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1. INTRODUCCION

1. La Demandada, Republica del Ecuador, presenta respetuosamente a consideracion este
Memorial de Contestacién en respuesta al Memorial presentado por la Demandante Merck Sharp
& Dohme (1.A.) Corp. (“Merck” o “MSDIA”) el 2 de octubre del 2013.

2. La historia que se relata en el Memorial de Merck es desgarradora. Expresa los aprietos
de una parte litigante extranjera que se desplaza por un sistema judicial sistémicamente corrupto;
confrontada por todos lados con una enorme conspiracion de entidades, jueces y funcionarios
corruptos; asediada por todos los flancos y en cada instancia por irregularidades y complots
ideados para negarle sus derechos; y confrontada injustamente con la responsabilidad civil por la
conducta que ésta defiende, no como una parte inocente, sino simplemente como alguien que ha

caido en una laguna de las leyes ecuatorianas.

3. La dificultad radica en que, en todo aspecto, ésta es una narrativa falsa. Merck no solo
que no ha logrado acudir con alguna prueba de alguna corrupcion en el litigio NIFA contra
MSDIA, sino que, al cuidadoso escrutinio, toda su demostracion circunstancial se desvanece. Lo
que ésta intenta describir como un sistema tan corrupto que podria presumirse que todo caso
particular involucra corrupcion, parece ser, al examen de las pruebas propias de Merck, un
sistema comun que lucha con problemas comunes a muchos sistemas judiciales en paises en vias
de desarrollo, pero cuyas cortes civiles y administrativas, de acuerdo a la propia autoridad de

Merck, “se consideran en general independientes e imparciales™.

4, Lo que Merck caracteriza como irregularidades en los procesos se demuestra que son,
cuando se estudia el expediente real, procedimientos normales, muchos llevados a cabo a
peticion de la propia Merck, o bien son dificultades creadas por Merck misma o que Merck podia

haber evitado si hubiera actuado con normal diligencia.

! U.S. Department of State, 2012 Country Report on Human Rights Practices: Ecuador, en 10 (C-214)



5. Y el intento de Merck de pretender que la ley ecuatoriana confiere licencia irrestricta
para practicas de competencia desleal no solo subvierte el rol de las cortes nacionales al declarar,
y si, incluso desarrollar, los principios de la ley local en un entorno econémico en constante
cambio, sino también ignora en realidad principios arraigados del derecho ecuatoriano, asi como

también precedentes en su aplicacion en decisiones previas de las cortes ecuatorianas.

6. Merck es, desde luego, consciente de estas deficiencias en su caso. A fin de superarlas,
la finalidad de Merck es presentar una andanada voluminosa de acusaciones con la esperanza de
que éstas dejen una impresion indeleble en la mente de los miembros del Tribunal que supere la
refutacion de acusaciones de muy poca importancia. Algunas de estas acusaciones son las
denuncias normales de una parte perdedora; todo abogado que defiende a una parte litigante que
ha fracasado puede reunir un sinnimero de razones por las cuales su cliente ha sido perjudicado

0 perjudicada por la corte o, en otras palabras, se le ha denegado justicia.

7. Sin embargo, por desgracia, la mayoria de acusaciones de Merck son mezclas inventivas
claramente artificiales ideadas para hacer que ciertos sucesos irreprochables parezcan siniestros
ante este Tribunal. Lo que Merck ha hecho es revisar cada giro procesal en el caso e imaginar
una manera de describirlo como nefasto. Pero para hacerlo Merck ha tenido que omitir hechos
esenciales que contradicen sus puntos y distorsionan de manera manifiesta el expediente en el

Caso.

8. Los ejemplos abundan, y se presentan en detalle en las ultimas secciones de este
Memorial de Contestacion. Pero, he aqui un ejemplo. Con respecto al proceso en primera
instancia, Merck se basa en gran medida en su reclamo de que el testimonio contra ésta rendido
por una testigo presencial clave, una empleada ejecutiva del agente de bienes raices de Panama
que ésta contratd para que vendiese su planta manufacturera, estaba plagado de irregularidades
procesales. Pero el expediente demuestra que Merck tuvo una oportunidad plena, incluso
adicional de presentar preguntas para esta testigo, que recibié todas las notificaciones que se
requieren legalmente de sus interrogatorios, y que presentd libremente a sus compafieros de

trabajo como testigos en un esfuerzo para refutar su testimonio. Otro ejemplo: Merck afirma que



la sentencia final no se le notificé de manera apropiada en un plan de hacer que ésta perdiera el
plazo para presentar una apelacion, aun cuando la notificacion enviada oportunamente por correo
electronico que Merck admite haber recibido le notificaba claramente que se habia dictado una
sentencia; la omision del abogado de Merck en realizar el seguimiento de esta notificacion cred

lo que al final fue una dificultad menor.

9. Con respecto a los procesos en segunda instancia, Merck dedica gran cantidad de
espacio para tratar de demostrar que la corte ha nombrado a peritos no calificados y luego se
basa erroneamente en sus informes para llegar a una suma exorbitante de indemnizacion por
dafos. En realidad, posteriormente se determin6 que la cuantia de la indemnizacion por dafios
era exorbitante y se la redujo en un 99%. Pero lo que es mas importante en este caso es que
Merck no inform6 al Tribunal que cada uno de los peritos de los que ahora se queja fue
nombrado después de una solicitud hecha por Merck, y en conformidad con la metodologia de

nombramiento que Merck sugirio.

