., o actuar en calidad de un tribunal de apelacion
supranacional™.); Waste Management, Inc. v. United Mexican States, Caso CIADI No. ARB(AF)/00/3, Laudo
(30 de abril de 2004) (Crawford, Civiletti, Magallon Gomez) (“Waste Management, Inc. (2004)™), 1 129 (RLA-
63) (“Si se retoman las razones reales dadas por los tribunales federales, el Tribunal observaria que éste no es un
tribunal de apelacion adicional, ni el Capitulo 11 del TLCAN es una forma novedosa de amparo con respecto a
las decisiones de los tribunales federales de las partes en el TLCAN”.).

613 \iéase Primer Dictamen Pericial del Profesor Javier Aguirre Valdez (25 de febrero de 2014) (“Primer
Dictamen Pericial de Aguirre”), 1 6.2 (“La Corte Nacional de Justicia es el tribunal de mas alto nivel en Ecuador.
[...] La interpretacién y aplicacién de la ley por parte de la Corte es vinculante en la materia en cuestién.
Ademas, si los mismos criterios para una decision se reiteraren en casacion en mas de tres ocasiones, si la Corte
en pleno lo aprobare, esto constituye un precedente vinculante para otros jueces y tribunales, lo cual significa
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materia de responsabilidad civil precontractual y la propia Merck piensen que la CNJ debio
haber interpretado la ley ecuatoriana sobre responsabilidad civil precontractual y los
estandares de acuerdo con los cuales se otorgue indemnizacion por dafios relacionados con
responsabilidad civil precontractual. Esas determinaciones simplemente no estan sujetas a la
nueva decision de este Tribunal. Conforme se advirtio en el Memorial de Contestacion de
Ecuador, lo que es pertinente para la determinacion de este Tribunal es si, “ex facie o al

» 614

examen mas detenido y a la luz de todos los hechos disponibles”, éste fuere

“impresionado o [...] sorprendido [...] a la reflexion”, de tal modo que tenga “preocupaciones

justificadas en cuanto a la probidad judicial del resultado” y “pueda concluir [...] que la [...]

decision fue sin duda inapropiada y deshonrosa”®*®

razén que evidencie mala fe”®'®, “una mala aplicacion de la ley patente y dolosa™®*’, o carezca

, “atrozmente ilicita” y “tan desprovista de

de “fundamento objetivo razonable” y ‘“esté fuera del espectro de lo juridicamente

posible’”8,

352. Merck no cuestiona en absoluto en su Réplica o Réplica Suplementaria que este
Tribunal esté sujeto a prohibicidn en cuanto a sustituir su propia aplicacién e interpretacion de
la ley o las pruebas involucradas en la decision de noviembre de 2014; tampoco cuestiona
que los criterios antes mencionados representen la prueba estricta que se debe satisfacer a fin
de que esa decision constituya una denegacion de justicia. Pero eso es exactamente lo que
Merck esta solicitando que este Tribunal haga. Conforme se demuestra a continuacion,
ninguna de las alegaciones de Merck justifica ni remotamente que se proceda de esa manera

con respecto a la decision de la CNJ de noviembre de 2014.

2. Merck no ha logrado demostrar que la decision de la CNJ de 2014
fuera incorrecta, mucho menos “tan irrazonable que resulte
inexplicable de otra manera que no sea como” arbitraria o
manifiestamente incompetente, “juridicamente imposible”, o
“conmocione a un sentido de probidad judicial”

que su interpretacion de la ley, en los mismos casos, ha tenido la misma fuerza que un acto legislativo y podra
modificarse solo mediante la aprobacion de una ley”.); véase también Primer Dictamen Pericial del Dr. Luis
Sergio Parraguez Ruiz (de febrero de 2014) (“Primer Dictamen Pericial de Parraguez”), 1 43 (“La Corte
Nacional de Justicia como un tribunal de casacion [tiene] la facultad Constitucional suficiente para interpretar y
aplicar la ley”.).

614 Waste Management, Inc. (2004), 1 130 (RLA-63).

615 Mondev, 127 (RLA-54).

616 Arif, 1 445, 482 (RLA-120).

617 Robert Azinian, Kenneth Davitian, and Ellen Baca v. The United Mexican States, Caso CIADI No.
ARB(AF)/97/2, Laudo (1 de noviembre de 1999) (Paulsson, Civiletti, von Wobeser) (“Azinian et al. ©), 1 103
(CLM-36).

618 Chevron Corporation (USA) and Texaco Petroleum Company (USA) v. The Republic of Ecuador, Caso

PCA No. 34877, CNUDMI, Laudo Parcial sobre el Fondo (30 de marzo de 2010) (Bockstiegel, Brower, van den
Berg) (“Chevron | (Laudo Parcial sobre el Fondo)”), 1 198 (CLM-111) (donde se cita la Opinién del Profesor
Jan Paulsson presentada en el caso).
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A. MERCK NO IMPUGNA QUE, DE ACUERDO AL DERECHO INTERNACIONAL, UNA DECISION
JUDICIAL ERRONEA O EQUIVOCADA NO DA LUGAR A UNA DENEGACION DE JUSTICIA

353. Al inicio de la Seccion VI(B)(2)(b) (11 300-302) de su Memorial de Contestacion,
Ecuador demostrd que la mala aplicacion de un tribunal nacional de la ley interna o las
determinaciones facticas erroneas en si mismas no daran lugar a una denegacion de justicia en
los términos del derecho internacional y que, en aplicacion de este principio, los tribunales
internacionales se han rehusado de manera sistematica a determinar una denegacién de

619

justicia con base en una decisién judicial errénea o equivocada Conforme se explica alli,

las instancias en las cuales una mala aplicacion de la ley podria considerarse correctamente
como un elemento de una denegacion de justicia son en extremo restringidas, se limitan a

“una prueba extrema: el error debe ser de tal naturaleza que ningun ‘juez competente podia

11620

haberlo cometido en términos razonables . “La prueba es si ‘no existe ningin fundamento

objetivo razonable para el resultado sustantivo de la decisién’” de tal modo que ésta “quede

“fuera del espectro de lo juridicamente posible’” .

Merck no cuestiona que no puede
prevalecer en sus reclamos por denegacidn de justicia contra la substancia de la decision de la
CNJ de noviembre de 2014 (o la decision de septiembre de 2012 o cualquiera de las
decisiones de otros tribunales ecuatorianos en el litigio PROPHAR v. MSDIA) a menos que

1622 12623

pueda asumir su responsabilidad de satisfacer la “prueba extrema”>, el “alto [...] limite

necesario para demostrar que la decision es tal, en esencia, que no era “juridicamente

619 Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI) (United States of America v. Italy), Sentencia (20 de julio de 1989),
Informes de la C.1.J. 1989, p. 15, 1 124 (CLM-155) (“Debe tenerse en cuenta que el hecho que un acto de una
autoridad publica pudiera haber sido ilegal en la ley municipal no significa necesariamente que ese acto fuera
ilicito en derecho internacional, como una violacion de un tratado o de otra manera”.); C. De Visscher, Le Déni
de Justice en Droit International, 52 RECUEIL DES COURS 2 (1935), p. 376 (CLM-161) (“La mera violacion
de la ley nacional nunca podra justificar un reclamo internacional basado en una denegacidn de justicia”.); véase
también, v.g., Loewen Group & Loewen, | 189 (RLA-55) (donde se rechazan reclamos de que la negativa del
tribunal de Mississippi a flexibilizar los requisitos de presentacién de una garantia constituyera una denegacion
de justicia y asi violara el Articulo 1105 del TLCAN debido a que “ésta ha sido en el peor de los casos una
decision errénea o equivocada™.); Oostergetel, § 299 (CLM-146) (“El TBI no otorga proteccion por meras
violaciones del derecho procesal local [...]”.); RoslnvestCo, 275 (CLM-141) (“El Tribunal enfatiza que el
limite del ilicito internacional de denegacidn de justicia es alto y va mas alla de la mera mala aplicacion de la ley
nacional”). Véase también, J. Paulsson, DENIAL OF JUSTICE IN INTERNATIONAL LAW (2005), pp. 81,
82, 87 (RLA-68(bis)) (“La aplicacion erronea de la ley nacional no puede, en si misma, ser una denegacion de
justicia internacional”.).

620 Pantechniki S.A. Contractors & Engineers (Greece) v. The Republic of Albania, Caso CIADI No.
ARB/07/21, Laudo (30 de julio de 2009) (Paulsson, arbitro Unico) (“Pantechniki”), § 94 (RLA-94) (donde se cita
y transcribe Gerald G. Fitzmaurice, The Meaning of the Term Denial of Justice, 13 BRIT. Y. B. INT’L L. 93
(1932), p. 114 (CLM-136)).

621 Chevron | (Laudo Parcial sobre el Fondo), § 198 (CLM-111) (donde se cita la Opinion de Jan Paulsson
presentada en el caso).

022 Pantechniki, 1 94 (RLA-94).

623 RoslInvestCo, § 275 (CLM-141).
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» 624

posible 0 que “ningln ‘juez competente podia haberla tomado en términos

razonables’”%%,

354. Merck no ha logrado satisfacer ninguna de esas pruebas con respecto a la decision de
la CNJ de noviembre de 2014 (o alguna de las decisiones de otros tribunales ecuatorianos de
las cuales ésta se queje). Esto equivale a dos ataques a la esencia de la decision de noviembre
de 2014. Primero, argumenta que la decision “se basa en una nueva teoria de la
responsabilidad civil” que “no estd reconocida en la ley ecuatoriana” y se basa
incorrectamente en los Articulos 721 y 1562 del Cddigo Civil de Ecuador que no “proveen
una base para la responsabilidad civil precontractual”®®. Como se demuestra més adelante,
este argumento fracasa debido a que tergiversa por completo la base sustantiva de la decision
y el papel discreto que los Articulos 721 y 1562 desempefiaron en ésta. También, en la
medida que la CNJ interpreto y aplicd los articulos 721 y 1562 del Codigo Civil para llegar a
su decision contra Merck por razones de responsabilidad civil precontractual, ese ejercicio
encajo bien dentro de lo “juridicamente posible” y la facultad y la obligacion de la CNJ de

interpretar y aplicar la ley ecuatoriana.

355. Segundo, Merck asevera que la base sobre la cual la CNJ otorg6 indemnizacion por
dafos y perjuicios y la manera en la cual calculo esos dafios en su decision de noviembre de
2014 es “tan irracional y tan expresamente contraria a las pruebas en el expediente que no
podia haber emanado de ninguna corte honesta, competente”®?”. Al igual que con su ataque al
dictamen sobre responsabilidad civil sustantiva de la decision, este argumento no es de
ninguna utilidad porque se fundamenta en una manifiesta distorsion de como la CNJ realiz6
sus célculos de dafios, e ignora la amplia flexibilidad de la cual un tribunal ecuatoriano goza
cuando determina tanto la base, asi como la manera de calcular un laudo de indemnizacion

por dafios y perjuicios.

356. Pero, al igual que ocurre con la decisién de la CNJ de septiembre de 2012, tal vez la
prueba mas elocuente de que Merck no puede demostrar eso, en sustancia, la decision de la
CNJ de noviembre de 2014 era “juridicamente imposible” o de tal naturaleza que “ningun
juez competente podia en términos razonables haberla emitido” es el hecho de que ésta no ha

perseguido la revision de la decision por parte de la Corte Constitucional. Conforme advirtid

624 Donde se parafrasea la Opinion de Jan Paulsson, presentado y citado in Chevron | (Laudo Parcial sobre

el Fondo), 1198 (CLM-111)

625 Pantechniki, 1 94 (RLA-94).

626 Réplica Suplementaria de la Demandante, 1 35, 49; véase también id., 17 50-54.
621 Id., 1 59.
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el perito de Ecuador, doctor Guerrero del Pozo y se analiz6 en otras partes en su Duplica, si
Merck hubiera creido en realidad que la decision de la CNJ de noviembre de 2014 contenia
los defectos que ésta alega en este arbitraje, podia haber interpuesto una accién extraordinaria

1528 Una vez mas, el hecho de

de proteccién por iniciativa propia ante la Corte Constituciona
que Merck no lo hiciera contradice directamente sus aseveraciones en este arbitraje en cuanto
a que la decision de noviembre de 2014 careciera de toda base legal, fuera irracional e

incompetente.

b. La interpretacion y aplicacion de la CNJ de la
responsabilidad civil precontractual y su aplicacion de los
Articulos 721 y 1562 del Cddigo Civil Ecuatoriano quedaron
muy bien comprendidas en el “espectro de lo juridicamente
posible” y la autoridad de la CNJ para interpretar y aplicar
la ley ecuatoriana

357. Al igual que la aseveracion falsa de Merck de que la decisién de la CNJ de
septiembre de 2012 “inventé” una nueva teoria sobre responsabilidad civil se basé
“Unicamente” en el Articulo 224(3) de la Constitucién de Ecuador, la aseveracién de Merck
de que la CNJ hallé responsable a PROPHAR sobre la base “una nueva teoria de
responsabilidad civil” basada en los Articulos 721 y 1562 del Cddigo Civil de Ecuador es
falsa. La CNJ basé su decision en los Articulos 2214 y 2229 del Codigo Civil, leidos en
conjunto con los principios considerados analogos en los Articulos 721 y 1562, los principios
de UNIDROIT, y en maltiples analistas y otras fuentes que establecen la jurisprudencia de la
responsabilidad civil precontractual; es decir, la responsabilidad civil por actos ilicitos que
surge cuando una parte en las negociaciones de contrato viola su obligacion de conducirse con
buena fe con respecto a la otra parte en las negociaciones, cuando incurre, por ejemplo, en
tipos de conducta como la terminacion de las negociaciones de manera injustificada y
perjudicial 0 no da a conocer sus intenciones reales®®. La CNJ fue clara en que hallé a Merck
responsable legalmente sobre la base de los Articulos 2214 y 2229, los cuales PROPHAR citd
como una base legal de su denuncia contra Merck. Al inicio de su analisis de si los reclamos
que se sefialan en la denuncia de PROPHAR al parecer se basaban en actos ilicitos que se
rigen por la ley de responsabilidad civil extracontractual, la CNJ cité el Articulo 2214 como la
base de la responsabilidad precontractual®®®, y cit6 el Articulo 2214 o tanto el Articulo 2214
asi como el Articulo 2229 al concluir que Merck habia violado su obligacion de comportarse

628 Segundo Informe Pericial sobre Derecho Ecuatoriano presentado por Juan Francisco Guerrero del Pozo

(18 de febrero de 2015) (“Segundo Informe Pericial de Guerrero™), p. 10 nota a pie de pagina 21.

629 Decisién de la CNJ, PROPHAR v. MSDIA, Corte Nacional de Justicia (10 de noviembre de 2014)
(“Decision de la CNJ de noviembre de 2014”), pp. 42-92 (R-194).

630 Id., p. 45, nota a pie de pagina 40.
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de buena fe durante sus negociaciones con PROPHAR vy era responsable legalmente de

compensar a PROPHAR por el dafio originado en ese ilicito civil®®".

358. Existe toda razon por la cual — con excepcion de la transcripcién de una cita tomada
de la decision de la CNJ de noviembre de 2014 apenas visible en la nota a pie de pagina 39 de
su Duplica Suplementaria — Merck omite toda mencion de que los Articulos 2214 y 2229
fueron la base para esa decision. Como se demuestra mas adelante, al contrario de las
aseveraciones de Merck en este arbitraje, el hecho de que pudiera hallarse responsable a
PROPHAR por razones de responsabilidad civil precontractual, por una violacion de la buena
fe durante las negociaciones contractuales de las partes, no es “nuevo” para Merck. Tampoco
fue la posibilidad de que la CNJ pudiera recurrir al Articulo 1562 del Cddigo Civil y otras
fuentes para determinar la existencia de una obligacion de una parte de conducirse con buena
fe durante las negociaciones contractuales. Merck ha sabido siempre que la reclamacién de
PROPHAR se basa en los Articulos 2214 y 2229 y planteo alegaciones sobre responsabilidad
civil precontractual en cuanto a que Merck no se condujo de buena fe durante las
negociaciones de las partes. Durante los procesos en los tribunales inferiores, Merck busco
pruebas de numerosos testigos presenciales sobre la cuestion de si ésta habia actuado de
buena fe durante esas negociaciones con PROPHAR y de peritos sobre si la doctrina de
responsabilidad civil precontractual existe bajo la ley ecuatoriana. Merck también realizé
numerosas presentaciones de documentos en los tribunales inferiores, e incluyé argumentos
en su peticion de casacion ante la CNJ que, a la luz de las pruebas en el expediente, ésta no
habia actuado de mala fe durante sus negociaciones con PROPHAR y expresamente que ésta
no era responsable con respecto a PROPHAR por razones de responsabilidad civil
precontractual.

359. Los procesos en los tribunales inferiores también demuestran que no existe nada
“nuevo” en el Articulo 1562 del Codigo Civil ni en otras fuentes que se relacionen con la
determinacion de un tribunal de que existe una obligacion de conducirse de buena fe durante
negociaciones contractuales. EI Tribunal de Primera Instancia en el litigio PROPHAR v.
MSDIA hizo referencia al Articulo 1562 al llegar a la conclusién de que una parte que cause
dafio a otra durante las negociaciones precontractuales seré responsable de compensar por ese
dafo “porque la buena fe debe estar presente en todas las relaciones legales entre las partes, y
este principio puede encontrarse en el Articulo 1562 del Cddigo Civil”®*. Ademas, el doctor

Ignacio de Leon, testigo pericial durante los procesos en el Tribunal de Apelaciones y en cuyo

63 Id., pp. 84-86.
632 Sentencia, NIFA v. MSDIA, Tribunal de Primera Instancia (17 de diciembre de 2007), p. PDF 12 (C-3).

136



testimonio Merck se ha basado principalmente tanto en su litigio con PROPHAR asi como en
el presente arbitraje, concluyd no solo que la responsabilidad civil precontractual existe de
acuerdo a la ley ecuatoriana, sino también que ésta existe en parte porque “de acuerdo al
articulo 1562 del Codigo Civil las partes [es decir, PROPHAR y Merck] estaban obligadas a

observar una conducta de buena fe durante las negociaciones preliminares”®®.

360. La falsedad de la alegaciones de Merck de que la decision de la CNJ de noviembre
de 2014 se basara en “una nueva teoria de la responsabilidad civil” de acuerdo a disposiciones
del Codigo Civil que no sean los Articulos 2214 y 2229, o que ésta fuera de alguna manera
seducida por los argumentos de PROPHAR sobre defensa de la competencia para que pensase
que la responsabilidad civil precontractual y la conducta de buena fe durante las
negociaciones no fueron una cuestion en el caso, serd evidente para el Tribunal. Ambos
reclamos se desmienten por completo en virtud del propio reconocimiento de Merck en todo
el litigio PROPHAR v. MSDIA, que era probable que se la hallara responsable con respecto a
PROPHAR sobre la base de la responsabilidad civil precontractual segun los Articulos 2214 y
2229 del Cédigo Civil. Una vez mas al igual que sus argumentos concernientes a la decision
de la CNJ de septiembre de 2012, los argumentos de Merck acerca de la responsabilidad civil
precontractual y los Articulos 721 y 1562 son inventados para los fines de este arbitraje v,
conforme se demuestra mas adelante, lo mismo es su argumento relativo a la denegacién de
justicia procesal en el sentido de que ésta no tenia “conocimiento” de que la CNJ podria
hallarla responsable con respecto a PROPHAR debido a responsabilidad civil precontractual.
Como consecuencia, no se puede permitir que Merck sostenga ante este Tribunal que la
decision de la CNJ de noviembre de 2014 fuera infundada, sin precedentes o errénea con
respecto a la interpretacion y aplicacion de la CNJ de la responsabilidad civil precontractual y

la referencia de sus decisiones a los Articulos 721 y 1562.

361. En aras de la integridad Unicamente, los parrafos siguientes analizan los argumentos
de Merck que dicen que la imposicion de la decision de la CNJ de noviembre de 2014 de
responsabilidad civil precontractual a ésta y las referencias de la decision a los Articulos 721
y 1562 constituyeran una denegacion de justicia. Esa interpretacion y aplicacion estuvo
perfectamente dentro de la facultad de la CNJ y no puede decirse que fuera “juridicamente
imposible” o que “ningun juez competente podia razonablemente haberla hecho”, por tres

razones.

633 Informe de Ignacio de Ledn, NIFA v. MSDIA, Corte de Apelaciones (12 de febrero de 2010), p. 18 (C-
24); véase también id., pp. 16-24. Declaracion falsa de Merck, en la nota a pie de pagina 49 de su Duplica
Suplementaria del testimonio del doctor de Ledn sobre responsabilidad civil precontractual se analiza infra.
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362. Primero, los Articulos 2214 y 2229 del Codigo Civil Ecuatoriano por si solos
proveyeron una base suficiente para que la CNJ hallara a Merck responsable por el ilicito civil
de violacién de la buena fe durante sus negociaciones contractuales con PROPHAR.
Conforme explica el doctor Luis Parraguez Ruiz, perito en derecho de responsabilidad
ecuatoriano, pero como también es obvio a simple vista en la denuncia de PROPHAR®*y en
la contestacion de Merck®®® para ésta, el caso presentado ante la CNJ es en esencia un caso de
responsabilidad civil extracontractual, “basada en (entre otras leyes) los articulos 2214 y 2229
1636

del Cddigo Civil de Ecuador, el cual rige la responsabilidad civil por conducta torticera
El doctor Parraguez Ruiz explica adicionalmente:

Las razones ampliadas [de la CNJ] en el parrafo 9.3 de [la
decision de noviembre de 2014] abunda en consideraciones sobre
cémo MSDIA incurrié en responsabilidad precontractual. De
hecho, a fin de respaldar sus razones, no fue necesario que la
parte demandante invocase los Articulos 721 y 1562 del Cddigo
Civil que contiene el principio general de la buena fe, pero que no
son la fuente inmediata de responsabilidad por ilicito civil
extracontractual, materia que encuentra su fuente en los Articulos
2214y 2229 del Cédigo Civil®®.

363. La CNJ no hall6 a Merck responsable basada en los Articulos 721 y 1562, como
Merck afirma; determind la responsabilidad civil de Merck con base en las disposiciones del
Cadigo Civil de Ecuador que proveen el fundamento para la responsabilidad civil en cuanto a
todo tipo de conducta torticera — los Articulos 2214 y 2229. Por esta sola razon, no puede
decirse que la decision de la CNJ de noviembre de 2014 sea “juridicamente imposible” o0 una
decision que “ningun juez competente podia razonablemente haberla emitido”. Conforme se
demuestra mas adelante, lo mismo se aplica a la decision de la CNJ de incluir los Articulos
712 y 1562 en su interpretacion y aplicacion de la responsabilidad civil precontractual de

acuerdo a la ley ecuatoriana.

364. Segundo, al contrario de la aseveracién de Merck ®*®

, la responsabilidad civil
precontractual esta reconocida de acuerdo a la ley ecuatoriana. Conforme testifica el perito de
Merck Profesor Francisco Correa, tres disposiciones de la ley ecuatoriana, las cuales cubren

las subastas en los tribunales de lo civil, licitaciones publicas, y contratos comerciales para la

634 Denuncia de NIFA, NIFA v. MSDIA, Tribunal de Primera Instancia (16 de diciembre de 2003) (C-10).
635 Contestacion de MSDIA, NIFA v. MSDIA, Tribunal de Primera Instancia (23 de enero de 2004) (C-
140).
636 Segundo Dictamen Pericial del Dr. Luis Sergio Parraguez Ruiz (16 de febrero de 2015) (“Segundo
Dictamen Pericial de Parraguez™), 1 4.