10. Con respecto a la sentencia de la Corte Nacional de Justicia (“CNJ”), Merck tiene
mucho menos que decir. Esto se debe principalmente a que la sentencia de la Corte representa
una victoria muy importante para Merck. Como resultado de esa sentencia, como se acaba de
advertir, el pasivo de Merck se redujo en un 99%. En estas circunstancias, el reto de Merck ha
sido ahora asimilar su victoria al mismo tiempo que sostiene que la sentencia de la Corte
Nacional de Justicia meramente perpetud la denegacion de justicia que ésta supuestamente sufrid
en las cortes inferiores. Merck tuvo que esforzarse mucho para restarle valor a esa sentencia.
Comenzo6 por aseverar que los jueces interinos de esa Corte programaron el caso para una
audiencia anticipada en un complot para dictar una sentencia contra Merck antes de que los
nuevos miembros permanentes de la Corte Nacional de Justicia renovada asumieran sus cargos.
Existen muchas discrepancias en esa historia, pero baste advertir en este punto algo que Merck
no ha comunicado en absoluto al Tribunal: que la audiencia, y que la audiencia reprogramada,
fueron ordenadas en el curso normal en respuesta a solicitudes de audiencia y de su

reprogramacion presentadas por la propia Merck.



11. Merck también intenta describir que el contenido de la sentencia se basa en la
determinacion errénea de los hechos y en una teoria de derecho inventada. Como se demuestra
mas adelante, estas acusaciones son evidentemente falsas. Pero la mejor refutacion de estas
acusaciones podria encontrarse en los propios alegatos de Merck ante la Corte Constitucional de
Ecuador en respuesta a la peticion extraordinaria de proteccidn presentada por la parte litigante
ecuatoriana. En esos planteamientos, la propia Merck refuta todas y cada una de las acusaciones
que ésta plantea ahora contra la sentencia de la CNJ. Convidamos al Tribunal que lea todos los
planteamientos de Merck en defensa de la sentencia de la CNJ incluida en el presente documento

como Seccion VI(B).

12. Hemos visto este comportamiento antes, en conexion con la solicitud de Merck de
medidas interinas. El Tribunal recordara que, al mismo tiempo que Merck declaraba ante este
Tribunal que era casi seguro que perdiera su caso ante la CNJ, sus administradores locales
certificaban bajo pena de perjurio al Gobierno Ecuatoriano, y a sus propios ejecutivos en los

EUA, que ésta esperaba sin duda alguna ganar ante la CNJ.

13. En el presente caso, al mismo tiempo que Merck defiende el proceso y la sentencia en la

CNJ como una decision valida y apropiada, alega lo contrario ante este Tribunal.

14. En realidad, el Tribunal no necesita entrar en detalles como si estuviera por otra parte
obligado a hacerlo a fin de analizar las alegaciones de Merck. Esto se debe a que este caso
podria resolverse sobre la base de una o mas de tres razones diferentes. Esas razones se
especifican en la seccién que sigue inmediatamente después de la presntacion de los
Antecedentes Facticos. Cada una de ellas prescinde por completo de la afirmacién de

jurisdiccion de Merck.

15. Primero, por la razén que fuere, Merck actué muy pronto para negar la jurisdiccion de
este tribunal de la CNUDMI cuando consintié definitivamente en cambio al arbitraje ante el
CIADI en el 2009. De acuerdo al Articulo VI(3)(a) del Tratado entre los Estados Unidos de
América y la Republica del Ecuador Concerniente a la Promocion y Proteccién Reciproca de

Inversiones (el “Tratado” o el “TBI”), una vez que se da el consentimiento al CIADI, la



diferencia no podra ser arbitrada ante ningun otro foro. Este analisis esta respaldado por el
Dictamen Pericial del Profesor Kenneth Vandevelde, el perito sobre los TBI de los EUA mas
importante en el mundo, como la propia Demandante admite, y la Unica autoridad erudita que la

propia Merck cita.

16. Segundo, a la venta de su planta de manufactura en el 2003, Merck perdié la unica
manifestacion que tenia de una inversion en Ecuador, y desde entonces ha llevado a cabo
actividades meramente comerciales a través de una sucursal. Ni la sucursal ni las actividades
comerciales de Merck constituyen en si mismas una inversion dentro del significado del TBI. El
Dictamen Pericial del Profesor Roberto Salgado Valdez, quien también da fe de los principios
juridicos ecuatorianos de acuerdo a los cuales la sucursal de Merck no constituye una compariia
dentro del significado del TBI, también apoya lo anterior. Por lo tanto, esta diferencia, por
haberse originado afios después de la venta de la planta, no se relaciona con derechos con
respecto a una inversion en Ecuador; esto tambien elimina los reclamos por el fondo puesto que
todos se fundamentan en disposiciones del TBI que solo protegen “inversiones”, al contrario de

empresas en los EUA en general.