637 Id., nota a pie de pagina 14 (en respuesta al Segundo Informe Pericial, § 12 del perito de Merck Profesor
Correa).

638 Réplica Suplementaria de la Demandante, 1 46.
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compraventa de bienes, contienen disposiciones que imponen responsabilidad civil
precontractual por conducta relacionada con esos campos®®®. Aun cuando el Profesor Correa
opine que la responsabilidad civil precontractual en Ecuador esta “limitada” mediante la
legislatura a esos tres ejemplos, €l no provee ninguna autoridad para esa proposicion mas alla

de sus propios puntos de vista que llegan a conclusiones infundadas®®.

365. De hecho, lo contrario es valido. EIl doctor Parraguez Ruiz confirma que, por lo
menos en dos ocasiones antes de la decisién de la CNJ de noviembre de 2014, la CNJ y su
predecesora la Corte Suprema de Justicia reconocio la aplicabilidad de las obligaciones de
buena fe a la fase precontractual. En 2009, la CNJ determind que se requiere buena fe durante
las negociaciones precontractuales en el contexto de un contrato de seguros, y dice que el
contrato es también un documento “en el cual la buena fe ocupa una posicion fundamental,
precisamente porque el asegurado es una organizacion sin fines de lucro y porque ésta [la
buena fe] se manifiesta por si misma en la fase precontractual y, como es obvio, durante la

celebracion del contrato”®*

. Con anterioridad, en una decision en 2007, la Corte Suprema de
Justicia advirti6 que la buena fe es un principio que domina el derecho general de
obligaciones®?. No es extrafio entonces que la CNJ analizara la denuncia de PROPHAR
como un documento que expresaba una causa de accién basada en la responsabilidad civil
precontractual para la cual las cuestiones de la buena fe eran cruciales, en particular dada la
existencia de principios de la buena fe durante las negociaciones tanto en la ley escrita
ecuatoriana asi como en la jurisprudencia y el papel que la responsabilidad civil
precontractual y la buena fe ya habian desempefiado en los procesos en los tribunales

inferiores.

366. Tercero, incluso si la decision de noviembre de 2014 hubiera incluido una “nueva
teoria juridica” — lo cual no fue asi — la CNJ llegd a ésta exactamente como exige la ley

639 Primer Informe Pericial de Francisco Correa (8 de agosto de 2014) (“Primer Informe Pericial de

Correa”), 1 7.
640 |d

o4l Segundo Dictamen Pericial de Parraguez, § 13, notas a pie de pagina, 9, 10 (donde se cita y transcribe

la decision de la CNJ en el Suplemento al Registro Oficial 144 de 20 de mayo de 2011). En su Informe
Suplementario en apoyo de la Réplica Suplementaria de Merck, el Profesor Correa intenta distinguir este caso
como un elemento pertinente solo para la conducta de las partes en el cumplimiento del contrato. Sin embargo,
conforme el Profesor Parraguez Ruiz sefiala basado en el lenguaje llano del fragmento pertinente, la CNJ
determin6 que “el principio de la buena fe se aplicé al contrato en cuestion por dos razones independientes. “La
primera razén — y la Unica a la cual el doctor Correa hace referencia — fue porque el asegurado era una
organizacion sin fines de lucro. La segunda, una razén independiente — la cual el doctor Correa ignora — fue
porque la buena fe se manifiesta a si misma durante la fase precontractual asi como también durante la
celebracion de un contrato”. Id., 113,

642 Id., 1 13 (donde se cita y transcribe el Suplemento al Registro Oficial 78, 1 de diciembre de 2009
(“Conforme la doctrina lo ha expresado: Uberimae bona fidei [la mayor buena fe], un principio que no es
exclusivo para las leyes de seguros, pero predomina en el derecho general de obligaciones™.).
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ecuatoriana en particular y el sistema del Civil Law en general. La ausencia de una
disposicion explicita en el Codigo Ecuatoriano que rija la responsabilidad civil precontractual
no significa que la responsabilidad civil precontractual no se aplique a negociaciones
contractuales en general en Ecuador de acuerdo a lo que disponen los Articulos 2214 y 2229
del Cadigo Civil o que una persona podria comportarse de la manera que desee durante las
negociaciones contractuales, sin responsabilidad civil, conforme el doctor Correa

increiblemente asevera®®. De acuerdo al doctor Parraguez Ruiz:

Segun la ley ecuatoriana la responsabilidad civil precontractual (y
otras formas de responsabilidad civil) pueden surgir bajo normas
positivas del marco juridico o basarse en principios generales del
derecho, como, por ejemplo, las doctrinas de la buena fe, la
imparcialidad, la fiabilidad y la confianza, o estar apoyadas en la
opinion de la doctrina y jurisprudencia més autoritativas en la
materia, incluida la doctrina desarrollada en la jurisprudencia de
otros paises cuyos sistemas juridicos se basen en el Civil Law. Es
un principio fundamental de la ley ecuatoriana que estas fuentes
del derecho constituyen una base legal apropiada en la cual podra
basarse una determinacién de conducta torticera y responsabilidad
civil por responsabilidad civil.

[..]

Este no es un ejercicio académico, sino el medio apropiado de
identificar los preceptos generalmente aceptados en la
jurisprudencia [...] de acuerdo con los cuales se decidira un caso.
Este es el mecanismo que los jueces usan en Ecuador y en otros
paises que se rigen por el Civil Law, y es muy similar a los
métodos que los jueces usan en el sistema que se rige por el
Common Law para desarrollar la ley hecha por los jueces en las
areas como el derecho de responsabilidad civil y el derecho
contractual, por ejemplo®*.

367. Ese es precisamente el tipo de analisis que la CNJ realizé al examinar la base de la
responsabilidad civil que se expresa en la denuncia de PROPHAR, incluso como deja en claro
una revision superficial de la Clausula 8.1 de la decision de noviembre de 2014. Con el titulo
“Problema Legal”, la Clausula consta de un analisis de once paginas de autoridades, doctrina,
jurisprudencia (incluso de otros sistemas juridicos), y disposiciones estatutarias de la ley
ecuatoriana sobre la libre competencia, la competencia desleal, y la buena fe con respecto a la
contratacion — lo cual incluye como apenas un elemento de ese analisis el Articulo 721 del
Cédigo Civil®?. Sobre la base de ese anlisis, la CNJ concluyé que aun cuando las “partes

643
644
645

Primer Informe Pericial de Correa, 1 5.

Segundo Dictamen Pericial de Parraguez, 1 7, 11.

Decision de la CNJ de noviembre de 2014, pp. 42-52 (R-194). También es el tipo de analisis que el
doctor de Ledn, en su papel como perito nombrado por el tribunal durante los procesos en el Tribunal de
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[en las negociaciones contractuales] no estan obligadas a celebrar un contrato [...] éstas deben

7646 por ser la corte “con la

proceder en conformidad con el principio de la buena fe
autoridad Constitucional suficiente para interpretar y aplicar la ley y [...] determinar que la
conducta especifica queda comprendida en la doctrina juridica de la responsabilidad
extracontractual”, incluso si “no se hubiera invocado previamente en la jurisprudencia” en

647

Ecuador™’, la CNJ estaba perfectamente dentro de su facultad para determinar que existe

responsabilidad civil precontractual en Ecuador, y Merck no impugna que es asi.

368.  Ademas, la CNJ tiene una obligacion prevista en la ley de participar en ese ejercicio.
Conforme el doctor Parraguez Ruiz sefiala, “el Articulo 18 del Codigo Civil prohibe que un
juez decline decidir los reclamos y defensas en un caso debido a una ‘ausencia’ de ley
positiva, y que el articulo exige que el juez recurra a analogias y principios generales del
derecho universal”®*®. El Articulo 28 del Cédigo de las Funciones Judiciales de Ecuador surte

el mismo efecto:

Ellos [los jueces] no pueden excusarse de ejercer su autoridad o
emitir un fallo en las materias que estuvieren bajo su jurisdiccion
debido a una ausencia o ambigiiedad en la ley y deben hacerlo en

Apelaciones, llevo a cabo en su primer informe, para concluir que “en Ecuador, [la responsabilidad civil por
ilicitos extracontractuales] se invoca en relacion con el cometimiento de un acto ilegal resultante de una
violacion de las reglas de la buena fe en la negociacidn de un contrato”. Informe de Ignacio de Ledn, NIFA v.
MSDIA, Corte de Apelaciones (12 de febrero de 2010), p. 21 (C-24); véase también id., pp. 16-24.

646 Decision de la CNJ de noviembre de 2014, p. 52 (R-194).

647 Primer Dictamen Pericial de Parraguez,  43.

648 Segundo Dictamen Pericial de Parraguez, 1 9. EI Articulo 18 del Cddigo Civil dispone que: “Los
jueces no suspenderan o negaran la administracion de justicia bajo el pretexto de que la ley no es clara o no dice
nada sobre la materia. En tales casos, la sentencia se dictara en conformidad con las siguientes normas:

12, Cuando el significado de la ley es claro, no se dejara de considerar su redaccion a pretexto de dar debida
consideracion al espiritu de la ley. Sin embargo, a fin de interpretar una expresion nada clara de la ley, podra
usarse la intencion y el espiritu de la misma, manifestados con claridad en ella, o la historia legislativa fiable de
la promulgacion de la ley;

28 Las palabras de la ley se interpretaran en su significado natural y obvio, de acuerdo al uso general de dichas
palabras; pero cuando la legislatura ha definido de manera especifica ciertas materias, se les atribuird su
significado general;

3% Las palabras técnicas de cualquier ciencia o arte se entenderan de acuerdo con el significado que se les ha
asignado en dicha ciencia o arte, a menos que se hiciera evidente que se les deba asignar un significado
diferente;

48, El contexto de la ley servira para ilustrar el significado de cada una de sus partes, de modo que entre éstas
exista la debida coherencia y armonia.

Los fragmentos nada claros de una ley podran ilustrarse mediante otras leyes, en particular si éstas tratan sobre la
misma materia;

58 Los aspectos positivos o0 enconosos de una disposicion no se tomaran en cuenta para extender o restringir su
interpretacion. El alcance que se ha de dar a toda ley esta determinado por su verdadero significado y las normas
de interpretacion precedentes;

6% En caos en los cuales las normas de interpretacion precedentes no puedan aplicarse, los fragmentos nada
claros o contradictorios se interpretan de la manera que parezca mas acorde con el espiritu general de la
legislacion y la equidad natural; y,

78 En ausencia de la ley, las leyes vigentes en casos similares deberan aplicarse, y si no existiere ninguna, se
aplicaran los principios del derecho universal”

Cadigo Civil de Ecuador (2005) (CLM-189).
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conformidad con el marco juridico aplicable al tema [ante el
tribunal].

Los principios generales del derecho, asi como también la
doctrina y la jurisprudencia se usarén para interpretar, integrar y
delimitar el alcance de la aplicacion del sistema juridico, asi como

también para cubrir la ausencia o insuficiencia de las

disposiciones que rigen un tema especifico®®.

369. Como se desprende con claridad de lo anterior, la referencia de la CNJ,
evidentemente a manera de analogia, a los Articulos 712 y 1562 del Cddigo Civil con
respecto a su examen de una obligacion de conducirse de buena fe durante las negociaciones
contractuales estaba perfectamente dentro de la funcion judicialmente normativa impuesta por
la ley escrita de interpretar y aplicar la ley ecuatoriana al caso PROPHAR V. MSDIA ante el
tribunal. Esto no constituyd, como Merck y el doctor Correa sugieren, el surgimiento de una
“nueva teoria juridica” o la aplicacion incorrecta de los Articulos 721 y 1562 como la base
sobre la cual la CNJ hallé a Merck responsable con respecto a PROPHAR por su conducta
durante la negociacion de las partes. Ciertamente no puede decirse que vuelva la decision de
noviembre de 2014 “judicialmente imposible” o que “ningln juez competente pudiera

razonablemente haberla emitido”.

370.  Ademas, los tribunales internacionales confrontados con reclamos de denegacion de
justicia basados en alegaciones que — al igual que Merck en el presente caso — una decision

judicial representara una “nueva ley” ha llegado a la misma conclusion. Por ejemplo, en

649 Cadigo Orgénico de la Funcién Judicial (9 de marzo de 2009), articulo 28 (RLA-91(bis)). En { 26 de su
Opinion presentada en apoyo de la Réplica de Merck, el Profesor Paulson sefiala que es “sorprendente escuchar
que un tribunal en la tradicion del derecho civil ha hablado como si tuviere una funcion ‘de crear leyes’, y él
cita el “Articulo 5 del Codigo Civil Francés tal como éste se origin6 en 1803: [por ser pertinente para su punto
de vista] (‘Il est défendu aux juges de prononcer par voie de dispositions générale et réglementaire sur les
causes qui leur sont soumises.”) [It is forbidden for judges to decide by way of general or regulatory provisions
on the cases brought before them]”. [INT: “Se prohibe que los jueces decidan por la via de disposiciones
reglamentarias las causas que se han presentado a su consideracién”.] Segundo Dictamen Pericial del Profesor
Jan Paulsson (8 de agosto de 2014) (“Segundo Dictamen Pericial de Paulsson™), § 26. El articulo 5 del Codigo
Civil Francés no tiene la aplicacion que el Profesor Paulsson busca darle, y ciertamente no se aplica sea a la
Decisiéon de la CNJ de septiembre de 2012 (con respecto a la cual se ha presentado la opinién del Profesor
Paulsson) o a la Decision de la CNJ de noviembre de 2014. Una secuela de la terminacién por parte de Francia
del Antiguo Régimen, el proposito del Articulo 5 fue prohibir arréts de réglement, i.e., el ejercicio de un juez de
sus potestades de crear legislacion en general aplicable. Sin embargo, no prohibe que un juez interprete y
aplique la ley en el caso que tenga ante si. Esa funcion esta prevista en el Articulo 4 del Codigo Civil Francés
(“Le juge qui refusera de juger, sous prétexte du silence, de I'obscurité ou de I'insuffisance de la loi, pourra étre
poursuivi comme coupable de déni de justice.” / “The judge who will refuse to judge, on the pretext of silence,
obscurity or deficiency of the law, can be sued for denial of justice.”) [NT: El juez que se rehusare a juzgar, a
pretexto del silencio, la oscuridad o deficiencia de la ley, puede ser enjuiciado por denegacién de justicia™.], lo
cual expresa la regla casi idéntica como Articulo 18 en el Codigo Civil de Ecuador y el Articulo 28 del Codigo
de la Funcidn Judicial de Ecuador. Véase R. Libchaber, Arrét de réglement et Coupe du monde de football, RTD
Civ. (1998), p. 784 (RLA-152); Codigo Civil Francés (15 de marzo de 1803) disponible en
http://www.legifrance.gouv.fr (Gltima visita: 2 de febrero de 2015), articulo 4 (R-134); Cddigo Organico de la
Funcién Judicial (9 de marzo de 2009) (RLA-91(bis)).
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Mondev International Ltd. v. United States of America, el inversionista canadiense busco que
se hallase a los Estados Unidos responsable por denegacion de justicia. Mondev argumento
gue una decision de la Massachusetts Supreme Judicial Court (“SJC”), en la cual se ratifico
una sentencia de un tribunal de primera instancia que determind que una agencia de la Ciudad
de Boston era inmune de responsabilidad civil por interferencia con relaciones contractuales,
constituia una denegacion de justicia porque era “una ‘desviacion significativa y grave’ de la
jurisprudencia previa [de la SIC]” y porque la SIC “no habia considerado en absoluto si ésta
debia aplicar las normas que formulé retrospectivamente para [sus] reclamos” y “debia haber

devuelto cuestiones de hecho al jurado”®*°.

271. Después de reconocer que su funcion no era actuar como un tribunal de apelaciones
para volver a decidir si la aplicacion de la SJC del derecho sustantivo y procesal de
Massachusetts a la diferencia subyacente de la demandante con autoridades de la ciudad, el
tribunal en Mondev se ocupd del argumento de la demandante que la decision de la SJC
constituia una “nueva ley”. Luego de observar que “es dudoso si la SJC hizo una nueva ley
en su aplicacién de” principios en una decision previa, el Tribunal determind que “incluso si
[la SJC] lo hubiera hecho”, su decision estaria dentro de los limites de la solucién judicial y
no tenia nada en ella que “impresionara o sorprendiera incluso a una delicada sensibilidad
judicial”®. De manera similar, el tribunal determiné que la decisién de la SIC sobre si la
supuesta “nueva norma” con respecto a los contratos gubernamentales debia aplicarse de
manera retroactiva “qued0 perfectamente dentro del marco intersticial de la toma de

decisiones ejercida por los tribunales” y una funcién judicial normal®=.

372.  Alaluz de lo expuesto, no cabe duda alguna de que la construccidn e interpretacion
de la CNJ de los Articulos 712 y 1562 para la solucion de los reclamos de PROPHAR fue
“judicialmente posible” y quedd perfectamente dentro del “alcance intersticial de la toma de

decisiones ejercida por los tribunales” en otras jurisdicciones.

C. El laudo de la CNJ de indemnizacion por dafios y perjuicios
fue racional y estuvo perfectamente dentro del rango de
resultados juridicamente posibles

373. Merck argumenta ademas que, no obstante el hecho de que al haber aprobado la
peticién de casacion de Merck éste redujo asi la suma de la responsabilidad civil de Merck en

un 95%, el laudo de la CNJ de indemnizacion por dafios a favor de NIFA en la suma de US

650 Mondev, {1 131, 135 (RLA-54).
651 Id., §133.
652 Id., §137.
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$7°723,471,81 constituye una razén adicional independiente para su reclamo de denegacion
de justicia®™3. De acuerdo a Merck, el laudo de indemnizacién por dafios es “tan irracional y
tan expresamente contrario a las pruebas en el expediente que no podia haber emanado de
ningun tribunal honesto, competente”®**. La Demandante basa esta acusacién general en tres
conjuntos de errores que sostiene cometié el tribunal cuando establecié la indemnizacién por
dafios y perjuicios que otorgo por la conducta precontractual intencionalmente torticera de
Merck: (1) el tribunal carecia de toda base racional para su laudo debido a que los eminentes
miembros del panel de la CNJ no conocian la diferencia entre producto bruto de las ventas y
utilidades®™® y no tenfan ninguna base en absoluto para reflejar en sus célculos de dafios

sumas bien sea iguales al precio acordado de la planta®®

0 a los gastos de negociacion de
NIFA®%’, (2) el tribunal otorgd de manera incorrecta lucro cesante que, de alguna manera, esta
mas alla de la potestad de cualquier corte suprema municipal considerar que sea un elemento
apropiado de dafios recuperables por actos ilicitos precontractuales®®; 'y, (3) el tribunal no

“corrigié” estos errores una vez que Merck solicité aclaracion®®.

374. Sin embargo, ninguna de estas premisas es ni remotamente precisa y el laudo de la
CNJ de indemnizacion por dafios y perjuicios fue completamente racional y estuvo
perfectamente dentro del rango de lo resultados de dafios juridicamente posibles. En realidad,
Merck falsea de manera evidente — o malinterpreta gravemente — el enfoque razonado que el
tribunal adopté en realidad para llegar a su laudo de indemnizacion por dafios, el

razonamiento real que el tribunal aplicé se describe en su totalidad a continuacion.

375. También se demuestra que ninguna de las deficiencias especificas que la
Demandante alega es verdadera. Primero, el tribunal no concluyé que el producto bruto de la
venta de NIFA, sea por la venta real o por la pérdida de ventas, no fueron en si mismos lucro
cesante, sino mas bien usaron estas estadisticas para informar su determinacion de la suma
mediante la cual el lucro cesante substancial, pero calculado en exceso que se indica en el
expediente infra debia limitarse para alcanzar un resultado proporcional al defecto en
cuestion. Ademas, el uso del tribunal del precio negociado de la planta para este mismo

proposito es asimismo impecable, y el expediente en las cortes inferiores contenia pruebas de

653 Réplica Suplementaria de la Demandante, { 59.

654 |d.

655 Id., ] 70.
656 Id., ] 86.
657 Id., 7 89.
658 Id., 1 62.
659 Id., 7 93.
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los gastos de negociacion de NIFA que eran mas que apropiados para apoyar su inclusion en

el laudo como dafos consecuentes.

376. Luego se demostrara que, muy aparte del hecho que les corresponde a los
funcionarios judiciales determinar lo que es recuperable como dafios de acuerdo a la ley
ecuatoriana, las autoridades que han considerado la cuestion, incluidas aquellas que la propia
Demandante cita, reconocen que los beneficios que podian haberse ganado si no fuera por la
pérdida de oportunidades como resultado de un ilicito civil precontractual podrian ser

otorgables.

377. A continuacion se demostrard que el enfoque del tribunal en cuanto a la
cuantificacion de dafios fue completamente coherente con la ley ecuatoriana y el precedente y,
ademas, es similar a los enfoques que los tribunales internacionales también adoptan a

menudo.

378. Por ltimo, se explica por qué la determinacion del tribunal de que la solicitud de
Merck de una aclaracion busco en realidad una revision no permisible para su sentencia

estuvo plenamente justificada y dentro de su incuestionable discrecion.

i. La Demandante ha descrito de manera
manifiestamente falsa como la CNJ determiné los
dafos otorgables

379. Una vez mas, Merck ha falseado lo que la CNJ hizo. Lo que la decision dispuso en
realidad es claramente evidente a simple vista. Primero, conforme se explicé previamente, la
CNJ habia hallado a Merck responsable por un ilicito civil precontractual intencional. El
tribunal determin6 también que “los requisitos que la doctrina exige a fin de que el dafio sea
reparable” se habian cumplido: habia prueba suficiente de dafio resultante de la “ruptura
injustificada de las negociaciones”; (2) la existencia de normas que prohiben al acto ilicito de
Merck; vy, (3) un nexo causal directo entre el acto ilicito de Merck y el dafio sufrido por
NIFA®®,

380. Una vez que se determinG que Merck es responsable con respecto a NIFA y que el
dafo es reparable, la CNJ procedio a cuantificar los dafios de NIFA *“en concordancia con los
principios de reparacion integral de los dafios segin lo determinan los articulos 2214 y 2229
del Cédigo Civil”®®. Esto requeria que la CNJ en este caso [...] revisase lo que [se quiere

660 Decision de la CNJ de noviembre de 2014, p. 85 (R-194).
661 Id. (énfasis agregado).
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decir con] damnum emergens [dafios consecuentes] y lucrum cessans [lucro cesante], lo cual
NIFA S.A. - hoy PROPHAR S.A. — no recibio6 debido a que se frustraron las negociaciones, y

también las expectativas que se habian generado”®®. Esta dijo:

[E]l Articulo 2214 del Codigo Civil determina que toda persona
que ha cometido un delito o un ilicito civil extracontractual que
haya infligido dafio a otro esta obligada a indemnizar. EI Articulo
2229 del mismo texto juridico sefiala que, por regla general, toda
[instancia de] dafio que pueda imputarse al dolo o la negligencia
de otra persona debera ser reparado por esta Gltima. Ademas, el
Articulo 1572 del codigo antes mencionado incluye el dafio
consecuente y el lucro cesante, sea que se originare [del hecho
que] no se haya cumplido la obligacién, o [del hecho] que se lo
haya cumplido de manera imperfecta, o [del hecho que] el
cumplimiento del mismo se haya demorado. Permitasenos
recordar que los principios que son la base de la responsabilidad
civil en negociaciones previas o preliminares son la buena fe y la
libertad de contratar, pero esta sujeta ademas a no causar dafio a
otros®®.

381. En su decisién, la CNJ dijo expresamente que ésta habia evaluado con sentido critico
todas las pruebas. “El Articulo 115 del Cédigo de Procedimiento Civil establece que las
pruebas deben evaluarse en su totalidad en conformidad con las normas de la sana critica”®®.
Esto inclyud necesariamente los informes de muchos peritos presentados en el Tribunal de
Apelaciones, los cuales “sirven como una referencia para esta Corte y, de hecho, han sido
evaluados en conformidad con las normas de la sana critica”. La corte explico lo que queria
decir con el término sana critica cuando sefiald que, segun el Articulo 262 del Codigo de
Procedimiento Civil, la obligacion de evaluar las pruebas no implicaba que un juez tuviera

que “acatar la decision de los peritos, contra su propia conviccion”°®.

382. Por consiguiente, al evaluar el informe pericial del sefior Walter Cabrera, ésta
declard que, si bien el informe del sefior Cabrera era un “elemento de prueba que se solicito,
ordend y practicé en estos procesos”, debia evaluarse “en conformidad con las normas de la

sana critica dentro de los parametros de la racionalidad y los dictados de la experiencia”®®.

383. En consecuencia, la CNJ determin6 que el informe del sefior Cabrera era
parcialmente pertinente. Primero, la CNJ rechazd por considerar “irracional e ilogica” la

evaluacion del sefior Cabrera de las pérdidas del pueblo ecuatoriano por la reduccion de la

662 Id., p. 86.

663 Id., pp. 86-87 (énfasis omitido).
664 Id., p. 87.

665 Id

666 Id., pp. 87-88.
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competencia®®’. Segundo, acept6 la conclusion del sefior Cabrera de que NIFA tenia derecho
a todos los gastos incurridos durante las negociaciones, incluidos los gastos hechos para
obtener un préstamo en la suma de US $48.000 y la delegacion de un informe que costé US
$2.000°%. Tercero, la CNJ acept6 implicitamente que el informe del sefior Cabrera reveld
que NIFA habia sufrido lucro cesante sustancial como resultado de las oportunidades
comerciales a las que renuncio al dedicarse a negociaciones infructuosas con MSDIA, en

referencia a la obra de Monsalve Caballero sobre responsabilidad civil precontractual.

La [partida de] dafos, la cual es el interés negativo, consiste en el
dafio que el sujeto sufre como resultado de haber confiado
inatilmente en la celebracion en la validez del contrato [...] en
estos casos, serd reparable con base en las posibles pérdidas de
oportunidades que no lograron concluirse con personas serias y
correctas, de acuerdo a los mismos términos y condiciones
negociados®®.

384, Por ultimo, sin embargo, la CNJ determin6 que los célculos de Cabrera del lucro
cesante de NIFA durante quince afios fueron “exagerados y desproporcionados (como lucro
cesante)”.

385. En opinién de la corte, la naturaleza exagerada y desproporcionada de las
conclusiones de Cabrera le exigian establecer una limitacion a la indemnizacion por dafios y
perjuicios otorgada para guardar concordancia con el principio constitucional de la

proporcionalidad:

Por consiguiente, debe existir la debida proporcionalidad prevista
por la Constitucion de la Republica y los criterios importantes
sefialados por Ignacio Villaverde, quien dice: ‘En casos en los
cuales es posible usar medios diferentes para imponer un limite o
[cuando este limite] admite varias intensidades en el grado de su
aplicacion, es alli donde se debe recurrir al principio de la
proporcionalidad, porque ésta es la técnica mediante la cual el
mandato de optimizacién se lleva a cabo, el cual esta incluido en

toda ley fundamental y en el principio del efecto reciproco’®™.

386. La corte advirti6 ademas que el principio de la proporcionalidad garantiza que los
limites inherentes a cada derecho en las relaciones reciprocas se imponga de manera
apropiada sin negar la existencia del derecho en cuestion. Una vez mas, citando a Ignacio

Villaverde, la Corte expreso:

667 Id., p. 88.

668 |d

669 V. Monsalve Caballero, RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL: LA RUPTURA
INJUSTIFICADA DE LAS NEGOCIACIONES (2014), p. 380 (RLA-193) (énfasis agregado).

670 Decisién de la CNJ de noviembre de 2014, p. 89 (R-194).
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A través del principio de la proporcionalidad, estd garantizado
que la intensidad de la restriccion o de los medios para su
aplicacion sera lo que sea indispensable para hacerlo efectivo, de
tal manera que el limite cumpla su funcidn, sin hacer que el limite
constituya una mimica de una sancion debido a la creencia
erronea de que se ha estado ejerciendo un derecho fundamental, o
para negar la existencia del derecho mismo. La finalidad ultima
del principio de la proporcionalidad es, obviamente, impedir que

el Poder Publico encargado de imponer los limites a un derecho

fundamental viole su contenido esencial al aplicar esos limites®’".

387. A fin de llegar a un limite apropiado al lucro cesante que NIFA podria haber
obtenido como resultado de las oportunidades que perdié debido a la conducta
intencionalmente torticera de Merck durante las negociaciones, la corte ejercié su discrecion
en concordancia con la ley ecuatoriana y tomo en cuenta tres indicadores independientes de la
magnitud de las actividades econdmicas relacionadas: 1) el monto de las ventas reales de
NIFA de los productos existentes correspondientes al afio 2003; 2) el monto de la pérdida en
ventas de nuevos productos que NIFA podia haber introducido en 2003; vy, 3) el ultimo precio
negociado por la planta de Merck. Al realizar asi una apreciacion del orden de la magnitud de
las actividades econdmicas involucradas, la cual la CNJ considerd6 como insumos sobre la
cuestion de lo que seria un resultado aceptable y proporcional dadas las circunstancias del
caso subyacente®’?, la corte concluyé que un monto que reflejase el total de estos indicadores
— US $7°673.471,81 — seria un limite razonable al lucro cesante que NIFA podria haber
realizado si no hubiera sido por la conducta torticera de Merck y, junto con los US $50.000
otorgados a manera de indemnizacion por dafios consecuentes, representaria una cuantia de

reparacion proporcional.

388. Por consiguiente, 1o que la CNJ hizo en realidad en su decision de noviembre de
2014 no tiene en absoluto ninguna similitud con la caricatura descrita por la Demandante en
su descripcion engafiosa y distorsionada de la decision. A continuacion se demuestra que,
conforme se entiende apropiadamente, la sentencia de la CNJ fue razonada, razonable,

racional y acorde con la ley ecuatoriana.

ii. La CNJ aplico de manera correcta la informacion
que consta en el expediente sobre las ventas, la
perdida en ventas y al precio de la planta a fin de
llegar a un limite razonable sobre el lucro cesante
recuperable, y sobre los gastos de negociacion para
determinar las pérdidas consecuentes

671
672

Id., pp. 89-90 (énfasis agregado).
Segundo Dictamen Pericial de Parraguez, 1 41.
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3809. Los valores que la CNJ asigné a cada uno de los elementos de los dafios no fueron ni
arbitrarios ni erroneos. Al contrario, estos valores se basaron en las pruebas que constan en el

expediente.

390. Primero, la CNJ fall6 a favor del pago a NIFA de US $50.000 por gastos generales
hechos en conexion con los planes de NIFA para adquirir la planta de Merck. NIFA habia
gastado US $48.000 para obtener un contrato de préstamo a fin de comprar la planta de
Merck, y US $2.000 para pagar por un informe sobre debida diligencia que la institucion
bancaria exigi6 antes de la celebracién del contrato del préstamo®?. En su Réplica
Suplementaria, Merck reclama que el laudo de la CNJ de US $50.000 en dafios consecuentes
no estuvo justificado por las pruebas en el expediente y que NIFA “nunca presentd pruebas de
que en realidad haya gastado US $ 50.000 en costos de financiamiento para un préstamo

destinado a la compra de la planta”®™.

Esta declaracion no es honesta. EI 29 de junio de
2004, NIFA presentd voluminosas pruebas documentarias ante el tribunal de primera
instancia®”. Estas pruebas inclufan el contrato de préstamo suscrito de US $4°800.000 con el
CONSORCIO SAN NICOLAS de fecha 13 de junio de 2003°"°. A simple vista, este
documento deja en claro que NIFA desembolsé en la fecha que se suscribié dicho contrato los
US $50.000 para cubrir los costos relacionados con el cierre. Ademas, en su solicitud de
aclaracion de la sentencia de la CNJ de noviembre de 2014, NIFA estuvo de acuerdo con el
laudo de US $50.000 por concepto de gastos generales. Merck dijo: “los Unicos dafios
supuestamente identificados en la decisién que posiblemente podrian ser indemnizados, de
acuerdo a una teoria de responsabilidad civil precontractual, serian los gastos en los cuales
NIFA supuestamente incurriera a fin de obtener el crédito para la compra de la planta
industrial, y por concepto del informe “Dum and Bradstreet”, el cual asciende a US

$50.000”°"". Por lo tanto, la CNJ otorgé correctamente a NIFA estos gastos generales.

391. Segundo, la CNJ otorg6 a NIFA el lucro cesante que NIFA pudo haber obtenido por
la pérdida de oportunidades como consecuencia de la conducta torticera de Merck, limitada
por los tres factores que habia determinado sirvieron como insumos para un limite razonable y

proporcionado a los totales injustificados recomendados en el informe del sefior Cabrera.

673 Decisién de la CNJ de noviembre de 2014, pp. 87-88 (R-194).

674 Réplica Suplementaria de la Demandante, { 89.

675 Escrito de MSDIA, NIFA v. MSDIA, Tribunal de Primera Instancia (29 de junio de 2004) (R-24).

076 Contrato de Crédito entre CONSORCIO INTERNACIONAL FINANCIERO SAN NICOLAS S.A. and
NIFA (13 de enero de 2003) (R-141).

677 Peticién de Aclaracién presentada por MSDIA, NIFA v. MSDIA, Corte Nacional de Justicia (13 de
noviembre de 2014), p. 2 (C-294). Peticion de Aclaracion presentada por MSDIA, NIFA v. MSDIA, Corte
Nacional de Justicia (13 de noviembre de 2014), p. 2 (C-294).
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Estos incluyeron los US $ 4°133.833,24 en ventas reales de NIFA de los productos existentes
durante el afio 2003, y los US $2°039.638,57 en ventas que NIFA podia haber hecho mediante
la introduccién de nuevos productos en el mismo afio®”®. La CNJ obtuvo estas cifras del
informe del sefior Cabrera, las cuales se basaron en todas la pruebas que constan en el
expediente, incluido un estudio realizado por IMS Health Inc., un importante proveedor
mundial de inteligencia relativa al mercado para la industria farmacéutica®”®. A este total de
US$6°173.471,81 se agregaron los US$1°500.000 del precio negociado para la venta de la
planta a NIFA. Al contrario de la sugerencia de Merck en su Memorial Suplementario, la
CNJ no fallé a favor del pago a NIFA de esta suma como si NIFA hubiera pagado el precio
para adquirir la planta. Al igual que los demas indicadores antes mencionados, el precio de la
planta acordado sirvié como una referencia para que la corte llegase a una cifra de dafios

proporcionada.

392. Por consiguiente, la decision otorgd lucro cesante hasta este limite total de
US$7°673,471,81.

iii. La determinacion de que el lucro cesante por pérdida
de la oportunidad es recuperable como consecuencia
de responsabilidad civil precontractual esta
respaldado totalmente por la autoridad y es
completamente racional

393. Merck se queja de que la CNJ errd en considerar el “lucro cesante” de NIFA debido
a que el “lucro cesante” no es recuperable de acuerdo a la teoria sobre la responsabilidad civil
precontractual. En opinion de Merck, la victima de un acto ilicito civil precontractual solo
tiene derecho a “costos generales y gastos hechos durante las negociaciones”. Sin embargo,
en los fragmentos que la Demandante omite por conveniencia, precisamente las mismas
autoridades que la Demandante cita para apoyar esta conclusion demuestran que esos dafios
por concepto de pérdida de oportunidad pueden muy bien ser recuperables por ilicitos civiles

precontractuales.
394. Merck cita la obra de Jorge Oviedo Alban, quien explica:

Se afirma en general que la indemnizacion por dafios y perjuicios
disponible en la fase precontractual compensa el interés negativo,

678 Decisién de la CNJ, PROPHAR v. MSDIA, Corte Nacional de Justicia (10 de noviembre de 2014)
(“Decision de la CNJ de noviembre de 2014™), p. 88 (R-194)

679 Informe de Cristian Augusto Cabrera Fonseca, NIFA v. MSDIA, Corte de Apelaciones (21 de junio de
2011), p. 8 (C-42). Véase también Metodologia de Informes de NIFA IMS (C-290) y Carta de Presentacion de
Informes de NIFA IMS enviada por Ivan Ponce, IMS Ecuador (C-291).
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en lugar del interés positivo, lo cual se reconoce en el
incumplimiento de contratos [...]. El interés protegido [...] “no es
el beneficio que el contrato habria provisto a la parte demandante
si se lo hubiera celebrado [...], sino mas bien la indemnizacion por
dafios y perjuicios resultantes del acto indebido, como, por
ejemplo, los costos de la negociacion y aquellos que se derivaren
de la fiabilidad creada en la contraparte y violada de mala fe por
la parte demandada’”®®°.

395. Merck también se basa en el informe pericial del doctor de Ledn presentado ante el
Tribunal de Apelaciones en el litigio NIFA v. MSDIA, en el cual él concluyé que la
“responsabilidad precontractual no involucra la recuperacion de todos los dafios y perjuicios
contractuales sufridos por la otra parte, sino mas bien solo aquellos incluidos en el Ilamado

33 681

‘interés negativo Ambas son expresiones veraces de la ley. Y el laudo de

indemnizacién por dafios y perjuicios emitido por la CNJ no es incoherente con las opiniones
del sefior Oviedo y el doctor de Ledn porque se baso enteramente en el “interés negativo” de

NIFA tal como se demostrara mas adelante.

396. El descontento de Merck por el hecho que la CNJ determinara que NIFA tiene
derecho a lucro cesante se deriva de una lectura incorrecta de los conceptos de “interés
negativo” e “interés positivo”. Primero, Merck sugiere que la CNJ calculé la cuantia sobre la

base del interés positivo de NIFA, es decir, el lucro cesante que NIFA habria obtenido como

682

resultado de la transaccion contemplada®“. Esta aseveracion es incorrecta. La CNJ no tomo

en cuenta el lucro cesante que NIFA habria realizado si hubiera adquirido la planta. Mas
bien, la CNJ evalud el lucro cesante que NIFA podia haber realizado si no hubiera renunciado
a otras oportunidades en la expectativa de que MSDIA iba a estar de acuerdo con la venta. La
CNJ determind:

[NIFA S.A.] incluso dejé de lado la posibilidad de comprar otras
propiedades de bienes raices, eliminando asi de sus proyectos la
expansion planeada de la planta donde NIFA S.A. — hoy en dia
PROPHAR S.A. — llevaba a cabo sus actividades de acuerdo a los
planes para el proyecto de la expansion de la planta industrial de
NIFA, lo cual consta en el expediente en el archivo del caso.
Después de que ésta habia perdido también durante mas de un afio
[la posibilidad] de tener una nueva planta industrial, su desarrollo
en la produccién se detuvo, puesto que ésta no podia ofrecer todos
sus productos farmacéuticos en el mercado y la consecuente

680 J. Qviedo Alban, LA FORMACION DEL CONTRATO: TRATOS PRELIMINARES, OFERTA,
ACEPTACION (2008), p. 31 (CLM-435) (énfasis agregado).

681 Informe de Ignacio de Ledn, NIFA v. MSDIA, Corte de Apelaciones (12 de febrero de 2010), p. 49 (C-
24).

682 Réplica Suplementaria de la Demandante, 1 62.
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pérdida de obtener ganancias, mientras todas y cada una de las
presuposiciones que generan la  responsabilidad  civil
precontractual se han probado, a fin de reparar el dafio en su
totalidad [...]°%.

397. Incluso el doctor de Ledn esta de acuerdo en que, ademas de los gastos hechos
durante las negociaciones, la victima de una responsabilidad civil precontractual emanada de
un acto ilicito tiene derecho al interés negativo que se origina en la pérdida de oportunidad:

“la doctrina y la jurisprudencia son renuentes a otorgar a la
victima algo mas que un “interés contractual negativo”, en otras
palabras, la recuperacion de los gastos en los cuales el negociador
engafiado podria haber incurrido de manera justificada por
haberse basado en la honestidad de la otra parte negociadora, y
también en las ofertas de contratacién que podia haber ejecutado
en paralelo y que habria abandonado en la expectativa de
contratar con la parte responsable legalmente. Es evidente que
estos son dafios causados directamente en la expectativa de
“celebrar un contrato”, con todos sus riesgos implicitos®®.

398. El doctor de Ledn cita otras autoridades en apoyo de sus opiniones, incluida una
decision de la Corte Distrital de los Estados Unidos para Puerto Rico, en la cual confirmaba

que la pérdida de oportunidad es recuperable en casos de responsabilidad civil precontractual:

la responsabilidad civil precontractual no involucra la
recuperacion de todos los dafios contractuales sufridos por la otra
parte, sino mas bien solo aquellos incluidos en el llamado “interés
negativo” — id quod interest contractum initium non fuisse — en
otras palabras, todos los gastos incurridos por la otra parte, en la
expectativa de un contrato futuro: viajes, gastos, servicios de
consultoria, etc., asi como también todas las pérdidas causadas
por no estar en una posicion de beneficiarse de las oportunidades
favorables que podian haber surgido como resultado de contratar

con otros®®,

399. Por consiguiente, es claro como se desprende de las autoridades en las cuales la
propia Merck se basa que el “interés negativo” protegido por los principios de responsabilidad
civil precontractual incluye el lucro cesante debido a pérdida de oportunidades, el cual debe
distinguirse de los dafios contractuales; la CNJ otorgd solo lo primero. Ademas, estas
autoridades demuestran que Merck esta equivocada en la medida que esta sugiriendo que el

lucro cesante podra otorgarse para compensar “Unicamente el interés positivo”.

683 Decision de la CNJ, PROPHAR v. MSDIA, Corte Nacional de Justicia (10 de noviembre de 2014), pp.
90-91 (R-194).

684 Informe de Ignacio de Ledn, NIFA v. MSDIA, Corte de Apelaciones (12 de febrero de 2010), pp. 48-49
(C-24) (énfasis agregado).
08 Id., p. 49.
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400. Luego de citar la Corte Suprema de Colombia unos pocos parrafos después del texto
antes transcrito de la cita, el sefior Oviedo Alban sugiere que los dafios y perjuicios por
responsabilidad civil precontractual podrian ser compensados mas alla de los damnum
emergens (los gastos hechos en conexion con la negociacion), y que la parte demandante
podria recuperar todo lucro cesante futuro por pérdida de oportunidad®®. El texto siguiente
es la opinion de la Corte Suprema de Colombia sobre indemnizacion por dafios y perjuicios

por responsabilidad civil precontractual:

Las partes perjudicadas tienen derecho a resarcimiento, cuya
medida ya no esté vinculada al interés de cumplimiento o interés
positivo — exigible solo con contratos celebrados de manera valida
y efectiva —; en cambio, se determinara por lo que cominmente
se conoce como ‘interés negativo o de expectativa’, ordenado
alrededor de la reparacion de la situacion patrimonial negativa
de aquellos que han confiado que no se interrumpiria el curso
normal de las negociaciones, [...] en el caso del primero de esos
conceptos — el dafio consecuente — la parte perjudicada podra
exigir el reembolso por concepto de los gastos incurridos debido
a esas negociaciones, aunque de acuerdo al concepto de
frustracion de beneficios ésta podria demandar los beneficios
reales que no ha recibido debido a las actuaciones
precontractuales que no progresaron debido al retiro
injustificado de la otra parte, teniendo en cuenta, obviamente,
que lo dltimo no es equivalente a lucro cesante debido a
incumplimiento de la propia relacién comercial prevista — dado
que el beneficio por su propia naturaleza sin duda consiste en el
interés positivo o interés de cumplimiento que, una vez mas,
exige un contrato valido y perfeccionado ab initio —, sino mas
bien la pérdida que implicaria que, debido a haber confiado en
que la otra parte negociadora haria lo que fuera necesario para
perfeccionar los vinculos comerciales previstos, ésta abandone
una posicion econémicamente favorable que en realidad existia al
momento del hecho perjudicial — por ejemplo, la posibilidad real
de celebrar un contrato diferente que habria sido ventajoso®’.

401. Esta opinién también esta corroborada por Monsalve Caballero, otro autor en quien
la CNJ se basé para calcular la indemnizacién por dafios de NIFA. De acuerdo a Monsalve
Caballero, la reparacion integral del Ilamado interés negativo en un contexto precontractual
consta de dos partidas: 1) todos los gastos incurridos durante las negociaciones (damnum

emergens) y la pérdida de oportunidades de negocios alternativas (lucro cesante)®®,

686 J. Oviedo Alban, LA FORMACION DEL CONTRATO: TRATOS PRELIMINARES, OFERTA,
ACEPTACION (2008), p. 32 (CLM-435).

687 Id., pp. 32-33.

688 V. Monsalve Caballero, RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL: LA RUPTURA
INJUSTIFICADA DE LAS NEGOCIACIONES (2014), p. 376 (RLA-193).
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402. Por ultimo, las objeciones de Merck al calculo de indemnizacion por dafios hecho
por la CNJ son incoherentes con sus argumentos en defensa de la primera decision de la CNJ
ante la Corte Constitucional de Ecuador. Alli, Merck se opuso a la accion extraordinaria de
proteccion de NIFA que buscé anular la decision de la CNJ de septiembre de 2012%%°. Merck
defendid el calculo de la CNJ de indemnizacion por dafios por considerarlo “debidamente
razonado” y dentro de los pardmetros de la Constitucion y la Ley [...]°*°. Resulta interesante
que los dafios de NIFA en la primera decision de la CNJ se determinaran en referencia a la
pérdida de ocasién u oportunidad para participar en una negociacion frustrada con Merck®".
La pérdida de oportunidad fue la misma base para los dafios de NIFA en la segunda decision
de la CNJ pese al hecho de que la corte considerd que estos eran excesivos y fuera de
proporcion. Por lo tanto, los argumentos de Merck contra el segundo laudo de la CNJ sobre

dafos estan socavados por su propia conducta previa.

403. Por lo tanto, es evidente que la decisidén de la CNJ de otorgar lucro cesante por la
pérdida de oportunidad fue razonable y coherente con la ley sobre responsabilidad
precontractual.

iv. Los tribunales ecuatorianos gozan de amplia
flexibilidad en la determinacién de la cuantia de un
laudo de indemnizacion por dafios y perjuicios, la
cual es similar a la que ejercen los tribunales
arbitrales internacionales

404. Los tribunales ecuatorianos gozan de amplia flexibilidad para determinar la cuantia
de la indemnizacion por dafios. En su tratado sobre obligaciones extracontractuales, el
Profesor Larrea Holguin explica que “La evaluacion de la cuantia de indemnizacion por dafios
y perjuicios y la compensacion apropiada se deja a la discrecion de los jueces con base en el

valor de las pruebas que se han incorporado legalmente al proceso”®

. Conforme se explicd
previamente, en ejercicio de esta discrecion, la CNJ considerd que el lucro cesante de NIFA
por la pérdida de la oportunidad tal como el sefior Cabrera calcul6 era desproporcionado, y
decidié tomar en cuenta otros indicadores que reflejasen la magnitud de las actividades

econdmicas involucradas en la diferencia como un limite para los dafios exagerados de NIFA.