17. Tercero, y fundamentalmente, la invocacion de Merck [a] los procedimientos de
arbitraje del TBI fue abusivamente prematura. Como Merck admite, no puede haber ningun
reclamo de denegacion de justicia en ausencia de agotamiento de los recursos disponibles y
efectivos. Como se demuestra méas adelante, Merck podia haber buscado facilmente plantear sus
denuncias acerca del trato en los tribunales de lo civil de la Corte Constitucional de Ecuador,
como Prophar ha hecho, para solicitar la anulacién de la sentencia de la CNJ. Esto se sustenta en
el Dictamen Pericial del Profesor Juan Francisco Guerrero del Pozo, quien demuestra cémo los
recursos disponibles en la Corte Constitucional podian haber sido efectivas para remediar las
denuncias de Merck. También esta respaldado por el Dictamen Pericial de dos autoridades de
primera categoria sobre derecho internacional publico y sobre la cuestion del agotamiento de los
recursos internos en particular, Profesores Lucius Caflisch y C.F. Amerasinghe. Ambos
confirman que los recursos de la corte constitucional estan per se entre aquellos que deben

agotarse normalmente y que las clases de recursos disponibles en la Corte Constitucional de



Ecuador habrian aprobado las pruebas aplicables para la disponibilidad y efectividad. No
habiendo agotado sus recursos, Merck no esta autorizada para solicitar a este Tribunal que
provea la reparacion que debid haber solicitado dentro del sistema judicial de Ecuador como un
todo. Esta deficiencia en el reclamo de Merck los anula por el fondo, pero también los vuelve

inadmisibles y fuera de la jurisdiccion del Tribunal.

18. Sin embargo, si este Tribunal procediere al fondo de los reclamos de Merck, este
Memorial de Contestacion demuestra por qué Merck no ha logrado en absoluto demostrar una
denegacion de justicia, incluso si se considerare que ésta ha agotado sus recursos. Primero, no se
ha demostrado que la decision de la CNJ, y el proceso que condujo a ésta adolecieran de los
defectos que Merck invoca aqui (aunque rechaza en otras partes) y ha corregido todos los errores
que podrian haber estado en los procedimientos de las cortes inferiores. Esto tiene también
apoyo en el Dictamen Pericial del Profesor Luis Sergio Parraguez Ruiz, quien explica que la
decision de la CNJ se basa en principios establecidos del derecho ecuatoriano. También se
respalda en el Dictamen Pericial del Profesor Carlos Molina Sandoval, quien pone estos
principios en el contexto de la ley sobre competencia desleal tal como ha evolucionado en la
region de América Latina. También se sustenta en el Dictamen Pericial del Profesor Alvaro José
Polit Garcia, quien explica la jurisdiccion judicial sobre reclamos basados en actos de
competencia desleal. Por ultimo, se apoya en el Dictamen Pericial del Profesor Javier Aguirre
Valdez, cuya discusion de los procedimientos y practicas de las cortes ecuatorianas permite que
se evalle con veracidad el proceso de la CNJ. Ademas, esta seccion del Memorial de
Contestacion demuestra como las acusaciones de Merck contra las cortes inferiores son nulas y
lamentablemente insuficientes para cumplir los estdndares aplicables para una denegacion de
justicia y pone de manifiesto la marcada debilidad de la aseveracién de Merck de “indicios de

corrupcion”.

19. En la defensa contra los reclamos de Merck por denegacion de justicia en este arbitraje,
Ecuador no busca ahora adoptar ninguna posicion que afectare a la solucién independiente de las
cortes ecuatorianas de lo que es un litigio continuo entre dos partes privadas. No es una cuestion

de si la decision de la CNJ es “correcta” o si podria haber otros posibles resultados en una



solucién del litigio NIFA contra MSDIA. Esa es una cuestion que le compete al sistema judicial
ecuatoriano. Lo que es pertinente en este caso es si la decision de la CNJ era judicialmente

posible, y Merck no ha logrado demostrar que no lo sea.

20. Antes de concluir, este Memorial de Contestacion demuestra como Merck intenta
efectivamente bifurcar estos procesos de manera que esto le permita presentar sus pruebas de los
gastos adicionales en el litigio ante las cortes en una fecha posterior, después del tiempo fijado
para esta defensa por parte de Ecuador, y en violacion de las érdenes en la programacién del
Tribunal. Este intento es inadmisible. Ademas, demuestra por qué, al contrario de los
argumentos infundados de Merck, este caso, incluso si fueren meritorios, no incluyen
circunstancias que justifiquen dafios morales, cualquiera sea el estandar del derecho segun el cual

se juzgue.

21. En su seccidn final, este Memorial de Contestacion solicitard que se desestimen en su
totalidad los reclamos de Merck y se condene al pago de todas las costas de la Demandada, los

honorarios de sus abogados, junto con los intereses correspondientes.

1. EXPOSICION DE LOS HECHOS

22, El esfuerzo de Merck de distorsionar el expediente de los procesos comienza con su
exposicion de los hechos. Muchas de las tergiversaciones de Merck, caracterizaciones y
omisiones engafiosas estan directamente relacionadas con los argumentos y se tratan en detalle
en la seccion siguiente. Sin embargo, es necesario que se presente aqui la historia de la
diferencia subyacente en una descripcion breve que presente con exactitud como los sucesos se
desarrollaron y, en particular, de qué manera los procesos judiciales ecuatorianos proveyeron a
Merck una oportunidad plena de presentar sus pruebas y argumentos en defensa de su conducta y

en hacer respetar sus derechos.

A La venta de la planta de Merck en el Valle de los Chillos

23. Para comenzar, la descripcion de Merck de sus negociaciones con NIFA es incompleta
y sesgada. Al contrario, las pruebas presentadas en los procesos en las cortes internas pintan una

historia diferente, la cual expone la conducta de Merck bajo una perspectiva mucho menos



favorable de la que Merck desearia que este Tribunal la considere.

24, A finales del 2001, Merck tom6 una “decisiébn comercial para consolidar sus
operaciones manufactureras en América Latina . . . [y] vender la planta del Valle de los Chillos,

junto con sus equipos™.