405.  Ademas, como se explico anteriormente, la CNJ considerd el informe del sefior

Cabrera solo como una referencia, y tomé Unicamente las cifras que consideraba razonables,

689 Sentencia, NIFA v. MSDIA, Corte Nacional de Justicia (21 de septiembre de 2012) (C-203).

6% Escrito de MSDIA, Corte Constitucional (13 de septiembre de 2013), T 4 (R-120).

oot Sentencia, NIFA v. MSDIA, Corte Nacional de Justicia (21 de septiembre de 2012), pp. 43-46 (C-203).
692 J. Larrea Holguin, DERECHO CIVIL DEL ECUADOR (2009), p. 64 (RLA-172) (énfasis agregado).
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mientras descartd otras por considerarlas exageradas o infundadas. Este método es coherente
con la ley y la préactica ecuatoriana. Conforme el Profesor Parraguez explica, las normas
sobre el testimonio de peritos permiten que los jueces ecuatorianos tomen una decision mas
alla de las conclusiones de un perito mediante la adicién de sus propias consideraciones o
valoraciones, en especial cuando los principios de la equidad o la proporcionalidad asi lo
exijan®®. A fin de ilustrar este punto, el Profesor Parraguez cita una decisién de 1999 de la
Corte Suprema de Ecuador en la cual la corte decidié que en épocas de alta inflacion, era
necesario agregar otro indicador de compensacién porque los intereses por si solos volverian a
la compensacion carente de sentido®®*. En otro caso, esta vez del afio 1977, la Corte Suprema
de Ecuador debi¢ estimar los dafios resultantes de un accidente automovilistico y tuvo ante si
cinco diferentes informes que cuantificaban el valor del vehiculo de 0% a 75%. La corte, en
gjercicio de su discrecién, concluyd que el vehiculo perdio el 35% del valor original con base
en los siguientes criterios: 1) la persistencia de efectos visibles después de las reparaciones;
2) la probable existencia de otros defectos reales que no eran visibles; 3) los dafios por
concepto de gastos generales por mantener al vehiculo en un garaje durante periodos de
tiempo prolongados; vy, 4) la renuencia del conductor a adquirir un nuevo vehiculo nuevo

luego de haber sufrido un accidente grave®®.

406. Por consiguiente, la apreciacion de la CNJ de los factores de limitacién apropiados
fue un ejercicio similar de su discrecion para imponer un limite de proporcionalidad a los
dafos de NIFA.

407. Los tribunales arbitrales han utilizado un enfoque similar con respecto al laudo de
dafos en la esfera internacional. Desde el punto de vista legal, esta bien establecido que los
tribunales arbitrales internacionales tienen considerable flexibilidad en la solucion de

696

cuestiones sobre compensacion Conforme el Comité Ad hoc expresé en Rumeli Telekom

v. Rapublic of Kazakhstan:

:Zj Segundo Dictamen Pericial de Parraguez, { 40.

Id.
6% L. Holguin, DERECHO CIVIL DEL ECUADOR (2009), p. 64 (RLA-172).
6% Véase v.g., Marvin Roy Feldman Karpa v. United Mexican States, Caso CIADI No. ARB(AF)/99/1,
Laudo (16 de diciembre de 2002) (Kerameus, Bravo, Gantz), 11 195-196 (RLA-158); Archer Daniels Midland
Company and Tate & Lyle Ingredients Americas, Inc. v. United Mexican States, Caso CIADI No.
ARB(AF)/04/5, Laudo (21 de noviembre de 2007) (Cremades, Rovine, Siqueiros T.), 1 279 (RLA-167); Wena
Hotels LTD. v. Arab Republic of Egypt, Caso CIADI No. ARB/98/4, Decision sobre Anulacion (5 de febrero de
2002) (Kerameus, Bucher, Orrego Vicufia), 1 91 (CLM-151); Starrett Housing Corporation, Starrett Systems
Inc., Starrett Housing International Inc. v. The Government of the Islamic Republic of Iran, Caso No. 24, Laudo
No. 314-24-1(14 de agosto de 1987), reimpreso en 16 Tribunal de Reclamaciones entre Irdn y los EE.UU. 112,
1339 (RLA-146).
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En general, se permite a los tribunales una medida considerable
de discrecion para determinar cuestiones relativas a la cuantia.

Esta no es una cuestion que se deba resolver simplemente sobre la
base de la carga de la prueba. A fin de estar seguro, el tribunal
debe estar convencido de que la parte demandante ha sufrido
algunos dafios de acuerdo al encabezado pertinente como
resultado de la violacién por la parte demandada. Pero una vez
que esté convencido de esto, la determinacion de la cantidad
precisa de este dafio es una cuestion para la estimacion informada
del tribunal a la luz de todas las pruebas que tenga a su
disposicion. Esto se acepta ampliamente en la ley municipal®’.

408. Esta discrecion arbitral se ilustro en fecha mas reciente en Yukos Universal Limited
v. The Russian Federation®®. Si bien el tribunal acept6 que las demandantes tienen derecho a
recupera el valor de su inversion y dividendos excluida la causa proxima [“but-for value™],
decidié no otorgar la cuantia de la indemnizacion por dafios solicitada ni determind los dafios
de la manera solicitada por Yukos. El panel no solo orden6 una indemnizacion por dafios
significativamente menor, sino que, al igual que la decision de la CNJ de noviembre de 2014
también rechazo la implementacion de las demandantes de los metodos empleados para
calcular sus pérdidas. Por ejemplo, debido a que el tribunal seleccion6 fechas de valoracion
diferentes, no pudo aplicar directamente las valoraciones de las demandantes o las
correcciones de la demandada del valor del patrimonio de Yukos. Por lo tanto, el tribunal
decidié determinar “el valor de Yukos a las fechas de valoracion pertinentes mediante el
ajuste del valor de Yukos a noviembre de 2007 sobre la base del desarrollo de un indice

699

pertinente” Supuestamente, este método basado en el indice no fue ni propuesto ni

ratificado por las partes’®.

400. De manera similar, el tribunal en Yukos uso las cifras hipotéticas de Flujo de Efectivo
Disponible al Patrimonio como un aproximado para sus dividendos “but-for”. Aun cuando
estas cifras exageraban el monto de los dividendos “but-for” de Yukos (debido a que parte de
éste se habria reinvertido en Yukos y no distribuido a los accionistas), el tribunal no obstante

701

adopto6 este método como punto de partida Luego hizo ajustes a los dividendos “but-for”

con base en tres factores de riesgo: (i) impuestos sobre la renta mas altos, (ii) la politica de

697 Rumeli Telekom A.S. and Telsim Mobil Telekomunikasyon Hizmetleri A.S. v. Republic of Kazakhstan,

Caso CIADI No. ARB/05/16, Decision del Comité ad hoc (25 de marzo de 2010) (Schwebel, McLachlan, Silva
Romero), 11 146-147 (RLA-179).

6%8 Yukos Universal Limited (Isle of Man) v. The Russian Federation, Caso PCA No. 227, CNUDMI
(Energy Charter Treaty), Laudo Final (18 de julio de 2014) (Fortier, Poncet, Schwebel) (“Yukos (2014)”) (RLA-

198).

099 Id., 1 1788.

700 Citacion Judicial (29 de noviembre de 2014), 11 417-418 (RLA-201).
o Id., 1 422.
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dividendos de la compaiiia, y (iii) la “estructura compleja y confusa establecida por las

Demandantes” %2,

Sin embargo, ninguno de estos factores habia sido abordado por las
partes’®. Al igual que la decision de la CNJ de noviembre de 2014, el tribunal en Yukos
consider6 apropiado imponer algunos limites de proporcionalidad a los dafios de las

demandantes.

410. Como corolario de su discrecion, un tribunal podra también tomar en consideracién

principios equitativos en la determinacién de la cuantia’.

Dichas consideraciones podran
reflejarse a través de ajustes a los montos resultantes. Esto se reconocio en Phillips
Petroleum v. Iran en el cual el IUSCT expresd: “La necesidad de esos ajustes es entendible,
pues la determinacion del valor por parte de un tribunal debe tomar en cuenta todas las

circunstancias pertinentes, incluidas las consideraciones equitativas”®.

411. Por consiguiente, la decision de la CNJ de noviembre de 2014 es coherente con las
practicas de los tribunales internacionales. La CNJ ejercio su amplio margen de apreciacion
al poner limites de proporcionalidad a la indemnizacion de dafios a NIFA con base en las

pruebas que tenia a su disposicion.

V. La decision de la Corte sobre la solicitud de
aclaracion presentada por Merck fue totalmente
apropiada

412. El 13 de noviembre de 2014, un dia después que la CNJ habia emitido su sentencia
final, Merck presentd un escrito adicional en el cual solicitaba que la corte corrigiese
supuestos errores en el calculo de dafios’®. La CNJ rechazé esta solicitud el 10 de diciembre
de 2014™. Merck argumenta que la “negativa” de la CNJ “a cambiar el curso” demuestra
que ésta no es una corte comprometida con el imperio de la ley’®. Méas que una correccién de

errores, la solicitud de Merck invitaba a la CNJ a reconsiderar o cambiar su decision por

702 Yukos (2014), 11 1803-1810 (RLA-198).

703 Citacion Judicial (29 de noviembre de 2014), 1 432 (RLA-201).

704 Véase, v.g., Government of the State of Kuwait v. American Independent Oil Company (AMINOIL),
Laudo Final (24 de marzo de 1982) reimpreso en 21 ILM 876 (1982), 1 78 (RLA-142); Amoco Int’l Finance
Corp. v. Islamic Republic of Iran, Laudo (14 de julio de 1987), 15 Tribunal de Reclamaciones entre Iran y los
EE.UU. 189 reimpreso en 27 ILM 1314 (1988), 1 220 (RLA-145); Técnicas Medioambientales Tecmed, S.A. v.
United Mexican States, Caso CIADI No. ARB (AF)/00/2, Laudo (29 de mayo de 2003) (Grigera Naon,
Fernandez Rozas, Verea), 1 190 (RLA-159); Compafiia del Desarrollo de Santa Elena S.A. v. The Republic of
Costa Rica, Caso CIADI No. ARB/96/1, Laudo Final (17 de febrero de 2000) (Fortier, Lauterpacht, Weil), { 92
(RLA-156).

705 Phillips Petroleum Co. Iran v. Islamic Republic of Iran and National Iranian Qil Co., Laudo No. 425-
39-2 (29 de junio de 1989), 21 Tribunal de Reclamaciones entre Iran y los EE.UU. 79, { 112 (RLA-148).

706 Réplica Suplementaria de la Demandante, ] 91.

o7 Id. 1 92.

708 Id., 1 93.
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completo. En consecuencia, la CNJ consideré que la solicitud de Merck carecia de todo
fundamento juridico porque la sentencia era clara, estaba debidamente motivada y se basé en
la ley, la doctrina y la jurisprudencia™. Por lo tanto, la decisién de la CNJ de negar la

solicitud de Merck de aclaracion fue totalmente apropiada.
Vi. Conclusién

413. La decisiéon de la CNJ de limitar los dafios de NIFA a un conjunto de indicadores
econdémicos derivados de la informacion en el expediente fue razonable. Aunque la CNJ
sostuvo correctamente que NIFA tenia derecho a lucro cesante por la pérdida de oportunidad,
determiné que el lucro cesante de NIFA en conformidad con el célculo del sefior Cabrera era
exagerado. En ejercicio de su amplia discrecion para evaluar las pruebas en el expediente,
incluidos los informes periciales, la CNJ vio el informe del sefior Cabrera como una
referencia para la cuantificacion de dafios. En consecuencia, la CNJ recurri6 al principio de la
proporcionalidad en derecho constitucional para llegar a un limite razonable a la recuperacion
del lucro cesante y fall6 a favor del pago a NIFA de la suma de US $7,7 millones sobre la
base de las ventas de NIFA y la pérdida en ventas correspondientes al afio 2003, el precio no
pagado de la planta, y los gastos generales de NIFA efectuados durante las negociaciones.
Este método fue razonado, racional y totalmente coherente con la ley y la practica
ecuatorianas. Por lo tanto, estuvo comprendido perfectamente en el rango de los resultados de
dafios juridicamente posibles y, por consiguiente, no puede considerarse como una

denegacion de justicia.

3. Merck tuvo oportunidad plena y justa de presentar su caso ante la
CNJ, y ninguno de los defectos procesales que Merck alega
constituye una denegacion de justicia

414. El argumento de Merck concerniente a los defectos procesales en la decision de la
CNJ de noviembre de 2014 se basa en el mismo tipo de distorsiones manifiestas que
impregnan sus argumentos en el sentido que la CNJ aplicara errobneamente la ley al
pronunciar su decision. Merck ataca la decision en dos frentes: Primero, asevera que “no
tenia conocimiento de que podia hallarsela responsable” debido a responsabilidad civil
precontractual porque “NIFA nunca planted la responsabilidad civil precontractual como una
posible base para su reclamo” y “nunca invocé las disposiciones en la ley escrita [los
Articulos 721y 1562 del Cddigo Civil] de acuerdo con los cuales la CNJ hallé responsable a

709 Decisién de la CNJ sobre la Solicitud de Aclaracion presentada por NIFA, PROPHAR v. MSDIA, Corte
Nacional de Justicia (10 de diciembre de 2014) (C-295).
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MSDIA”™°. Por lo tanto, ésta argumenta, se la “privé de la oportunidad de ser escuchada
sobre la cuestion de si esas leyes escritas en realidad crean una base para imponer
responsabilidad civil precontractual y si la conducta de MSDIA violé alguna obligacion

creada por dichas leyes” ™

. Conforme se demostrd con anterioridad, este argumento se basa
en una descripcion falsa de la base de la decision de la CNJ. Ademas, al igual que con el
argumento casi idéntico de Merck concerniente a la decision de septiembre de 2012 en el
sentido gque ésta no tenia “ningln conocimiento” de que se pudiera hallarla responsable por
competencia desleal, esto también se desmiente en virtud del expediente de los procesos en
los tribunales inferiores, durante los cuales Merck no solo estuvo sobre aviso en cuanto a que
los reclamos de PROPHAR podian interpretarse como planteamientos basados en la
responsabilidad civil precontractual y la obligacion de una parte de conducirse de buena fe
durante las negociaciones contractuales, pero argumento y obtuvo pruebas sobre esa base de

la responsabilidad civil.

415. Segundo, Merck alega que el “principio dispositivo” de la Ley de Casacion de
Ecuador limité la jurisdiccion de la CNJ a “errores que las partes alegaron en sus respectivas
Peticiones de Casacion” y fue asi debido a que “ni MSDIA ni NIFA solicitaron en sus
peticiones de casacion que la CNJ decidiese sobre un reclamo por responsabilidad

""12  Esta aseveracion, la cual

precontractual, [...] la CNJ no tenia jurisdiccion para hacerlo
Merck recicla a partir de un argumento similar contra la decision de septiembre de 2012, se
baso6 en una flagrante descripcion falsa del procedimiento y la jurisdiccion de la CNJ por parte
de Merck asi como de un perito que testificd en apoyo de su Memorial, pero quien — por
razones que se analizan mas adelante — no declaré como testigo en apoyo de la Réplica o la
Réplica Suplementaria de Merck. También es directamente contraria a la propia descripcién
de Merck del procedimiento y la jurisdiccion correctos de la CNJ en la Corte Constitucional

en su respaldo a la decision de la CNJ de septiembre de 2012.

a. Merck tuvo conocimiento durante todo el litigio que la
responsabilidad civil precontractual y la violacién de la
buena fe fueron bases de los reclamos de PROPHAR, y tuvo,
y aprovechd la oportunidad plena y justa de defenderse
contra estos

416. Merck fundamentd su argumento de que la CNJ le negara justicia a través de errores

procesales en su aseveracidbn — un argumento que se demostrdé previamente que era

710 Réplica Suplementaria de la Demandante, 1 43, 44.

o Id., 1 45.
2 Réplica Suplementaria de la Demandante, 1 55-57.
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sencillamente incorrecto — en el sentido que la CNJ basara su decision de noviembre de 2014
en “una nueva teoria de la responsabilidad legal” basada en la responsabilidad precontractual
y los Articulos 721 y 1562 del Codigo Civil de Ecuador. Como resultado, Merck argumenta,
la CNJ “privé de una oportunidad de ser escuchada sobre la cuestion de si esas leyes en
realidad crean una base para imponer responsabilidad precontractual y si la conducta de

MSDIA viol6 alguna obligacion creada por esas leyes” ™.

Por lo tanto, “la imposicion por
parte de la CNJ de responsabilidad sobre una base juridica que la parte demandante no invocé
y en cuanto a la cual no se ha otorgado a MSDIA la oportunidad de ser escuchada es una

denegacién de justicia” ™.

417. La aseveracion de Merck de que “no tenia conocimiento” de que podia hallarsele
responsable en los términos de los Articulos 721 y 1562 y por razones de responsabilidad
precontractual es el mismo tipo de argumento engafioso que ésta tratd de imponer a este
Tribunal alegando que la decisién de la CNJ de septiembre de 2012 se basara “Unicamente”
en el Articulo 244(3) de la Constitucion de 1998. Primero, como Merck sabe pero una vez
mas estid ocultando a este Tribunal, la decision de la CNJ de noviembre de 2014 se
fundament6 en los Articulos 2214 y 2229 del Cddigo Civil de Ecuador, los cuales PROPHAR
citd como razones para sus causas de accion contra Merck y rigen la responsabilidad civil por
conducta torticera en Ecuador. Merck no podia haber sido sorprendida de haber sido hallada
responsable por razones que PROPHAR habia citado en su denuncia. Ademaés, conforme se
demostro con anterioridad y en la propia decision de noviembre de 2014, la CNJ citd los
Articulos 721 y 1562 mediante analogia como pruebas de la existencia de una obligacién con
respecto a una parte en una negociacion de conducirse de buena fe, no como las razones para
determinar que Merck es responsable con respecto a PROPHAR por una violacion de la

buena fe durante las negociaciones contractuales de las partes.

418. Segundo, Merck alega que “no tenia conocimiento de que pudiera hallarsele
culpable” por razones de responsabilidad precontractual” y por lo tanto fuera “privada de una
oportunidad de ser escuchada sobre la cuestion” porque “NIFA nunca planteé la
responsabilidad precontractual como una posible base para su reclamo” y planted los
Articulos 721 6 1562. Esta alegacion es falsa, conforme lo prueba el expediente de los
procesos en los tribunales inferiores y la peticion de casacion de Merck. La “notificacion” de
Merck de que se la habia acusado de mala fe durante sus negociaciones con PROPHAR para

la venta de su planta — la caracteristica de un reclamo por ilicito extracontractual basado en

s Id., 1 45.
714 |d.
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responsabilidad precontractual — comenz6 con la denuncia de PROPHAR. Esa denuncia
alegaba que PROPHAR habia creido que Merck estaba actuando con transparencia y buena fe
durante las negociaciones; sobre esa base, PROPHAR habia demorado otros planes para
incrementar su capacidad de produccion; pero que Merck actud con engafio para demorar su
expansion en el mercado por imponer en un momento tardio en las negociaciones una nueva
condicion que, durante un periodo de cinco afios, PROPHAR no produjese farmacos
genéricos en la planta que competirian con los farmacos genéricos distribuidos por Merck en

Ecuador™,

En respuesta, Merck neg6 haber actuado en forma negligente en algiin momento;
haber terminado de manera negligente o fraudulenta las negociaciones con la intencion de
causar dafio a PROPHAR; y que PROPHAR no habia probado que Merck haya actuado de

mala fe 0 que ésta haya sido perjudicada’™®.

419. El expediente demuestra que, durante todo el desarrollo de los procesos en los
tribunales inferiores, Merck se defendié con vigor contra las alegaciones de PROPHAR de
mala fe, lo cual incluy6 especificamente el argumento de que ésta no era culpable debido a
responsabilidad precontractual. Por ejemplo, en el proceso en el Tribunal de Primera
Instancia, Merck presentd por lo menos cinco escritos separados que argumentaban que ésta
no habia actuado en forma negligente, fraudulenta o de otro modo de mala fe durante las
negociaciones™”’. Por su parte, PROPHAR present6 por lo menos tres escritos separados que
argumentaban que Merck era responsable legalmente con respecto a ésta por razones de
responsabilidad precontractual y que su conducta debia ser sancionada de acuerdo al derecho

sobre ilicito civil extracontractual; es decir, las secciones 2214 y 2229 del Cédigo Civil .

420. Los procesos en el Tribunal de Primera Instancia culminaron en la decision del 17 de
diciembre de 2007. En esa decision, el Tribunal de Primera Instancia determind que Merck
habia actuado con falta de transparencia y engafio durante sus negociaciones con PROPHAR
y era responsable con respecto a PROPHAR de acuerdo (entre otras disposiciones del Codigo)
a los Articulos 2214 y 2229 del Codigo Civil. Como una de las bases para su dictamen, el

tribunal determind que “si una de las partes [en las negociaciones] no ha actuado de buena fe,

s Denuncia de NIFA, NIFA v. MSDIA, Tribunal de Primera Instancia (16 de diciembre de 2003), 11 d), n)
(C-10).

76 Contestacion de MSDIA, NIFA v. MSDIA, Tribunal de Primera Instancia (23 de enero de 2004), pp.
PDF 10-12 (C-140).

n Escrito de MSDIA, NIFA v. MSDIA, Tribunal de Primera Instancia (20 de marzo de 2007) (R-149);
Escrito de MSDIA, NIFA v. MSDIA, Tribunal de Primera Instancia (6 de febrero de 2007) (R-148); Escrito de
MSDIA, NIFA v. MSDIA, Tribunal de Primera Instancia (4 de septiembre de 2006) (R-146); Escrito de MSDIA,
NIFA v. MSDIA, Tribunal de Primera Instancia (2 de julio de 2004) (R-143).

8 Escrito de MSDIA, NIFA v. MSDIA, Tribunal de Primera Instancia (18 de octubre de 2006) (R-147);
Escrito de MSDIA, NIFA v. MSDIA, Tribunal de Primera Instancia (20 de abril de 2007) (R-150).
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la parte afectada podra solicitar que se la indemnizase por dafios y perjuicios que se le ha
causado, porque la buena fe debe estar presente en todas las relaciones entre las partes, y este
principio puede encontrarse en el Articulo 1562 del Cddigo Civil” y lleg6 ademas a vincular

esa obligacion especificamente con la responsabilidad precontractual "*°.

421. Merck sabia con certeza, entonces — es decir, durante todo el procedimiento en el
Tribunal de Apelaciones en 2008-2011 y cuatro afios antes de que ésta iniciara los procesos en
la CNJ — que podia ser considerada responsable con respecto a PROPHAR por razones de
responsabilidad precontractual por una violacion de la buena fe en su conducta durante las
negociaciones contractuales de las partes. También estuvo sobre aviso de que el Articulo
1562 del Cddigo Civil podia servir como una fuente para un analisis de una corte de la
existencia de la obligacion de buena fe y la responsabilidad precontractual. Ademaés, Merck
tuvo y utilizé una “oportunidad” plena “de ser escuchada sobre” esas cuestiones en los
procesos en el Tribunal de Apelaciones y para “defenderse” de esa posible responsabilidad.
Redobl6 sus intentos de demostrar que habia actuado de buena fe durante las negociaciones
con PROPHAR mediante, por ejemplo, la presentacion de por lo menos cinco cuestionarios a
testigos en los cuales les solicitaba proveyesen su testimonio sobre si ésta habia actuado de
buena fe durante sus negociaciones con PROPHAR . Merck también presenté por lo menos
cuatro escritos en los cuales argument6 de manera diversa que ésta no habia actuado de mala
fe en las negociaciones contractuales, que la doctrina de responsabilidad precontractual no
existia en Ecuador, que en todo caso no era responsable de acuerdo a esa doctrina, y que las
decisiones del Tribunal de Primera Instancia a ese respecto estaban en un error’?*. De manera
similar, PROPHAR presentd por lo menos tres escritos durante los procesos en el Tribunal de
Apelaciones, en los que abordaba cuestiones de la conducta de mala fe de Merck durante las

e Sentencia, NIFA v. MSDIA, Tribunal de Primera Instancia (17 de diciembre de 2007), p. PDF 12 (C-3)..
La traduccion de Merck al inglés del término equivalente a “responsabilidad precontractual” en el fragmento
pertinente en la p. 12 de C-3 es “fault in contracting”. Sin embargo, el original en espafiol usa culpa en
contrahendo, la cual es el equivalente en espariol de “pre-contractual liability”.

720 Peticion de MSDIA, NIFA v. MSDIA, Tribunal de Apelaciones (5 de junio de 2009 a las 11:46 a.m.) (R-
154); Peticion de MSDIA, NIFA v. MSDIA, Tribunal de Apelaciones (5 de junio de 2009 a las 11:48 a.m.) (R-
155); Peticién de MSDIA, NIFA v. MSDIA, Tribunal de Apelaciones (5 de junio de 2009 a las 11:49 a.m.) (R-
156); Peticion de MSDIA, NIFA v. MSDIA, Tribunal de Apelaciones (5 de junio de 2009 a las 11:51 a.m.) (R-
157).

72 Escrito de MSDIA, NIFA v. MSDIA, Tribunal de Apelaciones (16 de septiembre de 2010) (R-166);
Escrito de MSDIA, NIFA v. MSDIA, Tribunal de Apelaciones (sin fecha) (R-200); Escrito de MSDIA, NIFA v.
MSDIA, Tribunal de Apelaciones (11 de marzo de 2011) (R-173); Escrito de MSDIA, NIFA v. MSDIA, Tribunal
de Apelaciones (11 de mayo de 2010) (R-164).
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negociaciones, la responsabilidad precontractual, y la obligacion de Merck de compensarla

por esas razones’.

422.  Ademas, durante los procesos en el Tribunal de Apelaciones, el perito nombrado por
la corte, doctor Ignacio de Ledn, presento dos informes en los cuales €l concluia no solo que
la responsabilidad precontractual existe bajo la ley ecuatoriana, sino también que ésta existe
en parte porque “de acuerdo al articulo 1562 del Cédigo Civil, las partes [es decir, PROPHAR
y Merck] estaban obligadas a observar una conducta de buena fe durante las negociaciones

1723

preliminares Un segundo perito nombrado por la corte, doctor Carlos Guerra, concluyo

gue Merck habia incurrido en responsabilidad precontractual debido a sus esfuerzos para

impedir que PROPHAR compitiera con ésta’®.

423. Si fueren necesarias mas pruebas del “conocimiento” de Merck en cuanto a que la
responsabilidad precontractual habia estado en cuestién en los procesos en los tribunales
inferiores y que ésta habia tenido una oportunidad de defenderse contra esas cuestiones, la
peticion de casacion presentada por Merck planted la responsabilidad precontractual y la
conducta de mala fe durante las negociaciones contractuales como una razon con base en la
cual se la habfa hallado responsable de indemnizar a PROPHAR'®. Su intento en su Réplica

de minimizar el hecho cuando dijo que “menciond la responsabilidad precontractual” en su

r22 Escrito de MSDIA, NIFA v. MSDIA, Tribunal de Apelaciones (8 de octubre de 2008) (R-151); Escrito
de MSDIA, NIFA v. MSDIA, Tribunal de Apelaciones (10 de mayo de 2010) (R-163); Escrito de MSDIA, NIFA
v. MSDIA, Tribunal de Apelaciones (14 de marzo de 2011) (R-174).

723 Informe de Ignacio de Ledn, NIFA v. MSDIA, Tribunal de Apelaciones (17 de febrero de 2010), p. 18
(C-24); véase también id., pp. 16-24. En la nota a pie de pagina 49 de su Réplica Suplementaria, Merck
describe erroneamente al doctor de Leon como si concluyera que “no habia ninguna doctrina de responsabilidad
precontractual en Ecuador”. A su vez, el doctor de Ledn concluyd exactamente lo opuesto, en las paginas 17-18
y 21 de su Primer Informe, conforme se indico previamente. Mas tarde, como parte de su Segundo Informe, el
doctor de Ledn tomé preguntas de Merck, las cuales le preguntaban a él si “existe en Ecuador una norma
explicita y concreta que establezca la responsabilidad derivada de la culpa in contrahendo [es decir, la
responsabilidad precontractual] en la fase previa a la formalizacién de un contrato, tal como si existe en otros
sistemas juridicos que se indican en el informe pericial”, es decir, una disposicién en el Cddigo. El doctor de
Ledn responde “no” a esta pregunta, pero al final de su Segundo Informe Pericial, él ratificé su Primer Informe
“en todas y cada una de sus partes” con lo cual dejé la conclusion de su Primer Informe de la existencia de
responsabilidad precontractual en Ecuador intacta. Véase Informe Suplementario de Ignacio Luis de Ledn
Delgado, NIFA v. MSDIA, Tribunal de Apelaciones (20 de julio de 2010), pp. 19, 21 (C-284) (énfasis agregado)..
724 Informe de Carlos Guerra Roman, NIFA v. MSDIA, Tribunal de Apelaciones (14 de febrero de 2011), p.
76 (C-32).

% Réplica Suplementaria de la Demandante, 56, nota a pie de pagina 49. Conforme se explica a
continuacion, el propdsito de la peticidn de casacion de Merck era indicar sus razones para que la CNJ casase, 0
anulase la decision del Tribunal de Apelaciones en conformidad con lo que dispone el Articulo 3 de la Ley de
Casacion. No es un argumento acerca de cdmo, si la CNJ anulara la decision del Tribunal de Apelaciones, la
CNJ debia proceder para volver a decidir sobre la denuncia de PROPHAR Yy la contestacion de Merck a dicha
denuncia, a la luz de las pruebas desarrolladas durante los procesos en los tribunales inferiores. Sin embargo, la
peticion de casacion de Merck es prueba contundente, como un registro de su conocimiento de la responsabilidad
precontractual y de si ésta habia actuado de buena fe, o mala fe, estaba en cuestion en el caso, incluso en el caso
de que la CNJ llegare a anular la decision del Tribunal de Apelaciones y volviera a decidir el caso.
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726 no sirve de nada. Conforme se demuestra mas

peticién de casacion “solo de casualidad
adelante, Merck argumento la cuestion de la responsabilidad precontractual en su peticion de
casacion, como parte de su argumento de que el Tribunal de Apelaciones no considerd
debidamente las pruebas y debid haber aceptado la conclusion del perito nombrado por la
Corte, doctor de Ledn, de que ésta no era responsable en cuanto a PROPHAR debido a

responsabilidad precontractual .

Tambien argumento que no habia ninguna prueba en los
procesos en las cortes inferiores que demostrara que su conducta durante las negociaciones
con PROPHAR constituyera mala fe, un elemento de un reclamo basado en responsabilidad
precontractual y que el Tribunal de Apelaciones no habria determinado que ésta habia actuado
de mala fe si la Corte hubiera considerado debidamente todas las pruebas que constan en el

expediente’?,

424. En sintesis, Merck ha fracasado por completo en demostrar que no ha tenido “ningun
conocimiento” de que podia hallarsele responsable con respecto a PROPHAR debido a
responsabilidad precontractual o que no tuvo una oportunidad de defenderse de dicha
responsabilidad. Al contrario, el expediente de los procesos en los tribunales inferiores
demuestra exactamente lo contrario asi como la falta de fundamento del argumento de Merck
en cuanto a que los argumentos de PROPHAR relativos a la defensa de la competencia le
impidieran reunir pruebas sobre si ésta habia ejercido una conducta de mala fe durante las
negociaciones de las partes y si era responsable con respecto a PROPHAR por razones de

responsabilidad precontractual.

b. Al contrario de las declaraciones falsas de Merck, la CNJ
aplico el procedimiento apropiado al imponer
responsabilidad con base en la responsabilidad
precontractual, y tenia la competencia para hacerlo

425. Merck asevera que de acuerdo al principio “dispositivo”, la jurisdiccion de la CNJ se
limita a “decidir sobre causas de accion establec[idas] por el Articulo 3 de la Ley de Casacion
y los errores que alegan las partes en sus respectivas Peticiones de Casacion”’?. En apoyo de
esa proposicion, Merck se basa en dos fuentes. Primero, cita el testimonio del doctor Carlos
Humberto Paez Fuentes, abogado ecuatoriano que testificé en apoyo del argumento en el

Memorial de Merck de que ésta no tenia “ningln conocimiento” de que se podria hallarla

726 Réplica Suplementaria de la Demandante, { 56.

et Peticidn de Casacion Presentada por MSDIA, NIFA v. MSDIA, Tribunal de Apelaciones (13 de octubre
de 2011), 1 120 (C-198).

728 Id., 11 103, 126.

2 Réplica Suplementaria de la Demandante, { 55.
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responsable en el primer proceso ante la CNJ debido a competencia desleal *°. De acuerdo al
doctor Paez Fuentes, la decision de la CNJ de septiembre de 2012 estuvo “restringida por el
‘principio dispositivo’ [...] [el cual] impide que el juez decida sobre asuntos que han sido
planteados por las partes” en sus peticiones de casacion’®. EIl doctor Paez Fuentes dice
ademas que “en los procesos de NIFA v. MSDIA, ninguna parte enumerd como base de sus
peticiones de casacion el hecho que el [Tribunal de Apelaciones] no decidi6 sobre el fondo de
un reclamo en elque se alegaba competencia desleal” y, debido a eso, “la CNJ viol6 la Ley de
Casacion y el principio dispositivo al hallar a MSDIA responsable por actos de competencia

1732

desleal Merck también cita una decision de 1996 de la Corte Suprema de Ecuador (la

predecesora de la CNJ), Gerente de la Cooperativa de Educadores de ElI Oro v. Rebeca

733

Minuche ™, tambiéen citada en la opinion del doctor Paez fuentes, la cual Merck describe

como si estableciera que “la jurisdiccion de la CNJ se limita a resolver las razones especificas

"7 Sobre esa base, Merck

para la casacion presentada a su consideracion por las partes
aplica la opinion del doctor Paez Fuentes con respecto a la competencia desleal a su
aseveracion actual con respecto a la responsabilidad precontractual, para concluir que “debido
a que ninguna parte solicitd que la CNJ decidiese sobre un reclamo de responsabilidad

precontractual, la CNJ no tenia jurisdiccion para hacerlo” .

426. Este argumento es completamente falso por maltiples razones, de las cuales no es la
menos importante que si Merck hubiera creido en realidad que la CNJ no tenia jurisdiccién
para haber pronunciado una decision basada en la responsabilidad precontractual, ésta habria
presentado un recurso ante la Corte Constitucional por una violacion de su derecho al debido
proceso para hacer que un juez competente conociese de su caso’*®, lo cual — una vez mas —
ésta habria hecho. Esto solo se refuerza por el hecho de que, en su Réplica Suplementaria,
Merck relega su argumento de “ausencia de jurisdiccion” a una simple ocurrencia tardia de

tres parrafos para su argumento igualmente inventado de que la decision de noviembre de

730 Conforme se advirti6é anteriormente, Merck no presenté una opinién del doctor Paez Fuentes en apoyo

de su Réplica o su Réplica Suplementaria, aun cuando Ecuador puso su testimonio en cuestion en su Memorial
de Contestacion. Tal vez eso se debe, en su opinién, a que el doctor Paez Fuentes testificé que “El Articulo 15
de la Ley de Casacién prohibe [que la CNJ acepte nuevas pruebas” durante un proceso que tiene ante si, con lo
cual confirma que, al presentar el memorando de junio de 2012 en el cual priva a Cristian Augusto Cabrera de la
certificacion como perito en dafios, la propia Merck cre6 las condiciones que condujeron a la anulacion por parte
de la Corte Constitucional de la decision de la CNJ de septiembre de 2012. Véase Dictamen Pericial de Carlos
Humberto P&ez Fuentes (1 de octubre de 2013) (“Dictamen Pericial de Paez Fuentes™), 1 21..

s Id., 118.

732 Id., 1 22.

s Gerente de la Cooperativa de Educadores de EI Oro v. Rebeca Minuche, Corte Suprema de Justicia,
Juzgado Primero de lo Civil y Mercantil (26 de julio de 1996), pp. 10-11 (CLM-197).

734 Réplica Suplementaria de la Demandante, { 55.

7% Id., 1 57.

736 Primer Informe Pericial de Guerrero, 1 17(a).
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2014 constituyera una denegacion de justicia porque ésta no “tuvo ningun aviso” de que podia
hallarsele responsable con respecto a PROPHAR por razones de responsabilidad

precontractual.

427. Tal como ha ocurrido con casi todos los demas argumentos planteados por Merck en
este arbitraje, sus declaraciones en la Corte Constitucional condenan al fracaso a su
argumento de “falta de jurisdiccién” y corroboran no solo que ésta no cree en ese argumento,
sino también que debe saber que éste es falso. Peor aun, es la misma conducta que Merck

acusd a PROPHAR de tratar de perpetrar en la Corte Constitucional; es decir, confundir de

» Y que

manera intencional el proceso de la CNJ a fin de engafiar a la Corte Constitucional ™’

Merck ahora trata de perpetrar en este Tribunal.

428. En su escrito de 3 de abril de 2013 ante la Corte Constitucional, Merck se empefio en
establecer que un proceso ante la CNJ consta de dos fases — una fase inicial de casacién y, si
la CNJ casa; es decir, anula, el caso basada en las razones que se argumenta en una de las
peticiones de casacidn de una de las partes, una segunda fase en la cual la CNJ actda como un
tribunal de tercera instancia, equivalente a un tribunal de primera instancia, para resolver los
reclamos y las defensas originales de las partes a la luz de las pruebas en el expediente en las
cortes inferiores. Merck explic en detalle que la fase de casacion inicial ante la Corte

|738

Constitucional ", en apoyo de su argumento que, en la decision de la CNJ de septiembre de

2012, la CNJ aplicé el procedimiento apropiado durante esa fase y, por consiguiente, no viold
el derecho de PROPHAR a una defensa porque un “derecho a una defensa” no se aplica a la
fase de casacion. Conforme Merck expone, citando y transcribiendo citas de un analista sobre
la ley de casacion en materia civil en Ecuador y una decisién previa de la Corte
Constitucional, la fase de casacion es un debate entre la decision de los tribunales inferiores y
la ley, en la cual la CNJ determina si la decision esta en conformidad con la ley, y no es una
determinacidn de los reclamos y defensas respectivas de las partes:

Con respecto a la naturaleza de la apelacion en casacion.- El
doctor Santiago Andrade Ubidia, en su articulo “La Casacion
Civil en Ecuador”, analiza la cuestion de la casacion civil como
tercera instancia judicial y, entre otras cosas dice: “... C) la
casacion en materia civil interrumpe el curso normal del proceso
con respecto a la decision apelada, pues en realidad es un nuevo
proceso, el cual cambia los propositos del proceso original: es un
debate entre la decisién y la ley, tal como se la define usualmente,
y los propositos del procedimiento original no se analizan. En

s “El argumento [de PROPHAR] demuestra [...] [su] clara intencién de inducir a error a la Corte [...]")

738 Id., 19 137-142.
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cambio, en la tercera instancia el proceso no se interrumpe, dado
que el propésito de la revisidn de la corte en la tercera instancia
es el mismo que el proposito original del reclamo y la respuesta.

Como podemos apreciar en el material citado, no se deberia
confundir la casacion con un procedimiento judicial ordinario,
puesto que éste tiene sus propias particularidades y sus propios
propdsitos. Esta Corte Constitucional ha sostenido con respecto a
la naturaleza de la casaciéon que: “La palabra “casar” se deriva
del latin casare, que significa revocar o anular. Por su parte,
‘casacion’ proviene de la palabra francesa cassation, derivada a
su vez de cassar, la cual significa anular, romper o violar, y como
tal se refiere a una apelacion extraordinaria que busca anular
una decisioén judicial que contiene u a interpretacion incorrecta
de la aplicacion de la ley o que ha sido emitida en el curso de un
procedimiento que no ha cumplido las formalidades legales
pertinentes. La decision es emitida por un tribunal de justicia
superior y, en general, de la mas alta autoridad, como, por
ejemplo, en nuestro pais, la ex Corte Suprema de Justicia, y la
actual Corte Nacional de Justicia. Los principales objetivos de
esta apelacion son: obtener la correcta aplicacion de la ley por
parte de varios tribunales, como una garantia de la seguridad y
certeza judicial, y una interpretacion coherente de la ley a través
de un solo 6rgano judicial, estableciendo su jurisprudencia”. La
casacion crea un debate entre la decision [del tribunal inferior] y
la ley, no entre las partes y sus reclamos. Busca asegurar que la
decision sea acorde con el orden juridico, y los intereses privados
de las partes en los procesos son tangenciales a su proposito.
Tiene la finalidad de ser una revision o examen de la decision a la
luz de las normas judiciales pertinentes, y por lo tanto actia como
un verdadero control de la legalidad de la decisién [de los
tribunales inferiores]. Esto es de suma importancia dado que
normalmente el derecho a una defensa, cuya omision daria lugar
al estado de “indefension” de la parte perjudicada, se origina
durante el curso de un procedimiento cuando los adversarios son
las partes en el mismo, y el propdsito del procedimiento es
determinar y proteger, segln sea el caso, los derechos subjetivos
de dichas partes.

El caso de la casacion es distinto y, como consecuencia, se lo trata
de manera diferente. En otras palabras, los propositos y la
aplicacion del derecho a una defensa, como parte del debido
proceso, en el analisis y la solucion de una apelacion en casacion
son distintos de las consideraciones que se toman en cuenta en un
procedimiento de apelacion o en un proceso judicial ordinario.

L]

Conclusién: La casacion no es un recurso destinado a decidir
entre las posiciones de las partes, sino determinar si la decision
[del tribunal inferior] cumple con las normas judiciales. Por lo
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tanto, el derecho a una defensa en el sentido tradicional no es

aplicable en una casacion’.

429. Conforme explica el testigo de Merck, doctor Paez Fuentes — en esta instancia,
correctamente — la fase de casacidn que Merck describe en los fragmentos anteriores tomados
de sus argumentos ante la Corte Constitucional se rigen por el Articulo 3 de la Ley de
Casacion, la cual especifica las razones exclusivas en las cuales puede basarse una peticion de
casacion y las Unicas razones por las cuales la CNJ podra casar, o anular, la decision de los
tribunales inferiores por violaciones sea del debido proceso o de una mala aplicacion de la
|ey74o.

430. En otras partes en el mismo escrito ante la Corte Constitucional en el cual ésta
explicd la fase de casacion inicial, Merck explica que, si la CNJ casa la decision de los
tribunales inferiores, ésta entra en la segunda fase de un proceso en la CNJ, y actta como el
equivalente a un tribunal de primera instancia, resuelve el caso de acuerdo al Articulo 16 de la
Ley de Casacion (es decir, no el Articulo 3) basada en la denuncia de la parte demandante [en

este caso de PROPHAR] y las pruebas de los procesos en los tribunales inferiores:

El Articulo 16 de la Ley de Casacion establece que: “Si la Corte
Suprema de Justicia determinare que una apelacion es admisible,
ésta aceptard la decision u orden respectiva para revision y
emitira su propia decision en lugar de la decisién revisada y
basada en el fondo de los hechos establecidos en dicha decision u
orden”. Es decir, la Sala Especial correspondiente de la Corte
Nacional, si estuviere dentro del alcance de su revision legal de la
decision, determina que dicha decision no esta en conformidad
con los principios juridicos y decide revocarla — es decir, anularla
— la decision de la Corte de Casacion debe “tomar el lugar™ de
la decision original, y a este respecto, la Corte de Casacidn debe
actuar temporalmente como un tribunal ordinario.

Como un tribunal ordinario, la Sala Especial respectiva de la
Corte Nacional debe emitir una decision, y a este respecto, su
Unica limitacion es el “fondo de los hechos que se presenta en la
decision u orden [del tribunal inferior]”, lo cual implica
necesariamente una revision de las pruebas — cual prueba se
considera entre los hechos del caso — en aplicacion de las reglas
de las pruebas que se especifican en las normativas legales de los
tribunales inferiores.

L]

Después de haber anulado la decisién del tribunal de apelaciones,
la corte analizé las pruebas, resumiendo los conceptos juridicos

739 Id., 19 137-139, 142 (se han agregado algunos énfasis).
740 Dictamen Pericial de Paez Fuentes, {1 13-14.
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pertinentes y explicandolos con la doctrina y relacionandolos con
las normas a las cuales la parte demandante se refirié en su
denuncia. Por lo tanto Prophar no podré alegar que el enfoque de
la Corte Nacional de Justicia no sea coherente con el fondo del
proceso, incluidos los hechos que se analizaron en la decision,
pues la solucion del caso se explica de acuerdo con los principios
juridicos que la parte demandante invoc6 en su denuncia. La
decision establece que estos principios estan dentro del marco
doctrinal de la competencia desleal y las reglas que, en opinion de
los jueces, la conducta de MSD constituyé un acto civil cuasi
ilicito en conformidad con los articulos 2214 y 2229 del Cddigo
Civil [...]"*%

431. Al contrario del argumento de Merck sobre la “falta de jurisdiccion”, entonces, ni el
Articulo 3 de la Ley de Casacion, el “principio dispositivo” que surge de éste, ni lo que Merck
y PROPHAR argumentaron en sus peticiones de casacion tienen nada que ver con la
jurisdiccion de la CNJ para decidir los reclamos de PROPHAR una vez que la CNJ haya
determinado que la decision del Tribunal de Apelaciones de 23 de septiembre de 2011 debe
ser casada, y procedié a decidir de nuevo la diferencia de las partes de la misma manera que
un tribunal de primera instancia. Segun la propia admision de Merck, la segunda fase se rige
por el Articulo 16 de la Ley de Casacion, y ésta involucra el analisis independiente de la CNJ
de las pruebas emanadas de los procesos de los tribunales inferiores y su aplicacion a las

razones para responsabilidad que PROPHAR invoc6 en su denuncia original.

432. El perito de Ecuador en el procedimiento civil ecuatoriano confirma tanto la
caracterizacion correcta de Merck del procedimiento de la CNJ en su escrito ante la Corte
Constitucional, por una parte, asi como también la distorsion de Merck de ese procedimiento
en su Réplica Suplementaria, su uso indebido del caso Gerente de la Cooperativa Educadores

de El Oro v. Rebeca Minuche, y los errores en la opinion del Dr. Paez Fuentes, por otra parte:

Como sefialé en el parrafo 6.1 de mi primera opinion, el
procedimiento ante la CNJ tiene dos posibles escenarios: en el
primer escenario, la CNJ acta como un Tribunal de Casacion en
el mas estricto sentido, cuyo proposito es determinar los errores
que la doctrina define como in procedendum o in judicando en los
cuales los jueces de los tribunales inferiores han incurrido, con
base en las razones expresadas por la parte que presenta la
apelacion. En este caso, ambas partes presentaron una apelacion
en casacion y, por lo tanto, ambas partes enumeraron en sus
escritos todo perjuicio que se les ha causado o el fundamento para
sus apelaciones correspondientes. Como su funcién primordial
como un Tribunal de Casacidon, la CNJ analiza si alguno de los

“ Escrito de Merck a la Corte Constitucional (recibido por la Corte el 2 de abril de 2013), 11 120-121, 172
(énfasis agregado) (R-117).
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eventos establecidos por el Articulo 3 de la Ley de Casacion estan
presentes en la sentencia que esta sujeta a apelacion y, de ser asi,
debe ordenar la casacion de la sentencia, y solo entonces
procedera a la segunda fase en la cual ésta “se vuelve” un tribunal
de primera instancia, en los términos que se indican en el parrafo
6.1 et seg. De mi primera opinién.