La planta del Valle de los Chillos era la Unica facilidad de Merck en
Ecuador, la cual desde 1975 hasta su venta en julio del 2003, se uso para el acabado y envasado

de medicamentos de Merck®.

25. Nueva Industria Farmacéutica Asociada, S.A. (“NIFA”)*, una compafiia ecuatoriana de
produccion farmaceutica, estuvo entre “varias compafias [que] expresaron interés en la planta”
en febrero del 2002°. Hasta ese momento, NIFA habia planeado expandir de manera
significativa su volumen de produccion y ventas mediante la construccion de una nueva planta de
produccion, puso fin a estos planes mientras se desarrollaba la perspectiva ofrecida por Merck
para adquirir la planta del Valle de Los Chillos de Merck®. En conexién con sus negociaciones
para la compraventa de la planta del Valle de los Chillos, Merck y NIFA suscribieron un
Acuerdo de Confidencialidad en mayo del 2002°. Puesto que Merck habfa participado en
conversaciones con varios posibles compradores®, contratd los servicios de un corredor de bienes

raices, Staubach Tie Leung Spanish Americas & Caribbean Inc. (“Staubach”) “para que avaluase

2 Memorial de la Demandante, { 26.

3 1d., 1 25.

4 En octubre del 2009, NIFA se fusion6 con, y paso a ser, Prophar S.A. En este Memorial de Contestacion,

Ecuador se referira a la compafiia en forma alternativa como “NIFA” o “Prophar” segln sea apropiado desde el punto
de vista cronolégico.

> Carta enviada por Ana Barahona (NIFA) a Merck (25 de febrero del 2002) (R-2).

6 Demanda de NIFA, NIFA contra MSDIA, Corte de Primera Instancia (16 de diciembre del 2003), pég. 4 (C-
10).

! Acuerdo de Confidencialidad entre NIFA S.A. y MSDIA (14 de mayo del 2002) (C-125).

8 Ver, v.g., Testimonio de Anne Kareen Ranson [conocida también como Anne Usher de Ranson], NIFA

contra MSDIA, Corte de Primera Instancia, de fecha 28 de junio del 2004 (en respuesta a la Pregunta 7) (C-144).



la planta y promoviese la venta™.

26 La cuenta de Merck con Staubach fue administrada por la Sra. Anne Usher de Ranson,
accionista de Staubach y Vicepresidenta Ejecutiva a cargo de relaciones con el cliente®.
Durante los primeros meses, hasta mayo del 2002, la Sra. Usher de Ranson participo
directamente con los negociadores de Merck en conversaciones con NIFA. Posteriormente, a
pedido de Merck, un miembro subalterno de Staubach, Sr. Edgardo Jaén, paso a ser el contacto
directo de Merck'!. Posteriormente, la Sra. Usher de Ranson continud participando en calidad de
gerente de cuentas de Merck en Staubach, y en esta posicién fue informada sobre las
conversaciones en curso entre las partes, recibié copias de comunicaciones electrénicas, y
participo en reuniones semanales con respecto a la venta de la planta del Valle de los Chillos de
Merck 2,

217, El grupo de negociaciones de Merck incluia al Sr. Jacob Harel, director ejecutivo de

produccion de Merck en Ecuador, y la Sra. Doris Pienknagura, gerente de operaciones de la

° Memorial de la Demandante, § 27.

10 Testimonio de Anne Kareen Ranson [conocida también como Anne Usher de Ranson], NIFA contra

MSDIA, Corte de Primera Instancia, de fecha 28 de junio del 2004 (en respuesta a la Preguntas 2 y 3) (C-144);
Testimonio de Anne Karsen Ranson [conocida también como Anne Usher de Ranson], NIFA contra MSDIA, Corte
de Primera Instancia, de fecha 29 de agosto del 2005 (en respuesta a la Pregunta 1) (C-149).

1 Anexo C-149, Testimonio de Anne Karsen Ranson [conocida también como Anne Usher de Ranson],

NIFA contra MSDIA, Corte de Primera Instancia, de fecha 29 de agosto del 2005, pag. 3 (en respuesta a la Pregunta
3); Ver Anexo C-151, Testimonio de Edgardo Jaén, NIFA contra MSDIA, Corte de Primera Instancia, de fecha 18
de octubre del 2005, en 1 (en respuesta a la Pregunta 1).

12 Anexo C-151, Testimonio de Edgardo Jaén, NIFA contra MSDIA, Corte de Primera Instancia, de fecha

18 de octubre del 2005, pag. 7-8 (en respuesta a la Pregunta 20) (“La Sra. Anne Usher de Ranson, quien era mi
superior directo como Staubach, estaba al tanto del progreso alcanzado desde que esta informacion estuvo a
disposicion en los informes de progreso semanales y las comunicaciones [escritas] y electrénicas intercambiadas a
través de Staubach entre las partes interesadas y Merck.”); id. (en respuesta a la pregunta 22); id., pag. 11 (en
respuesta al contrainterrogatorio de NIFA) (“La Sra. Anne Usher de Ranson tenia total acceso a las copias impresas
de todos los documentos concernientes a proyectos que se llevaban a cabo a través de la oficina en Panama, los
cuales incluian la promocion de la venta de la [planta] de MSD en Ecuador”.); Anexo C-149, Testimonio de Anne
Karsen Ranson [conocida también como Anne Usher de Ranson], NIFA contra MSDIA, Corte de Primera
Instancia, de fecha 29 de agosto del 2005, pag. 2 (en respuesta a la Pregunta 8).
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planta®.

28. La debida diligencia de Staubach realizada para Merck con respecto a NIFA comenzé
“de manera extraoficial” en junio del 2002. El empleado de Staubach encargado de la debida
diligencia indicé que encontrar informacién acera de NIFA “requerfiria] cierto tiempo™*.
Determiné que NIFA “[era] un laboratorio con muy buena penetracion en el mercado, con un
producto de consumo muy conocido que tenia una larga data. En la actualidad, ellos estan en un

proceso de algunos cambios en la reingenieria y la cultura organizacional™**.

29. Después que la negociacion entre las partes habia continuado durante varios meses, en
septiembre del 2002, NIFA presenté su “mejor oferta definitiva” para la planta’®. Las partes
acordaron reunirse en la ciudad de Panamé el 20 de noviembre del 2002 para analizar los detalles
finales de la transaccion'’. Durante esta reunion, las partes “acordaron en principio un precio de
compra de [US]$1,5 millones™®.  También mientras se desarrollaba esta reunion, en

cumplimiento del Acuerdo de Confidencialidad, Staubach obtuvo el “plan de negocios” de

B Anexo C-149, Testimonio de Anne Karsen Ranson [conocida también como Anne Usher de Ranson],

NIFA contra MSDIA, Corte de Primera Instancia, de fecha 29 de agosto del 2005 (en respuesta a la Pregunta 3).

1 Anexo C-129, Intercambio de mensajes enviados por correo electronico que involucran a Maria

Fernanda Andrade (Staubach) y Edgardo Jaén (Staubach) et al., de fecha 12 de julio del 2002.

B Anexo C-129, Intercambio de mensajes enviados por correo electrénico que involucran a Maria

Fernanda Andrade (Staubach) y Edgardo Jaén (Staubach) et al., de fecha 12 de julio del 2002. Posteriormente, a
raiz de la reunién con los representantes de NIFA, el Sr. Harel escribi6 en un memorando dirigido al grupo de
negociacion que NIFA era una pequefia compafiia que “no ten[ia] mayores pasivos y que la compafiia [estaba] en el
modo de expansién”. Carta enviada por Jacob Harel (Merck) (12 de julio del 2002) (R-3).

16 Mensaje enviado por correo electronico por Miguel Angel Garcia (NIFA) a Edgar Jaén (Staubach) (26 de

septiembre 2002) (R-4); ver también Anexo C-189, Testimonio de Ernesta Bello Tufias, NIFA contra MSDIA, Corte
de Apelaciones, de fecha 25 de enero del 2010, en pag. 5 (en respuesta a la Pregunta 15).

ol Anexo C-5, Resumen de Reuniones entre MSDIA y NIFA, de fecha 20 de noviembre del 20.

18 Memorial de la Demandante, § 32. NIFA confirmé su acuerdo con esos principales términos y condiciones

el 26 de noviembre del 2002. Exhibit C-6, Mensaje enviado por correo electrénico por el Gerente General de
NIFA Miguel Garcia a Edgardo Jaén (Staubach), de fecha 25 de noviembre del 2002 (en el cual indica la
aprobacion de Garcia de las actas).
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NIFA®, un documento en extremo valioso en manos de un competidor.

30. Sin embargo, dos meses mas tarde, las negociaciones se estancaron, cuando el Sr. Harel
propuso a Gltima hora la inclusion en el acuerdo de compraventa de una clausula de no competir
que prohibia a NIFA la produccion de “copias de los productos de MSDIA en la planta” durante

un perfodo de 5 afios®.

31. Merck indicd en su Memorial que esta clausula de no competir se incorpord en
respuesta al descubrimiento de Merck, poco después de la reunion en la ciudad de Panama, que:
NIFA habia solicitado y obtenido ciertos registros del Ministerio de
Salud Ecuatoriano para producir Rofecoxib, un medicamento
patentado sobre el cual MSDIA tenia un derecho exclusivo para
comercializarlo en Ecuador. Rofecoxib, el cual se vendia en Ecuador

bajo la marca registrada “Vioxx”, era la patente mas valiosa de
MSDIA en Ecuador en ese momento?'.

32. Merck explica que esto “indicd que [NIFA] planeaba producir Rofecoxib en violacion
de los derechos exclusivos de Merck, lo cual causaria daiios substanciales al negocio de
MSDIA en Ecuador’®. De hecho, se explic posteriormente que la solicitud de registro de

NIFA fue el resultado de la informacion incorrecta provista a ésta por los empleados del

Ministerio®,
33. Sin embargo, la clausula de no competir propuesta de Merck no se limitaba a Vioxx.
19 Memorial de la Demandante, fn. 30; Anexo C-151, Testimonio de Edgardo Jaén, NIFA contra MSDIA,

Corte de Primera Instancia, de fecha 18 de octubre del 2005, en 11 (en respuesta a la Preguntas 14 y 15).