El Articulo 3 de la Ley de Casacion establece cinco razones para
la casacion de una sentencia. De hecho, en su sentencia de
diciembre de 2012, la CNJ encontrd un error en la sentencia del
Tribunal inferior basado en las razones cuatro y cinco del Articulo
3 de la Ley de Casacion, los cuales fueron argumentados por
MERCK en su apelacion. He podido revisar la nueva sentencia
emitida por la CNJ en noviembre de 2014 — la cual es separada de
la que emiti6 en diciembre de 2012 — en la cual, la CNJ ordena
también la casacion de la sentencia, al encontrar la presencia de la
razén cinco del Articulo 3 de la Ley de Casacién argumentada por
MERCK como una de las razones para su apelacion.

Tanto el “principio dispositivo” al cual se alude en el parrafo 55
de la Réplica Suplementaria de MERCK, como el caso citado en
la nota a pie de pagina 48 de ese documento y la afirmacion en los
parrafos 18 a 22 de la opinion del doctor Paez Fuentes, solo se
aplica a la fase inicial en la cual el tribunal de casacion examina
las razones para casacion establecidas en el Articulo 3 de la Ley
de Casacion, lo cual implica que la CNJ podra ordenar solo la
casacion de la sentencia por una de las razones establecidas por
ese articulo, cuando la parte apelante asi lo alegue, como fue de
hecho, de manera suficiente, en su dictamen tanto de septiembre
de 2012 asi como de diciembre de 2014. Por consiguiente, el
principio dispositivo no impide que el Tribunal, una vez que se
admite la casacion, y cuando éste se ha convertido en un tribunal
de primera instancia, considere y decida sobre todos los aspectos
gue son la materia de la Litis, sea que se alegaran o no como
razones para la apelacion.

Es precisamente por esta razon que, una vez que se ha admitido
una casacion (tal como ocurri6 en ambos casos antes
mencionados), la CNJ procedié a convertirse en un “Tribunal de
Primera Instancia” y a tomar una decision basado en las razones
de la denuncia de NIFA y las defensas de MERCK, asi como
también en las pruebas presentadas, de la misma manera que la
manejaria cualquier tribunal de primera instancia. EIl principio
dispositivo ya no es aplicable a esta fase porque la CNJ, en su
nuevo papel — una vez mas, en cumplimiento de lo que dispone el
Acrticulo 16 de la Ley de Casacién — ya no esta limitada por las
alegaciones presentadas por las partes en apelacion, y tiene en
cambio amplias potestades de evaluacion. Las razones de la
denuncia de NIFA son en esencia que hubo una conducta
impropia durante las negociaciones con MERCK, en la cual esta
ultima ha negado estos sucesos y ha dado lugar al litigio. Por lo
tanto, esto es lo que se debe evaluar y decidir en la segunda fase
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de la casacion, tal como ocurrié en realidad. De hecho, la
alegacion de que se ha aplicado incorrectamente los Articulos 721
y 1562 del Cddigo Civil (conforme se advirtio en la Réplica
Suplementaria de NIFA) puesto que no se los habia argumentado
como si fuesen la base legal en la denuncia, no es pertinente, dado
que el Cédigo de Procedimiento Civil, en el Articulo 274 confiere
al Juez amplios poderes para basar sus sentencias en la ley (en
forma genérica, porque él debe encontrar las normas necesarias
para declarar la ley de la manera mas imparcial posible) y en otras
fuentes del derecho, sin omitir que el Articulo 280 en dicho
Codigo exige que los jueces prevean omisiones de las partes con
respecto a los estandares del derecho que aplican a los
procedimientos, un principio que se ha ampliado correctamente en
el primer parrafo del Articulo 140 de la Ley Organica de la
Funcion Judicial .

433. La aseveracion de Merck de que la jurisdiccion de la CNJ para “decidir un reclamo
por responsabilidad precontractual” se limité a analizar las razones especificas para casacion
presentadas a ésta por las partes” en su peticion de casacion es por consiguiente patentemente
falsa. E incluso la mas breve revision de la decision de noviembre de 2014 demuestra que la
CNJ aplicé el procedimiento apropiado y ejercid correctamente su jurisdiccion en su decision
tanto de las peticiones de casacion de Merck y PROPHAR, asi como su decision posterior de
novo de la denuncia de PROPHAR vy las defensas de Merck contra ésta, a la luz de las
pruebas. En las Clausulas 3 y 4 de la decisién de noviembre de 2014, la CNJ indico las
razones para casacion de la sentencia del Tribunal de Apelaciones que, en conformidad con el
Articulo 3 de la Ley de Casacion, PROPHAR y Merck habian planteado en sus peticiones de
casacion’®. En las Clausulas 5y 6, éste procedi6 a analizar cada una de las razones de Merck
para casacion’**.  En el cuarto parrafo de la Clausula 6.2, la CNJ determind que “existen
pruebas” en la sentencia del Tribunal de Apelaciones “de algunas frases oscuras, imprecisas, y
confusion de conceptos y aplicacion de normas con respecto a materias como la libre
competencia y el ilicito civil extracontractual [...] [y] la posicion dominante en el mercado y
la competencia desleal, lo cual deja en claro que existe una sustanciacién defectuosa”’®.
Sobre la base de esa determinacion, la CNJ procedié a casar — anular — la sentencia del
Tribunal de Apelaciones de acuerdo a la quinta razon para casacion prevista en el Articulo 3

indicada en la peticion de casacion de Merck, y concluyd que puesto que ésta habia casado el

4 Segundo Dictamen Pericial del Profesor Javier Aguirre Valdez (20 de febrero de 2015) (“Segundo

Dictamen Pericial de Aguirre™), 1 4.2-4.9.

73 Decisién de la CNJ de noviembre de 2014, Clausulas 3 y 4, pp. 3-9 (R-194).
a4 Id., Clausulas 5y 6, pp. 9-42.

[ad Id., Clausula 6.2, cuarto pérrafo, p. 29.
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caso por esa razon, y no era necesario considerar ninguna otra de las razones para casacion
presentadas por Merck, o alguna de PROPHAR ™.

434, Habiendo anulado la sentencia del Tribunal de Apelaciones, la CNJ entro luego en la
segunda fase y “en cumplimiento de lo que se especifica en el parrafo uno del articulo 16 de
la Ley de Casacién™, procedié a actuar como el equivalente de un tribunal de primera

instancia para “emitir la siguiente sentencia sobre el fondo”"*

. Como su primer paso en ese
proceso, la CNJ hizo exactamente lo que el procedimiento apropiado y su jurisdiccién le
exigian que hiciese: Expuso los reclamos en la denuncia de PROPHAR vy las defensas en la
contestacion de Merck a dicha denuncia’®; llevé a cabo un analisis profundo de las
cuestiones legales planteadas por esos reclamos y defensas’*®; y concluyé como una materia
de derecho que, si bien “es evidente que [...] las partes estan en libertad de celebrar 0 no un
contrato”, una parte en las negociaciones de contratos “debe proceder en conformidad con el
principio de la buena fe [...] [el cual] implica la obligacion de no abandonar las negociaciones

13750

sin causa justa” ™. La CNJ luego presentd de manera general las pruebas de los procesos en

los tribunales inferiores™"; advirti6 que habfa “examinado y estudiado cada uno de esos
elementos probatorios”’®% procedié a ponderar las pruebas y resolver si éstas demostraban
gue Merck habria violado la obligacion de la buena fe durante sus negociaciones de contratos
con PROPHAR ™. Sobre la base de ese anlisis, la CNJ concluyé que Merck habia [sic] y
que su conducta habia perjudicado a PROPHAR; hall6 a Merck responsable de indemnizar a
PROPHAR de acuerdo a los Articulos 2214 y 2229 del Codigo Civil por las razones de

|754.

responsabilidad precontractual ™*; y procedié a cuantificar el laudo de indemnizacion por

dafios a PROPHAR ™.

435. Conforme demuestra lo antes expuesto, que no sea la declaracion errénea acerca del
procedimiento de la CNJ en la opinion del doctor Paez Fuentes y una caracterizacion errénea
del caso de la Corte Suprema de Justicia, Merck no ha presentado ninguna prueba de que la
CNJ no tuviera ninguna jurisdiccion para decidir sobre la base de la responsabilidad

precontractual en su decision de noviembre de 2014, y no ha logrado establecer en absoluto su

746
747

Id., Clausula 6.2, cuarto y quinto parrafos, p. 29.
Id., Clausula 6.2, sexto parrafo, p. 29 (énfasis agregado).

748 Id., pp. 30-42.
749 Id., pp. 42-52.
750 Id., p. 52.

I Id., pp. 52-75.
752 Id., p. 75.

753 Id., pp. 75-85.
7> Id., pp. 84-85.
755 |d
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argumento de “ausencia de jurisdiccion”. Al contrario, las propias declaraciones de Merck
ante la Corte Constitucional y la propia decision de la CNJ establecen que ésta estuvo
incuestionablemente dentro de la jurisdiccion de la CNJ, la cual actué como el equivalente a
un tribunal de primera instancia después que ésata habia anulado la decisién del Tribunal de
Apelaciones, para decidir sobre esa base. Ademas, conforme se demostrd previamente,
Merck tampoco ha logrado en absoluto demostrar que no “tuvo ningin conocimiento” de que
la CNJ podria decidir el caso basada en la responsabilidad precontractual o que se la privé de
la oportunidad de ser escuchada sobre esa cuestion. En consecuencia, debe rechazarse el
argumento de Merck de “ausencia de jurisdiccion”.

4. La CNJ corrigié en noviembre de 2014 todos los supuestos defectos
en los procesos en los tribunales inferiores

436. Este caso no trata acerca de si Merck fue la victima de una denegacion de justicia en
los procedimientos en los tribunales inferiores. Mas bien, tiene que ver con si el sistema
judicial de Ecuador como un todo no ha hecho justicia. A la luz de lo expuesto, y dejando de
lado la omisién de Merck en hacer uso de los recursos internos disponibles y efectivos en
términos razonables, la respuesta es no. El tribunal del més alto nivel de Ecuador, la CNJ,
corrigio todos los supuestos errores de los tribunales inferiores en sus determinaciones de
responsabilidad y dafios. En consecuencia, las alegaciones de Merck de sesgo y falta de

probidad del tribunal de primera instancia y el Tribunal de Apelaciones han perdido validez.

437. El hecho de que la decision de la CNJ de noviembre de 2012 haya reducido la
indemnizacion por dafios de Merck de US $150 millones a US $7,7 millones ilustra este
punto. En su Réplica, Merck insintda que la sentencia de US $150 millones dictada por el
Tribunal de Apelaciones es prueba de incompetencia y que dicha suma “irracional” apoya la
inferencia de que la corte estaba bajo la influencia del sesgo y la corrupcion®. Al reducir el
95% de la indemnizacion por dafios de Merck, la CNJ elimind todos los supuestos vestigios
de sesgo o falta de probidad reflejados en la indemnizacién por dafos impuesta originalmente

por los tribunales inferiores.

438. Merck también ha fracasado de plano en demostrar que los procesos en los tribunales
inferiores fueran andémalos — mucho menos que estuvieran plagados de irregularidades
procesales que equivalieran a una denegacion de justicia. En todo caso, y como se demostrd
previamente, Merck se queja de irregularidades que no desempefiaron ningun papel para la

determinacion de novo del caso por parte de la CNJ.

76 Réplica de la Demandante, 1 495, 498.
173



439. En sintesis, las alegaciones de la Demandante de denegacién de justicia basadas en la

decision de la CNJ de 10 de noviembre de 2014 no tienen ningun mérito.

D. La decisiobn de la Corte Constitucional fue racional y totalmente
justificada de acuerdo a la ley ecuatoriana

440. Después que la CNJ emitio su decision de 21 de septiembre de 2012, y su orden
sobre las solicitudes de aclaracién y ampliacién de la misma presentadas por las partes’™’,

) 758

PROPHAR interpuso una accion extraordinaria de proteccion (“AEP” En su accion,

PROPHAR alegé que la decisién de la CNJ violé varios de sus derechos constitucionales™ y

13

solicitd “una compensacion monetaria [...] fijada de acuerdo al dafio causado a [ésta] [...]
calculado con base en las pruebas debidamente presentadas en el reclamo [...]""®°. El 16 de
enero de 2013, la Corte Constitucional admitié la AEP de PROPHAR para procesamiento

ulterior’®?,

441. Pese al hecho que sus reclamaciones contra la decision de la CNJ, conforme se
expresa en este arbitraje por lo menos’®, implican varias disposiciones constitucionales’,
MSDIA optd por no interponer una AEP. Sin embargo, si particip6 plenamente en los
procesos en la Corte Constitucional iniciados por PROPHAR. De acuerdo a la ley
ecuatoriana, una AEP esta dirigida a los jueces de la CNJ que dictaron la sentencia

impugnada, y no a la parte contraria en el proceso subyacente’®*.

Sin embargo, esa parte
podré intervenir en los procesos’®. En consecuencia, MSDIA presentd mdltiples escritos

ante la Corte Constitucional, los cuales totalizaron aproximadamente 170 péginas "*°,

7 Orden de la Corte, NIFA v. MSDIA, Corte Nacional de Justicia (27 de octubre de 2012) (C-204).

78 Accion Extraordinaria de Proteccion de PROPHAR, Corte Constitucional (22 de noviembre de 2012)
(C-205).

75 Id., § IV (C-205).

760 Id., 8 VI (C-205). La traduccién a inglés de la Demandante traduce erréneamente los términos
indemnizacion pecuniaria a “punitive compensation”. Desde luego, la traduccion apropiada es, “monetary
compensation”.

7o Decision sobre Accion Extraordinaria de Proteccion de PROPHAR, Corte Constitucional de Ecuador,
Sala de Admisiones (16 de enero de 2013) (R-190).

76z Véase Memorial de Contestacion de Ecuador, 11 281-282, 327, 363 (donde se contrastan las alegaciones
de la Demandante en este arbitraje con su defensa de la decision de la CNJ ante la Corte Constitucional).

763 Véase Memorial de Contestacién de Ecuador, § 188. De acuerdo al Profesor Guerrero del Pozo, las
denuncias de MSDIA podian haber servido como una “base suficiente para la interposicion de una accion
extraordinaria de proteccion contra la decision [de la CNJ]”. Primer Informe Pericial sobre Derecho Ecuatoriano
presentado por Juan Francisco Guerrero del Pozo (24 de julio de 2012) (“Primer Informe Pericial de Guerrero”),
11 15-17, 75.

764 Constitucion de la Republica del Ecuador (20 de octubre de 2008), Articulos 94, 437 (RLM-15).

765 Véase Ley Organica de Garantias Constitucionales y Control Constitucional (2009), Articulo 12(1)
(CLM-193) (donde se permite que la parte contraria en el proceso subyacente presente planteamientos por
escrito y asista, previo permiso, a la audiencia).

766 Escrito de MSDIA presentado ante la Corte Constitucional (9 de enero de 2013) (R-116) (el cual se
opone a la admisibilidad y el fondo de la AEP de PROPHAR); Escrito de MSDIA presentado ante la Corte
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mediante los cuales defendi6 la constitucionalidad, asi como también la razonabilidad, de la

decision de la CNJ™®". También asisti6 a la audiencia y presenté el argumento .

442.  EIl 12 de febrero de 2014, la Corte Constitucional emitié su decision. El Tribunal
decidié que la decision de la CNJ viold los derechos de PROPHAR al debido proceso, la
proteccion legal efectiva y la certeza juridica, consagrados en la Constitucién Ecuatoriana
bajo los Articulos 75-76 y 827%°. La Corte determiné en particular que los Jueces de la CNJ
habian actuado “incorrectamente” al admitir y considerar pruebas presentadas por Merck que
no eran parte del expediente en los tribunales de primera instancia en el caso, en violacién de

prohibiciones legales y de la “naturaleza y esencia juridica de la apelacion en casacion”’™.

443. La prueba en cuestion fue un Memorando, emitido por el Consejo de la Judicatura
Ecuatoriano a instancias del sefior Marcelo Santamaria Martinez’"*, uno de los testigos
presenciales de la Demandante en este arbitraje, mediante el cual, mucho después de la
decision del Tribunal de Apelaciones, el Consejo suspendio la acreditacion del sefior Christian
Cabrera en calidad de perito en dafios. El informe del sefior Cabrera habia formado una base
de la decision sobre dafios del Tribunal de Apelaciones. MSDIA present6 el Memorando ante
la CNJ en junio de 201272 es decir, después del cierre de la fase probatoria del caso’”. La
CNJ *“vio con preocupacion” este Memorando en el contexto de su analisis y la conclusion
legal de que el calculo de indemnizacidn por dafios hecho por el Tribunal de Apelaciones era

erréneo y tenia que dejarse de lado”".

444, La Demandante plantea que las sentencias de la Corte Constitucional sobre la
admisibilidad y el fondo de la AEP de PROPHAR ilustran el “sesgo sistémico en contra de
MSDIA” y el hecho de que las decisiones de la Corte son “precisamente tan susceptibles de

Constitucional (3 de abril de 2013) (R-117) (el cual se opone a la admisibilidad y el fondo de la AEP de
PROPHAR); Escrito de MSDIA presentado ante la Corte Constitucional (13 de septiembre de 2013) (R-120) (el
cual se opone a la admisibilidad y el fondo de la AEP de PROPHAR).

et Véase Memorial de Contestacion de Ecuador, {1 281-282, 327, 363 (donde se contrastan las alegaciones
de la Demandante en este arbitraje con su defensa de la decision de la CNJ ante la Corte Constitucional).

768 Procuraduria del Estado, Republica del Ecuador, Transcripcion Parcial de la grabacién en audio de los
Planteamientos de MSDIA (30 de abril de 2013) (R-118).

709 Sentencia, NIFA v. NCJ, Corte Constitucional (12 de febrero de 2014), p. 21 (C-285).

e Id. (C-285). PROPHAR habia argumentado que la consideracion de las pruebas por parte de la CNJ se
incorporé de manera no valida al expediente de casacion a fin de “dejar sin efecto algunas pruebas presentadas
de manera valida” equivalié a una violacién de su derecho al debido proceso y del derecho a la defensa de
acuerdo a la Constitucion Ecuatoriana.  Accion Extraordinaria de Proteccion de PROPHAR, Corte
Constitucional (19 de noviembre de 2012), pp. 4-6, 10-11 (C-205).

m Véase Memorando enviado por Wilson Rosero Gomez, Jefe de Personal, a Ivan Escandén, Provincial
Director Provincial del Concejo de la Judicatura de Pichincha (31 de mayo de 2012), (C-63).

e Escrito de MSDIA presentado ante la Corte Nacional de Justicia (27 de junio de 2012) (R-184).

s Segundo Informe Pericial sobre Derecho Ecuatoriano presentado por Juan Francisco Guerrero del Pozo
(18 de febrero de 2015) (“Segundo Informe Pericial de Guerrero™), { 69.

e Sentencia, NIFA v. MSDIA, Corte Nacional de Justicia (21 de septiembre de 2012), 1 16.5 (C-203).
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7> |a Demandante no

influencia incorrecta como [...] los tribunales de lo civil de Ecuador
basa estas alegaciones en prueba real de sesgo o influencia incorrecta. En realidad, no ha
presentado ninguna prueba de la naturaleza que fuere sobre estas acusaciones. EI propio
perito de la Demandante sobre la cuestion, doctor Oyarte, ni siquiera sugiere en sus informes
que los procedimientos en la Corte Constitucional de Ecuador estuvieran de alguna manera
bajo influencia indebida. En cambio, la Demandante solicita al Tribunal que infiera dicho
sesgo e influencia incorrecta de lo que éste sostiene es la incorreccion, en esencia, de las dos
decisiones de la Corte Constitucional sobre admisibilidad y el fondo de la AEP de

PROPHAR, respectivamente.

445, Las siguientes secciones establecen que (1) la decisién de la Corte Constitucional
concuerda con el derecho y la jurisprudencia de Ecuador, y (2) que aunque las criticas de la
Demandante fueran acertadas, esas decisiones no pueden considerarse prueba de sesgo o
influencia indebida, mucho menos pueden justificar que se haya dejado de lado la deferencia
gue se debe conceder a las determinaciones sustanciales de la Corte Constitucional conforme

al derecho internacional.”"®

1. La decision de la Corte Constitucional de admitir la Accion

775
776

Réplica de la Demandante, 1 479.

Para que una sentencia errénea ponga en juego la responsabilidad del Estado, se debe demostrar que se
aplico mal la ley de una forma que es “clara y maliciosa”, (Robert Azinian, Kenneth Davitian, & Ellen Baca c.
Los Estados Unidos Mexicanos, Causa CIADI No. ARB (AF)/97/2, Laudo (1 de noviembre de 1999) (Paulsson,
Civiletti, von Wobeser) (“Azinian et al.”), 1 103 (CLM-36)), o “*claramente incorrecta y reprensible’”, (Mondev
International Ltd. c. Estados Unidos de América, Causa CIADI No. ARB(AF)/99/2, Laudo (11 de octubre de
2002) (Stephen, Crawford, Schwebel) (“Mondev™), 1 127 (RLA-54)), o “errada de una forma tan atroz, que
ninguna corte honesta y competente podria haberla pronunciado”. (Sr. Franck Charles Arif c. la Republica de
Moldavia, Causa CIADI No. ARB/11/23, Laudo (8 de abril de 2013), (Cremades, Hanotiau, Knieper), { 442
(RLA-120)). Como resumié correctamente el propio perito de la Demandante, Prof. Paulsson, en su calidad de
arbitro unico en la causa Pantechniki c. Albania,

[L]a regla general es que ‘un simple error en la interpretacion de la ley nacional

no implica de por si responsabilidad’. La aplicacién errénea de la ley, de todas

formas, proporciona ‘elementos de prueba de una denegacién de justicia’. Pero

ello hace necesaria una prueba rigurosa: el error debe ser tal que ‘ningtn juez

competente podria haberlo cometido’. Tal determinacion significaria que el

sistema de justicia que brind6 el Estado no lleg6 siquiera a un nivel minimo.

Pantechniki S.A. Contratistas e Ingenieros (Grecia) c. la Reptiblica de Albania, Causa CIADI No. ARB/07/21,
Laudo (30 de julio de 2009) (Paulsson, arbitro tnico), § 94 (RLA-94).