2 Memorial de la Demandante, § 35.

2 Id., 1 33. EI 30 de septiembre del 2004, Merck anuncié un retiro voluntario mundial de Vioxx. Formulario

10-K - United States Securities and Exchange Commission (11 de marzo del 2005) (R-36). La decision de la
compafiia, la cual tuvo vigencia de inmediato, se basé en datos de tres afios generados por un estudio clinico.
id.
2 Memorial de la Demandante, 1 34 (énfasis agregado). Esto suscitd también preocupaciones generales de
que “NIFA podria producir y comercializar otros productos que MSDIA producia de manera que podria confundir

a los clientes en cuanto a su verdadero origen”. id.
2 Mensaje enviado por correo electrénico por Miguel Garcia (NIFA) a Doris Pienknagura (Merck) (17 de

diciembre del 2002) (R-6).
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Tampoco se limitaba a la produccion de los medicamentos patentados por Merck. La clausula de
no competir tenia la finalidad de cubrir fodas las medicinas de Merck que se vendian en Ecuador,
incluidas aquellas para las cuales ésta no tenia los derechos de patente?*. De hecho, en un
mensaje interno enviado por correo electronico al grupo negociador, el Sr. Harel reconocid
expresamente que:

El Sr. Garcia confirmo que é/ no copiard Vioxx u otros productos

protegidos por patentes. El no esta dispuesto a comprometerse a
abstenerse de producir productos no protegidos por patentes®.

El describié también el objetivo de Merck para la proxima reunion con el Sr. Garcia:

Una reunidon con el Sr. Garcia estd programada para la proxima

semana. EIl objetivo es negociar un compromiso de que NIFA no

produciré copias de los productos de MSD durante un periodo de 3-5

afios®.
Sin embargo, debido a que esto daria origen a problemas en cuanto a la legalidad de acuerdo a la
ley ecuatoriana, el Sr. Harel también expreso la necesidad de un asesor juridico ecuatoriano

sobre la ley de defensa de la competencia®’.

34, Durante su ultima reunion el 22 de enero del 2003, Merck indico a NIFA “que

procederia a la venta si NIFA acordara que durante cinco afios posteriores a la venta ésta no

2 Mensaje enviado por correo electrénico por Jacob Harel (Merck) el 15 de enero del 2003 al grupo de

negociacion de Merck (R-11). Ver también Anexo C- 151, Testimonio de Edgardo Jaén, NIFA contra MSDIA,
Corte de Primera Instancia, de fecha 18 de octubre del 2005 (en respuesta a la Pregunta 18) (“Insisto en que Jacob
Harel me informé sobre estos acontecimientos por teléfono en enero del 2003 y que se solicitdé a NIFA se
comprometiese a abstenerse de producir los productos Merck durante un periodo de cinco afios, contados a partir de
la compra de la planta™.)

% Mensaje enviado por correo electronico por Jacob Harel (Merck) el 15 de enero del 2003 al grupo de

negociacion de Merck (R-11) (énfasis agregado).
2 Id.

2 Id. (“Legal investigara lo siguiente: 1. De qué manera planteamos dicha solicitud con las regulaciones
[sic] actuales sobre la defensa de la competencia en Ecuador. 2. Si se hace un compromiso, c6mo exigimos su
cumplimiento”.).
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928

produciria copias de productos de MSDIA en la planta De acuerdo a Doris Pienknagura, la

gerente de operaciones en la planta quien, junto con el Sr. Harel, asistié a la reunién con NIFA:

La reunion del 22 de enero tuvo dos partes: primero, en la mafiana
comenzamos por analizar varios temas que ameritaban un acuerdo y
luego iniciamos la conversacion sobre la cuestion de las copias.
Luego, el Sr. Garcia dijo que no estaba familiarizado con la lista de
productos que Merck vendia en Ecuador, por lo que procedimos a
proveerle una copia — documento adjunto [sic] uno® - que inclufa una
lista de todos los sesenta y seis productos que MSD vendia en esa
época, con su nombre de marca, su genérico y presentacion. [...] En
ese punto, la reunién fue interrumpida y el Sr. Garcia dijo que volveria
en la tarde con una lista de su plan de produccién, y asi lo hizo;
volvié con una lista de productos que constan en el documento adjunto
dos®, en la cual nosotros hicimos varias anotaciones®.

35. La Srta. Pienknagura explico que la razén por la cual las negociaciones terminaron de
manera abrupta fue porque “el Sr. Garcia dijo que NIFA se rehuso a ceder en ese punto porque
esos productos eran — por ley — parte del cuadro de medicamentos basicos y no podia aceptar una

32 También fue la comprensién contemporanea del Sr. Garcia que

limitacion para su venta
Merck buscaba imponer una restriccion a la competencia general, la cual cubriera expresamente

productos que no estaban protegidos por patentes de Merck®.

36. Los documentos precedentes, presentados luego como pruebas en las cortes

2 Memorial de la Demandante, § 35. Ver también Anexo C-173, Testimonio de Doris Pienknagura, NIFA
contra MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 4 de junio del 2009 (en respuesta a la Pregunta 20); Mensaje
enviado por correo electronico por Miguel Garcia (NIFA) a Anne Usher de Ranson (Staubach) (22 de enero del
2003) (R-15).

2 Anexo 1 (Doris Pienknagura) (1 de enero del 2003) (R-7) (donde se enumeran 66 productos que Merck
vendia en Ecuador, y se incluyen nombres de marca comerciales, nombres genéricos y presentacion).

%0 Anexo 2 (Doris Pienknagura) (R-124) (donde se enumeran 53 productos).

s Anexo C-173, Testimonio de Doris Pienknagura, NIFA4 contra MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 4
de junio del 2009 (en respuesta a la Pregunta 21).

% Id. (en respuesta a la Pregunta 22).

s Mensaje enviado por correo electronico por Miguel Garcia (NIFA) a Anne Usher de Ranson (Staubach)

(22 de enero del 2003) (R-15).
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ecuatorianas por las partes, demuestran que la propuesta de Merck buscd no solo prohibir a
NIFA que produjera productos patentados de Merck, sino también restringir el derecho de NIFA
a producir y comercializar productos que se comercializan del mercado, los cuales no estaban
protegidos por patentes en Ecuador y que los competidores de NIFA producian libremente.
NIFA habia confirmado que no violaria los derechos de patente de Merck y acordd no elaborar
productos del segundo grupo durante dos afios®*. Pero la posicién del Sr. Jacob Harel era
irrenunciable®. Las negociaciones llegaron a un punto muerto porque NIFA no estuvo de

acuerdo en renunciar a su plan de negocios vinculado a la adquisicion de la planta®.

37. También se omitié por conveniencia del Memorial de Merck el hecho de que el
compromiso de NIFA de no producir Rofecoxib o cualquier otro de los medicamentos
patentados ya se habia indicado por escrito antes de la reunién del 22 de enero del 2003 y no
requeria negociacion ulterior®’. Inmediatamente después del descubrimiento de Merck de que
NIFA habia obtenido ciertos registros del Ministerio de Salud Ecuatoriano para producir
Rofecoxib, el asesor juridico de Merck, Sr. Alejandro Ponce Martinez, envié una peticion de
cese y desistimiento a NIFA, en la cual advertia con respecto a la abstencion de producir
Rofecoxib®. Como el empleado de Merck declard, el 3 de enero del 2003 Merck recibié una

3 1d.
% Id.
3 Ver id.

3 De acuerdo al Sr. Harel, “el Sr. Garcia confirmé que €l no copiard Vioxx u otros productos protegidos bajo

patentes. El no esta dispuesto a comprometerse a abstenerse de producir productos no protegidos por patentes”.
Mensaje enviado por correo electronico por Jacob Harel (Merck) el 15 de enero del 2003 al grupo de negociacion
de Merck (R-11).

% Anexo C-138, Carta enviada por Alejandro Ponce Martinez a Miguel Garcia, de fecha 2 de diciembre del

2002. Ademas, el 16 de septiembre del 2002, Doris Pienknagura envi6 un mensaje por correo electronico a NIFA,
en el cual preguntaba sobre los plantes de NIFA con respecto al Rofecoxib. Mensaje enviado por correo
electronico por Doris Pienknagura (Staubach) a Miguel Garcia (NIFA) (16 de diciembre del 2002) (R-5). Al dia
siguiente, el Sr. Garcia respondié por escrito que NIFA no tenia ninguna intencion de producir Rofecoxib o
infringir cualquier otro de los derechos de patentes de Merck. Mensaje enviado por correo electrénico por
Miguel Garcia (NIFA) a Doris Pienknagura (Merck) (17 de diciembre del 2002) (R-6). NIFA explicé que ésta
habia solicitado y obtenido registro para producir y comercializar productos Rofecoxib después que el Instituto
Ecuatoriano de Propiedad Intelectual habia dicho a NIFA que el Rofecoxib no estaba protegido por ninguna patente
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carta firmada de NIFA de que ésta no copiaria el Rofecoxib®.

38. Como consecuencia, después del 3 de enero del 2003, la preocupacién de Merck acerca
de que NIFA copiara el Rofecoxib habia dejado de ser un asunto de controversia. No obstante,
en las fases finales de la negociacion, cuando las partes habian analizado ya todos los términos y
condiciones para la venta, Merck continu6 planteando su exigencia de que NIFA firmase una

clausula de no competir como una condicién para la venta®.

39. El motivo de Merck para tal insistencia surge de los expedientes de las cortes. Mientras
negociaba con NIFA, Merck consideraba al mismo tiempo un comprador alternativo, e incluso a
enero del 2003 - i.e.,, 11 meses despues que las negociaciones con NIFA habian comenzado -
llevé a cabo un estudio de las ventajas relativas de uno con respecto a otro comprador. Este
estudio evalu6 el impacto general de la expansion de NIFA en las ventas de Merck de
medicamentos en Ecuador, tomando en cuenta el costo de permitir que NIFA incrementase su
produccién de genéricos. Determind que la produccion de NIFA de medicamentos de Merck
costarfa a Merck aproximadamente US $4°100.00 durante el periodo del 2003 al 2008*". Sobre
la base de estas cifras, vender la planta a otra compafifa (i.e., Ecuaquimica)® a la mitad del

en Ecuador. Posteriormente, NIFA descubri6 que el Instituto Ecuatoriano de Propiedad Intelectual habia cometido
un error porque el Rofecoxib estaba protegido por una patente. Cuando NIFA se enterd de este error, ésta suspendio
sus plantes de producir y comercializar productos Rofecoxib. id.

% Anexo C-173, Testimonio de Doris Pienknagura, NIFA contra MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 4
de junio del 2009 (en respuesta a la Preguntas 16 y 17). Ver también Mensaje enviado por correo electronico
por Doris Pienknagura (Merck) a Miguel Garcia (NIFA) (9 de enero del 2003) (R-8).

40 Mensaje enviado por correo electrénico por Doris Pienknagura (Merck) a Miguel Garcia (NIFA) (10 de

enero del 2003) (R-9).

4 Mensaje enviado por correo electronico por Jacob Harel (Merck) el 15 de enero del 2003 al grupo de

negociacion de Merck (R-11); Mensaje enviado por correo electronico por Luis Eduardo Ortiz (Merck) a Jacob
Harel (Merck) (14 de enero del 2003) (R-10) (“Asunto: ANALISIS SOBRE COPIAS (Borrador)™).