También se avalaron pruebas sustancialmente similares en las siguientes causas: Iberdrola Energia S.A. c. la
Republica de Guatemala, Causa CIADI No. ARB/09/5, Laudo (17 de agosto de 2012) (Zuleta, Oreamuno,
Derains), 1 432, (RLA-115); Swisslion DOO Skopje c. la anterior Republica Yugoslava de Macedonia, Causa
CIADI No. ARB/09/16, Laudo (6 de julio de 2012) (Guillaume, Price, Thomas), 1 263 (RLA-186); RoslnvestCo
UK Ltd. c. la Federacion Rusa, Arbitraje de la Camara de Comercio de Estocolmo V (079/2005), Laudo Final
(12 de septiembre de 2010) (Bdckstiegel, Steyn, Berman), 275 (CLM-141); Flughafen Zirich A.G. & Gestién
e Ingenieria IDC S.A. c. la Republica Bolivariana de Venezuela, Causa CIADI No. ARB/10/19, Laudo (18 de
noviembre de 2014) (Fernandez-Armesto, Alvarez, Vinuesa), 1 640 (RLA-200); Liman Caspian Oil BV y NCL
Dutch Investment BV c. la RepUblica de Kazajstan, Causa CIADI No. ARB/07/14, Laudo (22 de junio de 2010)
(Bdckstiegel, Hobér, Crawford) (“Liman Caspian Oil”), § 274 (RLA-181).
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Extraordinaria de Proteccion de PROPHAR fue concordante con el
derecho de Ecuador y en todo caso no constituye prueba de sesgo ni
de influencia indebida

446. Segln la Demandante, la Accidn Extraordinaria de Proteccion de PROPHAR “no
debi6 ser admitida.”’”" El hecho de que fue admitida, “evidencia serias falencias — y falta de
imparcialidad — en el funcionamiento de la Corte Constitucional.”’"® Especificamente, la
Demandante alega que las demandas de PROPHAR centradas en la presunta evaluacion
erronea de pruebas o el céalculo equivocado de los dafios y perjuicios por parte de la CNJ no
estaban sujetas a la revision de la Corte Constitucional.””® La Demandante ademés sostiene
que la peticion de PROPHAR de reparacion, de que la Corte Constitucional “evaluara

1 780

nuevamente las pruebas y estableciera un nuevo laudo de dafios y perjuicios, estaba fuera

“de la jurisdiccién de la Corte Constitucional y no era concordante con el Derecho de

Ecuador.”’®!

447. Dichos argumentos no concuerdan con el derecho de Ecuador y su préactica.

a. La admision de las demandas de PROPHAR en contra de la
forma en que la CNJ aplicé la ley, considero las pruebas y
calculé6 los dafios y perjuicios no hace que su Accion
Extraordinaria de Proteccidn sea inadmisible

448. La decision de admitir la Accion Extraordinaria de Proteccion de PROPHAR no
pierde validez porque la Accién Extraordinaria de Proteccion haya incluido demandas sobre
la forma en que la CNJ aplicé la ley, considerd las pruebas, y calcul6 los dafios y perjuicios.
Esas demandas no se mencionaron en la resolucion de la Corte sobre la admisibilidad de la
Accion Extraordinaria de Proteccion y en definitiva no tuvieron ninguna influencia importante
en el resultado de la causa constitucional de PROPHAR. La Corte se refirio a esas demandas
en su sentencia posterior sobre el fondo solo para desestimarlas, recordando a las partes el
hecho de que

La accion extraordinaria de proteccion no es una “instancia
adicional,” es decir, no se puede emplear para pretender el
analisis de asuntos meramente juridicos que corresponden a la
justicia ordinaria y son inherentes a esta. En virtud de este
hecho, la Corte Constitucional no puede proceder a analizar,
mucho menos resolver sobre temas que son eminentemente

" Réplica de la Demandante,  482; Segunda Opinion Pericial de Rafael Oyarte Martinez, (7 de agosto de 2014)
(“Segunda Opinién Pericial de Oyarte”), 1 54.

78 Réplica de la Demandante, { 482.

" Réplica de la Demandante, { 481; Segunda Opinién Pericial de Oyarte,  53.

780 Réplica de la Demandante, 1 480-482.

81 1d., 1 482.
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juridicos. El proposito de su analisis debe apuntar
directamente a la presunta violacion de derechos
constitucionales y normas del debido proceso en el transcurso
de la resolucién impugnada.”®

449. La unica demanda mencionada especificamente como fundamento de la resolucion de
la Corte sobre admisibilidad fue el argumento de PROPHAR de que fue indebido que la CNJ
admitiera y considerara el Memorando de Cabrera.”® Esta demanda formé la causal por la
cual la Corte posteriormente ratifico la Accidn Extraordinaria de Proteccion sobre el fondo.
La Demandante no impugno la admisibilidad de esta demanda especifica. Al parecer, su teoria
es que la Accion Extraordinaria de Proteccion no se puede admitir debidamente a menos que
se cumplan todas las causales planteadas, y no solo algunas. Esta proposicion no solo carece

de fundamentos, sino que es absurda a primera vista.

450. En cualquier caso, la admisibilidad de una Accidén Extraordinaria de Proteccion
conforme al derecho de Ecuador consiste exclusivamente en una “verificacion preliminar que
exclusivamente se refiere el contenido de la demanda, y a las exposiciones que esta
contiene.”"®* Como declara el Prof. Guerrero del Pozo, “Si la Sala de Admisién determina que
la demanda cumple con los requisitos necesarios, tiene la obligacion de admitirla, y no tiene
permiso para llevar a cabo ningln otro tipo de verificacién o examen.”’® Incluso el derecho
de Ecuador dispone una oportunidad para corregir defectos en el contenido de una Accién
Extraordinaria de Proteccidon que pudieran afectar su admisibilidad; segun el Articulo 12 del
Reglamento para Sustanciar Procedimientos de Competencia ante la Corte Constitucional, la
parte solicitante puede corregir la falta de cumplimiento con los requisitos de admisibilidad de

la Ley Organica.’®

451. El testimonio del Prof. Guerrero del Pozo sobre estos temas no fue refutado por el Dr.

Oyarte en su Segunda Opinidn Pericial.

e Sentencia, NIFA c. la CNJ, Corte Constitucional, (12 Febrero 2014), pag. 12 (C-285).

8 Decision sobre la Accion Extraordinaria de Proteccion de PROPHAR, Corte Constitucional of Ecuador,
Sala de Admisién (16 de enero de 2013), pags. 1-2 (R-190).

784 Primer Informe Pericial de Guerrero, § 27 (énfasis afiadido).

78 Segundo Informe Pericial de Guerrero, § 61; Primer Informe Pericial de Guerrero, { 27. En efecto, las
decisiones sobre admision de la Corte Constitucional regularmente contienen declaraciones con el fin de que la
admisién de la accion extraordinaria de proteccion sea “sin perjuicio” de la decision de la Corte sobre el fondo
de la accion. Ver el Primer Informe Pericial de Guerrero, { 28. Ocurre lo mismo con respecto a la decision sobre
admision en el caso presente. Ver la Decision sobre la Accion Extraordinaria de Proteccion de PROPHAR, Corte
Constitucional de Ecuador, Sala de Admision (16 de enero de 2013), pag. 3 (R- 190).

786 Reglamento de Sustanciacidn de Procesos de Competencia de la Corte Constitucional (10 de febrero de
2010), Art. 12 (R-162) (“La no admisibilidad se aplica cuando la accién o peticion no cumple con los requisitos
a tal efecto, y siempre que no pueda rectificarse”. (Enfasis afiadido).

178



452. En efecto, aplicar un estandar alto en la admision de una Accion Extraordinaria de
Proteccion pondria en peligro la eficacia de esta reparacion y, por lo tanto, se debe evitar.
Segun la propia Corte, la decisidbn de no admitir recurso a las garantias judiciales
constitucionales, como la Accidn Extraordinaria de Proteccion, “es un asunto excepcional, es
decir, solo se debe otorgar ante la imposibilidad del juez de rectificar los requisitos minimos

del contenido de la demanda”.”®

453. En vista de lo anterior, la admisién de la Accion Extraordinaria de Proteccién de
PROPHAR por parte de la Corte no causa sorpresa, mucho menos de una de calidad
sustancial que justificaria que se dejara de lado la deferencia a la que tiene derecho conforme

al derecho internacional.

b. La peticion de reparaciéon de PROPHAR no hace que su
Accion Extraordinaria de Proteccion sea inadmisible

454. PROPHAR solicitd a la Corte Constitucional que estableciera una “compensacion
monetaria [...] calculada de acuerdo con las pruebas debidamente presentadas en la
reclamacion”. "®® Si la corte tenia dentro de sus facultades, la facultad para otorgar la
reparacion solicitada o no, de todas formas, el hecho de que se haya solicitado no hace que la
Acciodn Extraordinaria de Proteccion se vuelva inadmisible. La alegacién de la Demandante

en sentido contrario es totalmente injustificada.

455. Los requisitos de admisibilidad de una Accién Extraordinaria de Proteccion estan
establecidos en los Articulos 61 y 62 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional. (“Ley Organica”).”®® No incluyen, como afirma el Prof. Guerrero del
Pozo, “un analisis exhaustivo por parte de la Sala de Admision [...] de las medidas de
reparacion solicitadas por la demandante.””® Por lo tanto, como sefiala el Prof. Guerrero del
Pozo, “una peticion incorrecta de medidas de reparacion total no es suficiente causa para

declarar que una accion extraordinaria de proteccion es inadmisible”.”®*

8 Sentencia No. 102-13-SEP-CC, Corte Constitucional, Causa No. 0380-10 EP, publicada en el Registro
Oficial No. 5 (27 de diciembre de 2013) (FG-55) (énfasis en el original), citada en el Segundo Informe Pericial
de Guerrero,  64.

e Accién Extraordinaria de Proteccién de PROPHAR, Corte Constitucional (19 de noviembre de 2012),
pag. 13 (C-205).

89 Los Articulos 61 y 62 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
establecen los requisitos de la admisibilidad formal y material, respectivamente, de una accién extraordinaria de
proteccion. Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, Arts. 61 y 62 (CLM-193). Ver
ademas el Contramemorial de Ecuador, 1 2009.

790 Segundo Informe Pericial de Guerrero, § 61.

o id., 1 65.
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456. En todo caso, la peticion de PROPHAR “no obligd ni limitd de ninguna forma la
discrecion de la Corte ni su habilidad para ordenar todas las medidas que considero necesarias
a fin de obtener la reparacion completa del dafio causado por la violacion del derecho
constitucional.”’®? Es mas, la Corte rechaz6 la peticion de PROPHAR y en cambio dispuso—
al enterarse de que la CNJ admitié pruebas nuevas y las considerd cuando no debia haberlo
hecho—Ia anulacion de la decision de la CNJ y de cualquier otro acto procesal o resolucion
emitida relacionada con esta, al igual que la devolucion de la causa a la CNJ para que se
volviera a resolver sobre las peticiones de casacion originales de 2011 de las partes “en

observancia de las garantias [del] debido proceso, proteccién juridica , y certeza juridica”.’*

2. La resolucion de la Corte Constitucional es razonable y
concuerda con el derecho del Ecuador

457. La critica de la Demandante de la resolucion de la Corte Constitucional sobre el fondo
de la Accidn Extraordinaria de Proteccion de PROPHAR es igualmente infundada. EI derecho
de Ecuador no podria ser mas claro. El Articulo 15 de la Ley de Casacion establece: “[n]o se
pueden pedir ni ordenar pruebas, ni se puede admitir ninguna peticion, durante el transcurso
de un recurso de casacion”.” Segun el Prof. Guerrero del Pozo, esta disposicion establece
que “el derecho del Ecuador no reconoce la validez de las pruebas presentadas durante los
procedimientos de un recurso de casacion”.’® El propio perito de la Demandante, el Prof.
Péez, testificd que el Articulo 15 de la Ley de Casacion “prohibe [que la CNJ] acepte nuevas
pruebas o que considere cuestiones secundarias.” "®® A su vez, el Articulo 76(4) de la
Constitucién del Ecuador establece que las “pruebas obtenidas o presentadas en violacion de
la Constitucion o de la ley no tendrdn ninguna validez y no seran consideradas como
pruebas.” ”®’ En vista de estas disposiciones expresas de la ley, la sentencia de la Corte
Constitucional no podia haber sido distinta.

s id., 162.

% Sentencia, NIFA c. la CNJ, Corte Constitucional (12 de febrero de 2014), pag. 22 (C-285). Ver también
el Segundo Informe Pericial de Guerrero, { 66 (“[la Sentencia de la Corte Constitucional] confirma que los
recursos de reparacién completa solicitados en una Accion Extraordinaria de Proteccién no son vinculantes para
el juez que resuelva sobre la accién. De hecho, en la Sentencia en cuestién, las medidas de reparacion completa
que ordend la Corte difirieron de las solicitadas por PROPHAR en su alegato™.).

o4 La disposicion se cita en la Sentencia de la Constitucional, pag. 18 (C-285). Ver también la Primera
Opini6n Juridica sobre Derecho Procesal Civil de Ecuador de Javier Aguirre Valdez (“Primera Opini6n Juridica
de Aguirre™), nota 9 al pie, (“[a]l tramitar una peticion de un auto de casacion, no se examina ninguna prueba y
no se pueden presentar peticiones, pues esta expresamente prohibido por el Articulo 15 de la Ley de Casacion.”).
7% Segundo Informe Pericial de Guerrero, { 68.

7% Opinidn Pericial del Prof. Carlos Humberto P4ez Fuentes, (1 de octubre de 2013), { 21.

o Constitucion de la Repblica de Ecuador, (20 de octubre de 2008), Art. 76(4) (RLM-15), (énfasis
afiadido).
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458. Sin embargo, la Demandante sostiene que la sentencia de la Corte Constitucional “no
tiene sentido” y que “es contraria al derecho de Ecuador.”’® La Demandante no ofrece
ningun sustento para su segundo flanco de ataque. Ni siquiera reconoce las disposiciones ya
mencionadas del derecho de Ecuador. Eso es asi porque dichas disposiciones son
absolutamente letales para su reclamacion. Por esa razdn, los esfuerzos de la Demandante se

centran en pura semantica, es decir, el primer flanco de ataque.

459. Seguln la Demandante, la referencia al Memorando de Cabrera por parte de la CNJ “no
fue sustancial para su resolucién.” ®® Ademés, la CNJ “no consideré [el Memorando de
Cabrera] como prueba [...] de los presuntos dafios y perjuicios de NIFA”; mas bien, el
Memorando fue trascendente “solo para la cuestion de qué peso debe otorgar la CNJ [...] al
informe pericial del Sr. Cabrera”.?® (La Demandante no explica de qué forma el Memorando
no se consideraria evidencia, incluso considerando su “peso”; en efecto, uno se queda con la
duda de con qué fin Merck present6 el Memorando ante la CNJ si no fue como evidencia para
que la Corte la considerara para llegar a su decision.) Por lo tanto, en opinion de la
Demandante, la “referencia” de la CNJ al Memorando de Cabrera “no pudo de ninguna
manera haber constituido una violacion de los derechos Constitucionales [de PROPHAR],
mucho menos una violacién ‘grave’, segun exige el derecho de Ecuador”.®®* Adicionalmente,
en su Réplica Complementaria, la Demandante se quejo de que la Corte Constitucional “no
ordeno el reembolso de los $1,57 millones [que pagd] a NIFA ni tampoco ordené a la CNJ

que considerara el monto que MSDIA ya habia pagado en su resolucién posterior”.5%?

460. Incluso si dichas afirmaciones fueran ciertas, que no lo son, la sentencia de la Corte
Constitucional no podria constituir evidencia de sesgo o de influencia indebida. En el mejor
de los casos, constituiria evidencia de que la Corte se apegd estrictamente a las disposiciones
de la ley. Pero en todo caso, la Demandante se equivoca. Las secciones que siguen
demuestran que nada justifica la impugnacion de la Corte Constitucional por concluir,
basdndose en una lectura razonable del texto de la sentencia de la CNJ, que la CNJ si
consider6 el Memorando de Cabrera como evidencia incumpliendo asi las garantias del

debido proceso de la Constitucion de Ecuador.

a. No se puede impugnar a la Corte Constitucional por sostener

7% Réplica de la Demandante, 1 485.

799 Réplica de la Demandante, ] 486-488.

800 id., 1 489.

S0t id., 1491.

802 Réplica Complementaria de la Demandante,  24.
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gue la CNJ rechazo el célculo de dafios y perjuicios de la
Corte de Apelaciones basandose, entre otras cosas, en el
Memorando de Cabrera

461. La CNJrechazd el calculo de dafios y perjuicios de la Corte de Apelaciones por varias
causales independientes. Se puede considerar razonablemente que esas causales incluyen al
Memorando de Cabrera que fue presentado indebidamente. En la seccion pertinente de su
sentencia,®® la CNJ primero observé en general que el calculo de dafios y perjuicios de la
Corte de Apelaciones se fundamentdé en su conceptualizacion erronea del asunto como una
causa de defensa de la libre competencia.®™ Luego se refiri6 especificamente al informe
pericial del Sr. Cabrera, citando la ratificacion de la Corte de Apelaciones de sus parametros
de célculo,®®y las criticas de las mismas por parte de la Demandante en su peticion de
casacion.®® Es importante sefialar, con respecto a dicho informe pericial, que la CNJ “vio con
preocupacion” el Memorando en cuestion, cuyo texto también reprodujo.®®” Posteriormente,
concluyd lo siguiente:

En vista de lo anterior se puede apreciar claramente que la
resolucion impugnada toma como referencia para la
indemnizacién un parametro que no [tiene] ninguna relacion
con PROPHAR ni con MERCK, sino mas bien “con la
produccién y ventas internas que se realizan de productos
genéricos y ademas proyecta dicha informacion farmacéutica
del pais a lo largo de varios afos™, y con presuntos margenes
de ganancia y ventas que superan los margenes legales
historicos adecuados de la empresa, lo cual es
manifiestamente ilégico [...].%%

462. La conclusion de la CNJ, de que la indemnizacion otorgada por la Corte de
Apelaciones se habia calculado erroneamente, se basO asi en una serie de elementos
previamente establecidos (“en vista de lo anterior”), lo cual necesariamente incluye el
Memorando de Cabrera (junto con el rechazo expreso de la CNJ de la determinacion de la
Corte de Apelaciones sobre responsabilidad y la critica de la Demandante en su peticion de

casacion de la metodologia adoptada por el Sr. Cabrera).®®

803 Sentencia, NIFA c. MSDIA, Corte Nacional de Justicia, (21 de septiembre de 2012), { 16, (C-203).
804 i
Id., 1 16.2.

805 id., 116.3.
806 id., 1 16.4.
%07 id., 116.5.

808
809

id., 1 16.6 (se afiadi6 un poco de énfasis).
Segundo Informe Pericial de Guerrero, { 76.
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463. La Corte Constitucional examiné el texto de la resolucidon de la CNJ, incluida la
conclusién que se acaba de mencionar.®'® Sostuvo que, “de acuerdo con el contenido de dicho
memorando”, la CNJ “resolvio no considerar las pruebas periciales presentadas ante la [Corte
de Apelaciones]”.®" Por consiguiente, la CNJ actué sin permiso respecto de pruebas que no
formaban parte del acta de la corte inferior.?*? En vista del tratamiento dado al Memorando en
el texto de la resolucion de la CNJ (referencia expresa al Memorando, reproduccion de su
parte pertinente, juicio de valor sobre su contenido), no es posible considerar que la
conclusién de la Corte Constitucional fue poco razonable.®® Su resolucién dista mucho de ser

“claramente indebida y reprochable”.

464. Ademas, es intrascendente si el papel desempefiado por el Memorando de Cabrera en
la resolucion de la CNJ fue “sustancial” o no para la resolucion de la CNJ de rechazar los
pardmetros adoptados por la Corte de Apelaciones.?* La Corte Constitucional consideré que
las prohibiciones del Articulo 15 son absolutas, y que excluyen la admision de nuevas pruebas
“incluso como un paso del cuidado debido a efectos de aclaracién”. 8'° Habiendo determinado
que la CNJ si admitié nuevas pruebas, es dificil ver cbmo la Corte Constitucional no pudo
observar que se produjo una violacién de los derechos de PROPHAR al debido proceso. Esa
determinacion fue coincidente con las disposiciones de la ley —que la Demandante no
cuestiona como tales, — y con la jurisprudencia previa tanto de la Corte Constitucional como
de la CNJ.%*

b. No se puede impugnar a la Corte Constitucional por sostener

Zi‘; Sentencia, NIFA c. la CNJ, Corte Constitucional, (12 de febrero de 2014), pag. 17, (C-285).

Id.
812 Id., pag. 18 (C-285) (“en los recursos de casacion, esta prohibido actuar conforme a las pruebas o
admitir peticiones, porque hacerlo seria pasar por alto la naturaleza juridica correcta de dicho recurso, que es
realizar un anélisis de la resolucion ante la ley, lo cual significa que no se pueden debatir las reclamaciones que
dieron lugar al pleito que produjo dicha sentencia™.)
813 Segundo Informe Pericial de Guerrero, § 81 (“la conclusion de la Corte Constitucional de que la
consideracion por parte de la Corte Nacional de Justicia de las pruebas presentadas extemporaneamente en los
procedimientos por una de las partes constituye una violacion del debido proceso, la proteccion judicial efectiva
y la seguridad juridica de la contraparte es razonable y previsible en el contexto del ordenamiento juridico de
Ecuador™.).
814 El argumento de la Demandante sobre la importancia del Memorando es, desde luego, mera
especulacion. EI Memorando estaba expresamente dirigido a la CNJ, y su contenido fue reproducido y evaluado
por la esta Gltima. Como declara el Prof. Guerrero del Pozo, es absurdo alegar en estas circunstancias que “una
opinidn de la corte de més jerarquia de Ecuador respecto a un documento presentado en los procedimientos por
una de las partes no tendria ninguna importancia en absoluto”. Segundo Informe Pericial de Guerrero, { 77.
Ademas, el argumento de la Demandante queda desmentido por su propia declaracién en el parrafo 485 de su
Réplica, en donde sefiala que el Memorando “evidentemente, era importante para que la CNJ revisara la decision
de la Corte de Apelaciones”. Réplica de la Demandante, § 485. Ver también el Segundo Informe Pericial de
Guerrero, 11 79-80.
815 Sentencia, NIFA c. la CNJ, Corte Constitucional, (12 de febrero de 2014), pag. 20, (C-285).
86 id., pags. 17-18.
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gue la CNJ consider6 el Memorando de Cabrera como
evidencia

465. Es igualmente increible que la Demandante afirme que el Memorando de Cabrera
guarda relacién “solamente con la cuestion de qué peso debe dar la CNJ al [...] informe
pericial del Sr. Cabrera”.®!” Por lo tanto, segin la Demandante, la CNJ no traté el Memorando
Cabrera como prueba de los presuntos dafios y perjuicios de PROPHAR.?! Esto desde luego
plantea la siguiente pregunta: ;para qué era trascendente el informe pericial del Sr. Cabrera si
no para el célculo de los dafios y perjuicios de PROPHAR? La distincion artificial de la
Demandante pretende evitar la verdadera pregunta: “el Memorando de Cabrera ¢fue tratado

por la CNJ como evidencia?” La respuesta es un “si”” rotundo.

466. Primero, como sefiala el Prof. Guerrero del Pozo, la CNJ se refirio al Memorando
después de la casacion de la sentencia impugnada y mientras se desempefiaba como corte de
instancia conforme al Articulo 16 de la Ley de Casacion.®™® En dicha calidad, la Corte tiene la
competencia para “pronunciar una nueva sentencia sobre el fondo” y lo que es mas importante
para los fines presentes, “evaluar las pruebas que constan en el acta de los
procedimientos”. 5° Y en efecto, como ya se expuso, la Corte se refiri6 al Memorando
especificamente “con respecto [al] testimonio pericial” del Sr. Cabrera y con relacion al
calculo de dafios y perjuicios de la Corte de Apelaciones.® Esta referencia no se hizo a la
ligera. La Corte reprodujo el texto del Memorando y “[lo] vio con preocupacion”,®? lo cual
implica evaluacion y conclusion respecto de su valor probatorio frente a las cualificaciones

periciales del Sr. Cabrera.®?®

467. Segundo, la propia Demandante solicito presentar el Memorando como evidencia. En
su peticion dirigida a la CNJ, de fecha 27 de junio del 2012, la Demandante declard
expresamente que presentaba el Memorando a la Corte a fin de

Demostrar que el Ingeniero Augusto Cabrera Fonseca [...]
carece de suficientes conocimientos y formacion en los temas
sobre los cuales presentd su informe [] relativo al célculo de
dafios y perjuicios [...] Por lo tanto, dicho documento []
sustenta las causales de nuestro recurso de apelacion, por
violacion de los principios juridicos relativos a la ponderacion

81 Réplica de la Demandante, 1 489.
818 i
Id.

819 Segundo Informe Pericial de Guerrero, § 72.
820 i
Id.

821 Sentencia, NIFA c. MSDIA, Corte Nacional de Justicia (21 de septiembre de 2012),  16.5 (C-203).
822 id.

823 Segundo Informe Pericial de Guerrero, § 73.
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de las pruebas.®*

468. Tras haber determinado de manera especifica que la CNJ actué como corte de primera
instancia después de su casacion de la sentencia de la Corte de Apelaciones,®® y después de
haber examinado detenidamente el texto de su sentencia, especificamente la Clausula 16,%% la
Corte Constitucional determiné que la CNJ “evalu6 el [Memorando] como evidencia”.®?’ En
vista de lo anterior, su resolucion es razonable y dista mucho de ser “claramente indebida y

reprochable”.

C. No se puede impugnar a la Corte Constitucional por no
ordenar a la CNJ que haga caso omiso del Informe Pericial
del Sr. Cabrera, o por no ordenar a la CNJ 0 a PROPHAR
gue reembolsaran a la Demandante el monto de la sentencia
revocada

469. La Demandante ademas afirma que la Corte Constitucional devolvio la causa a la CNJ
“ordenando que haga caso omiso del hecho de que el Sr. Cabrera no estaba cualificado y que
su informe es poco fiable”.#” Esa es una distorsién descarada. La Corte Constitucional no
hizo tal cosa.®® Por otro lado, la Corte Constitucional no pudo haber pedido a la CNJ que
tomase en cuenta la suspension de la acreditacion del Sr. Cabrera en el campo de los dafios y
perjuicios sin excederse en sus atribuciones conforme a la Constitucion del Ecuador. Como
explica el Prof. Guerrero del Pozo, en la devolucidn, la evaluacion de las pruebas obrantes en
el acta, y la determinacion de su valor probatorio, recayeron exclusivamente en la CNJ, y
nada de lo expresado en la sentencia de la Corte Constitucional pudo haber contenido

legalmente alguna implicacion en tal sentido.®*°

470. Por la misma razon, la Corte Constitucional no podia haber ordenado a la CNJ que
tomase en cuenta en su posterior resolucion el monto pagado por la Demandante en la
ejecucion de la sentencia revocada. El argumento de la Demandante en sentido contrario en el
parrafo 24 de su Réplica Complementaria no esta sustentado por ninguna autoridad y queda
desmentido por la propia funcién de la accién extraordinaria de proteccion. El Prof. Guerrero

del Pozo lo explica asi:

824 Alegato de MSDIA ante la Corte Nacional de Justicia (27 de junio de 2012), pag. 2, (R-184), (énfasis
afiadido).
825 Sentencia, NIFA c. la CNJ, Corte Constitucional (12 de febrero de 2014), pags. 19-20, (C-285).
826 | 4
Id., pag. 20.
827 I’d
828 Réplica de la Demandante, { 490.
829 No es coincidencia que la afirmacion contraria de la Demandante no tenga sustento en ninguna referencia a la
Sentencia de la Corte Constitucional.
830 Segundo Informe Pericial de Guerrero,  82.
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Si la Corte Constitucional hubiese hecho un pronunciamiento
en ese sentido, se habria atribuido funciones que no le
corresponden a dicha corte: habria anticipado de qué forma
deberian resolver los jueces de la Corte Nacional de Justicia,
lo cual no estd permitido dada la naturaleza de la accion
extraordinaria de proteccion.®*

471. La Corte Constitucional tampoco podia haber ordenado que PROPHAR devolviera a
la Demandante el monto de la sentencia revocada. Primero, la Accion Extraordinaria de
Proteccion fue presentada por PROPHAR y no por la Demandante. Se solicitdé a la Corte
Constitucional que “remediara plenamente las violaciones de derechos constitucionales” de
PROPHAR, no de la Demandante.®* Segundo, PROPHAR “no solicit6, ni tampoco se puede
esperar razonablemente que hubiera solicitado, como medida de reparacion total, una orden
para que se devolvieran los montos que le habfa pagado MSDIA”.# El hecho es, como ya se
demostrd, que “si MSDIA hubiera presentado una accion extraordinaria de proteccion, y la
Corte Constitucional hubiera declarado la existencia de una violacion de sus derechos
constitucionales durante el transcurso de los procedimientos de la CNJ, podria haber obtenido
la reparacion total del dafio causado a sus derechos como resultado de la sentencia de la CNJ”,
y ello habria incluido el reembolso del pago correspondiente a la sentencia revocada, al igual

que los costos legales asumido con relacion a ello.®*

3. Conclusion

472. Los ataques de la Demandante a la eficacia de la reparacion constitucional son
injustificados. A falta de pruebas concretas de sesgo o de influencia indebida, la Demandante
pretendid deducir esas pruebas a partir de las sentencias de la Corte Constitucional sobre
admisibilidad y fondo de la Accion Extraordinaria de Proteccion de PROPHAR. En vista de
lo anterior, las determinaciones sustantivas de la Corte Constitucional fueron razonables, se
basaron en el acta de los hechos subyacentes, y fueron concordantes con el abundante corpus
de jurisprudencia. Estos tienen derecho a deferencia conforme al derecho internacional. Por lo

tanto, se deben desestimar las afirmaciones de la Demandante en sentido contrario.

E. Merck no demostré que la resolucion de la CNJ de septiembre del 2012 le
denego la justicia

1. Merck no demostr6 que no fue notificada y que no tuvo
831 id., 194.
832 id., 114, 83-84.
83 id., 1 86(b).
834 id., 1 90-93 (énfasis en el original).
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oportunidad de hacerse oir en juicio sobre responsabilidad por
competencia desleal

473. Merck plantea tres argumentos con la finalidad de explicar el hecho de que, desde al
menos 2006, adopto la posicion de que las reclamaciones de PROPHAR eran reclamaciones
por competencia desleal, lo cual contradice drasticamente su afirmacion de que no fue
notificada de que podia ser hecha responsable por competencia desleal y que, por lo tanto, fue
privada de la oportunidad de hacerse oir en juicio sobre esa cuestion. Primero, afirma que,
como PROPHAR vy ella acordaron que las cortes civiles ordinarias en las que PROPHAR
procesaba sus reclamaciones no tendrian jurisdiccion sobre esas reclamaciones si eran por
competencia desleal, Merck “no tenia razén alguna para esperar que la CNJ resolveria” sobre
ese asunto ni “notificacion de que la CNJ, como corte civil [...] podia resolver sobre la
peticion de casacién de MSDIA basandose en la competencia desleal”.®® Ese argumento es
equivocado como asunto de derecho. Conforme al Derecho de Ecuador, las partes no tienen la
facultad de “ponerse de acuerdo” sobre qué corte tendrd o no tendra jurisdiccion sobre la
materia de una controversia. Unicamente una corte puede determinar si tiene o no jurisdiccion

en razén de materia sobre una reclamacion.

474. Segundo, Merck argumenta que “la CNJ tenia jurisdiccion para considerar solo las
causales de casacion promovidas por las partes en sus respectivas solicitudes de casacion”, y
como Merck no solicitdé que “la CNJ resolviera sobre el fondo de la causa” de una
reclamacién sobre competencia desleal, la CNJ no tenia jurisdiccion para hacerlo.®* Por lo
tanto, argumenta que “no fue notificada de que podia ser hecha responsable de competencia
desleal” ni “tenfa motivos para defenderse del fondo de dicha reclamacion”.®*” Como se
demuestra a continuacion, ese argumento, similar al planteado por Merck contra la resolucion
de la CNJ de noviembre de 2014, es incoherente. Este y su argumento de que la CNJ no tenia
jurisdiccion para resolver sobre reclamaciones por competencia desleal debido a que ni
PROPHAR ni Merck le solicitaron que lo hiciera en sus peticiones de casacion, tergiversa por
completo el procedimiento de casacion y la jurisdiccion de la CNJ y es directamente opuesto a
la propia descripcion de Merck sobre el procedimiento correcto y la jurisdiccion de la CNJ en
sus escritos en la Corte Constitucional para sustentar la resolucion de la CNJ de septiembre
del 2012.

835 Réplica de la Demandante, 1 339, 340.
836 id., 1 343-346.
837 id., 1 346.
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475. Tercero, Merck argumenta que, debido a que PROPHAR *“no hizo ninguna referencia
a competencia desleal en su escrito de demanda” y “expresa y repetidamente nego que la
causal de su reclamacion fuera la competencia desleal”, Merck “no tenia conocimiento de que
estaba enfrentando esa reclamacion”.?*® Este argumento se desmorona porque es indiscutible
que el escrito de demanda de PROPHAR promovi6 una reclamacion por responsabilidad civil
extracontractual, la contestacion de Merck respondio a ella como reclamacion por cuasidelito,
y desde por lo menos 2006, la propia Merck alegd que esas son reclamaciones por
competencia desleal. En efecto, la posibilidad de que los presuntos hechos que sustentan la
reclamacion de cuasidelito de NIFA pudieran analizarse conforme a principios de
competencia desleal se reconocio a inicios de la causa y mucho antes de la resolucion de la
CNJ. Merck no identificé ninguna forma en la que su argumento de que las cortes de lo
contencioso administrativo, y no las cortes civiles ordinarias, tenian jurisdiccion en razén de
materia sobre esas reclamaciones le haya impedido solicitar una oportunidad para hacerse
escuchar sobre el fondo de una reclamacién por competencia desleal en cualquiera de las
cortes que han conocido el litigio PROPHAR c. MSDIA.

a. Merck no podia basarse en un “acuerdo” con PROPHAR sobre qué
corte debia tener jurisdiccion sobre las reclamaciones por
competencia desleal, porque las partes de una demanda no pueden
crear jurisdiccion en razon de materia por mutuo acuerdo

476. Mas de un tercio de los veinte parrafos que constituyen el argumento de Merck sobre
“falta de notificacion” se centran en afirmaciones de que “no tenia ninguna razon para esperar

que la CNJ resolveria conforme” 8%

a una reclamacion por competencia desleal porque
PROPHAR vy ella habian acordado que si las reclamaciones de PROPHAR eran por
competencia desleal, no tendrian jurisdiccion las cortes civiles ordinarias en las que estaban
pendientes esas reclamaciones; en cambio, segun el “acuerdo” entre las partes, las cortes de lo
contencioso administrativo si tendrian jurisdiccion conforme a la Ley de Propiedad
Intelectual. Debido a ese “acuerdo”, Merck argumenta que “estaba notificada de que la CNJ,
como corte civil, podia resolver sobre la peticion de casacién de MSDIA” basada en la

competencia desleal.?*

477. EIl problema que suscita ese argumento es que, aunque las posiciones de las partes en
las cortes inferiores se pudieran caracterizar como un “acuerdo”, ello es directamente opuesto

al Derecho de Ecuador, el cual faculta a las cortes — y no a las partes en un juicio — a

838 id., 11 336, 337.
839 id., 1 339.
840 id., 1340
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determinar la jurisdiccion en razdn de materia en una causa. Como explica el Dr. Javier
Aguirre, un experto en Derecho Procesal Civil de Ecuador:

A su vez, en el parrafo 339 de su Réplica, Merck afirma que
“en sus argumentos, las partes habian coincidido en que las
cortes civiles carecian de jurisdiccion en razén de materia
para resolver sobre el fondo de una reclamacion por
competencia desleal” y que “Nifa expresamente admitio que
todas las reclamaciones por competencia desleal estaban
reguladas conforme a la Ley de Propiedad Intelectual”. Merck
se vale de esta afirmacion para tratar de sustentar su
argumento de que Merck “no tenia conocimiento” de que
enfrentaba una posible responsabilidad por competencia
desleal, y alega el acuerdo entre las partes y la admision de
Nifa. Cabe aclarar que cualquier acuerdo entre las partes o
cualquier admision manifestada por una de las partes en un
contrato, con respecto a cudl juez o corte tiene jurisdiccién —
ya se trate de cortes civiles ordinarias o cortes de lo
contencioso administrativo—para conocer sus reclamaciones,
es intrascendente dado que no esta dentro de las facultades de
las partes determinar la jurisdiccién en razon de materia de las
cortes. De hecho, el propio Derecho Procesal, desde su primer
articulo, enumera los factores para la jurisdiccion de las
cortes, y permite la ampliacion solo en el territorio y en
ninguno de los otros que son: materia, grados y personas.
Ademas, cabe sefialar que el codigo Organico de la Funcién
Judicial, expresa méas sobre el tema. Por lo tanto, el propio
tribunal determinara en cada caso si tiene jurisdiccion en
razén de materia, independientemente de lo que hubieren
acordado las partes en ese sentido en el contrato. Argumentar
lo contrario, no solo es ilegal — como ya se explico—sino que
permitiria situaciones absurdas, como por ejemplo, considerar
que seria valido que las partes contratantes de un contrato de
trabajo sometieran las controversias conforme a ese contrato
ante las cortes penales o las de inquilinato.®*

478. No hay indicio alguno de que PROPHAR y Merck hayan tenido algun tipo de “acuerdo”
con respecto al tipo de demanda por cuasidelito que PROPHAR podria promover. Cualquier
“acuerdo” implicito o explicito al que puedan haber llegado PROPHAR y Merck sobre qué
corte del Ecuador debia tener jurisdiccion en razon de materia sobre reclamaciones por
competencia desleal no podria haber tenido influencia alguna en qué clase de *“aviso” tuvo
Merck de si esas reclamaciones se conocerian en salas de lo civil de la CNJ. No es posible que
Merck que estuvo representada por abogados ecuatorianos durante todo el transcurso del
litigio PROPHAR c. MSDIA, se haya basado en un “acuerdo” con PROPHAR de que en

ningin momento enfrentaria una resolucién judicial de una corte civil ordinaria sobre las

841 Segundo Informe Pericial de Aguirre, ] 4.2.
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reclamaciones de PROPHAR como reclamaciones respecto de un cuasidelito de competencia
desleal. Desde luego, no pudo haberse basado en un “acuerdo” asi para concluir que no
tendria que hacer nada en el litigio para alegar o rendir pruebas para defenderse de
reclamaciones por competencia desleal.

479. La autoridad para determinar la jurisdiccion en razdn de materia sobre tales
reclamaciones recae en las cortes en las cuales aquellas estaban pendientes, es decir, las cortes
civiles ordinarias, entre ellas, finalmente, la CNJ. Por consiguiente, el argumento de Merck no
sirve para demostrar que la CNJ deneg6 la justicia a Merck debido a un “acuerdo” que
juridicamente carece de validez entre PROPHAR y Merck sobre qué tipo de corte de Ecuador
tenia jurisdiccion en razon de materia sobre las reclamaciones por competencia desleal. Desde

luego, la CNJ no es responsable del “acuerdo” al que hayan llegado PROPHAR y Merck.

480. Adicionalmente, nada de lo que hicieron las partes puede interpretarse como un
“acuerdo” que limite la aplicacién de las disposiciones del Codigo Civil sobre responsabilidad
civil extracontractual citadas en el escrito de demanda de NIFA o en los hechos mencionados
en ese escrito de la demanda, o en la renuncia de NIFA a la jurisdiccion en razon de materia o
el sometimiento a las cortes de lo contencioso administrativo. En el mejor de los casos,
pareciera que el “acuerdo” fue la estrategia que adopté NIFA para el litigio y la reaccién de

Merck frente a este.

b. Contrariamente a las tergiversaciones de Merck, una vez que
la CNJ anul6 la Sentencia de la Corte de Apelaciones, tuvo
jurisdiccion para resolver sobre la causa como Corte de
Primera Instancia de acuerdo con la demanda de
PROPHAR, la respuesta de Merck ante esta, y el acta de
pruebas de las cortes inferiores

481. Merck argumenta que, dado que la “CNJ tenia jurisdiccion para tratar Gnicamente las
causales de casacién promovidas por las respectivas peticiones de casacion de las partes”, y
dado que Merck en ningun momento solicitdé “que la CNJ resuelva sobre el fondo” de una
reclamacién por competencia desleal, la CNJ no tenia jurisdiccion para hacerlo.®*? Argumenta
a partir de esa manifestacion que, por lo tanto, “no estaba avisada de que podia ser hecha
responsable de competencia desleal” y que no tenia “ninguna razon para ir a juicio por el

fondo de una reclamacion asi”.®*?

842 id., 1 343-346.
843 id., 1 346.
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482. Ese argumento es una falacia y debe ser rechazado a primera vista. Como lo confirma
el perito de Merck, el Dr. Ortega, “El periodo de exhibicién de pruebas en la segunda
instancia de un procedimiento ordinario [en este caso, la Corte de Apelaciones] es la Gltima
oportunidad que tienen las partes para presentar pruebas”,®**y el perito de Merck, el Prof.
Péaez Fuentes, confirma que el “Articulo 15 de la Ley de Casacion prohibe [a la CNJ] aceptar
nuevas pruebas” durante los procedimientos ante ella.®*® En vista de ello y de su posicion de
que el escrito de demanda de PROPHAR era uno sobre competencia desleal, Merck habria
preparado pruebas sobre esas reclamaciones en las dos cortes inferiores. Pero a esas alturas,
no era posible que Merck supiera lo que podria solicitar o no en una peticion de casacion a la
CNJ. Por lo tanto, la cuestion sobre la cual Merck finalmente si solicité a la CNJ que
resolviera en su peticion de casacion no tuvo ninguna importancia para su decision previa
sobre si preparar pruebas sobre reclamaciones por competencia desleal en las cortes
inferiores. Este argumento, al igual que el argumento de Merck sobre un “acuerdo” con
PROPHAR acerca de la jurisdiccion sobre las reclamaciones por competencia desleal, es un

artificio.

483. Merck ademas argumenta que “las causales establecidas en el Articulo 3 de la Ley de
Casacion” prohibian que la CNJ basara su resolucion de septiembre del 2012 en la
competencia desleal y que la CNJ no podia resolver acerca de la competencia desleal porque,
en su peticion de casacion, Merck no le habia solicitado que lo hiciera.®* Tanto este como el
argumento previo se basan en una tergiversacion exagerada del procedimiento de casacion y
la jurisdiccién de la CNJ, y la propia Merck ahora trata de emplear con este Tribunal la misma
conducta de la que Merck acusé a PROPHAR ante la Corte Constitucional: intentar confundir
intencionalmente el procedimiento de la CNJ a fin de engafiar a la Corte Constitucional.®*’
(Como recordaréa el Tribunal, se trata de la misma tergiversacion que emplea Merck en sus
intentos vanos por demostrar que la resolucion de noviembre del 2014 de la CNJ fue una

denegacion de justicia).

844 Informe Pericial del Dr. Jaime Ortega (7 de agosto de 2014) (“Informe Pericial de Ortega (7 de agosto

de 2014)”), 1 33.

845 Opinién Pericial de Carlos Humberto Paez Fuentes (1 de octubre de 2013) (“Opinién Pericial de Paez
Fuentes™), 1 21. Como se explica en el texto méas abajo, la CNJ solo revisa el acta de pruebas después de anular
una decisién de una corte inferior.

846 Réplica de la Demandante, 11 333, 334, 346.

fall Alegato de Merck ante la Corte Constitucional (3 de abril de 2013), § 37 (R-117), (“el argumento [de
PROPHAR] demuestra ...] [su] clara intencién de inducir a error a la Corte [...]").
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484. Contrariamente a lo afirmado por Merck y su perito el Prof. Paez Fuentes, la
jurisdiccion de la CNJ para determinar si Merck era responsable por causales de competencia
desleal no se limitaba al “fondo de nuevas reclamaciones que no fueron abordadas en la
sentencia que se estaba impugnando en la CNJ” ni qué “causales de casacion promovieron las
partes en sus respectivas peticiones de casacion”.* Las propias palabras de Merck lo
demuestran. En su alegato del 3 de abril del 2013 ante la Corte Constitucional, Merck se
esforzé mucho por explicar que un procedimiento ante la CNJ consiste de dos etapas: una fase
inicial de casacion y si la CNJ procede con la casacion, es decir, anula la causa por las
causales alegadas por una de las partes en las peticiones de casacion, una segunda fase en la
que la CNJ sesiona como corte de tercera instancia, equivalente a una corte de primera
instancia, a fin de resolver sobre las reclamaciones y defensas originales de las partes en vista
de las pruebas obrantes en el acta de la corte inferior.

849
l,

485. Merck explicé in extenso la fase inicial de casacion a la Corte Constitucional,”™ para

sustentar su argumento de que, en la resolucion de la CNJ de septiembre de 2012, la CNJ
aplico el procedimiento correcto durante esa fase y, por consiguiente, no viold los derechos de
PROPHAR a defenderse dado que “el derecho a la defensa” no se aplica en la fase de
casacion. Como expone Merck, citando y mencionando a un comentarista sobre la ley de
casacion civil de Ecuador y una resolucion previa de la Corte Constitucional, la fase de
casacion es un debate entre la resolucién de la corte inferior y la ley, en el cual la CNJ
determina si esa resolucion es conforme a derecho, y no se trata de una determinacion de las
respectivas reclamaciones y defensas de las partes:

Sobre la naturaleza de un recurso de casacion.- El Dr.
Santiago Andrade Ubidia, en su articulo sobre *“Casacion
Civil en el Ecuador”, analiza la cuestion de la casacion civil
como instancia judicial de tercer nivel y, entre otras cosas,
declara: “[...] C) La casacion civil interrumpe el curso
normal de los procedimientos con respecto a una resolucion
apelada, pues en realidad es un nuevo procedimiento que
cambia la finalidad del procedimiento original: es un debate
entre la resolucion y la ley, como se lo define habitualmente,
y los fines del procedimiento original no se analizan. En
cambio, en la tercera instancia, el proceso no se interrumpe,
dado que la finalidad de la revision de la corte en la tercera
instancia es la misma que la finalidad original de la
reclamacion y su respectiva respuesta”.

848 Réplica de la Demandante, 11 333, 343.
849 Alegato de Merck ante la Corte Constitucional (3 de abril de 2013), 1 137-142, (R-117).
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Como se puede apreciar por el material citado, la casacion no
se debe confundir con un procedimiento judicial ordinario, ya
que tiene sus propios fines y caracteristicas especiales. Esta
Corte Constitucional sostuvo respecto de la naturaleza de la
casacion: “La palabra “casar viene del Latin casare, que
significa revocar o anular. Por su parte, la palabra
“casacion” viene de la palabra francesa “cassation”, que a su
vez deriva de casar, que significa anular, romper o violar, y
como tal se refiere a un recurso extraordinario que pretende
anular una resolucion judicial que contiene una
interpretacion o una aplicacion incorrectas de la ley o que se
pronuncié durante el curso de un procedimiento que no
cumplié con las solemnidades judiciales pertinentes. La
resolucién es emitida por una corte superior de justicia vy,
generalmente, de la maxima autoridad, como en nuestro pais
la anterior Corte Suprema de Justicia y la actual Corte
Nacional de Justicia. Los objetivos principales de ese recurso
son: obtener la aplicacion correcta de la ley por parte de las
diversas cortes, como garantia de la seguridad o certeza
judicial, y una interpretacion sistematica de la ley por medio
de un solo 6rgano judicial, establecida en su jurisprudencia”.
La casacion crea un debate entre la resolucion [de la corte
inferior] y la ley, y no entre las partes y sus reclamaciones.
Busca garantizar que la resolucion sea concordante con el
orden juridico y los intereses particulares de las partes en el
procedimiento son tangenciales respecto de esa finalidad. Se
pretende que sea una revision o inspeccién de la resolucion a
la luz de las normas judiciales pertinentes y, por ende