42 Ecuaquimica fue una de las compafiias con las cuales Merck negocid incluso antes de su trabajo con

Staubach. Anexo C-144, Testimonio de Anne Kareen Ranson [conocida también como Anne Usher de Ranson],
NIFA contra MSDIA, Juzgado de Primera Instancia, de fecha 28 de junio del 2004, en péag. 8 (en respuesta a la
Pregunta 9). Después de finalizar las negociaciones con NIFA, Merck reanud6 las conversaciones con
Ecuaquimica. Anexo C-173, Testimonio de Doris Pienknagura, NIFA contra MSDIA, Corte de Apelaciones, de
fecha 4 de junio del 2009, en 1 (en respuesta a la Pregunta 2).
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precio que usaria la planta solamente para bodega y oficinas “podia ser la mejor opcién”*. Con
base en este analisis de beneficio en términos de costos, la preferencia por Ecuaquimica fue

evidente para Merck*.

40. En su Memorial, Merck afirma que la planta del Valle de los Chillos se vendio
finalmente en julio del 2003 a Ecuaquimica, otra compafiia farmacéutica, por apenas algo mas de
la mitad del precio que habian acordado con NIFA*. Sin embargo, Merck no menciona que
Ecuaquimica no tenia intencién de usar la planta para producir productos competidores, sino mas

bien adquirié la planta solo para usarla como bodega®.

41. Merck expresé en su Memorial que el gerente general de NIFA, Sr. Garcia, termino las
negociaciones después que ambas partes no pudieron llegar a un acuerdo sobre el alcance de la
clausula de no competir’. Al contrario, varias comunicaciones entre NIFA y Merck después de
la reunion del 22 de enero del 2003 sugieren que el Sr. Miguel Garcia estuvo abierto para
resolver sus diferencias. Sin embargo, el Sr. Harel no demostré ningun interés y en forma

precipitada cerré toda oportunidad de conversaciones ulteriores con NIFA®,

4 Mensaje enviado por correo electrénico por Luis Eduardo Ortiz (Merck) a Jacob Harel (Merck) (14 de

enero del 2003) (R-10).

4 Mensaje enviado por correo electrénico por Jacob Harel (Merck) el 15 de enero del 2003 al grupo de

negociacion de Merck (R-10).

45 Memorial de la Demandante, | 36.

40 Mensaje enviado por correo electronico por Jacob Harel (Merck) el 15 de enero del 2003 al grupo de

negociacion de Merck (R-11).
4 Memorial de la Demandante, § 35.

48 Ver Carta enviada por Jacob Harel (Merck) a Miguel Garcia (NIFA) (29 de enero del 2003) (R-17). Al
contrario, el Sr. Garcia comunicé su apertura e interés continuo. Ver Fax enviado por Miguel Garcia (NIFA) a
Jacob Harel (Merck) (31

Jan. 31) (R-18). Debido a la negativa del Sr. Harel a continuar las negociaciones, NIFA envi6 dos cartas en
febrero del 2003 a Raymond V. Gilmartin, Presidente y CEO de Merck & Co’s. En estas cartas, NIFA describid
las circunstancias que le indujeron a la terminacion de las negociaciones y solicitd una explicacion al Sr. Gilmartin.
Estas quejas quedaron sin respuesta. Fax enviado por Miguel Garcia (NIFA) a Raymond Gilmartin (Merck)
(10 de febrero del 2003) (R-20); Fax enviado por Miguel Garcia (NIFA) a Raymond Gilmartin (Merck) (14 de
febrero del 2003) (R-21).
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42. A raiz del fracaso de las negociaciones, NIFA plante6 un juicio civil ordinario contra
Merck en las cortes ecuatorianas, por el dafio que ésta sufri6 como resultado de la conducta de
Merck.

B. El litigio NIFA contra Merck

43. El juicio de NIFA contra Merck fue interpuesto por NIFA en el Segundo Juzgado de lo
Civil de Pichincha, la corte de primera instancia, y procedio a la apelacion de Merck ante la
Corte Provincial de Justicia de lo Civil y Mercantil, la corte de segunda instancia, y fue objeto de
casacion ante la Corte Nacional de Justicia (“CNJ”). Al contrario de las alegaciones de Merck,
los expedientes de todos estos tres procesos ante las cortes demuestran que se otorgd a ambas

partes litigantes un proceso justo en cada instancia.

1. El proceso en la Corte de Primera Instancia

44, El 20 de noviembre del 2003, NIFA presentd una denuncia contra Merck en el Segundo
Juzgado de lo Civil de Pichincha, una corte de primera instancia con jurisdiccion en materia de
derecho civil general (la “corte de primera instancia” o “juzgado de primera instancia”)*. NIFA
alegd que participd en negociaciones con Merck para la venta de la planta del Valle de los
Chillos, las cuales se prolongaron durante casi un afio, tiempo en el cual [NIFA] creyo -
errbneamente — que [estaba] tratando con una oferta seria hecha por una compafiia respetable”,
hasta enero del 2003, cuando la empleada de Merck, Doris Pienknagura informé al abogado de
NIFA sobre la intencion de Merck de imponer una clausula de no competir que prohibia a NIFA
que produjese varios medicamentos genéricos®®. NIFA aleg6 dafios por la estrategia de Merck

151

de demorar la “entrada” de NIFA “al mercado de productos genéricos™-, “que llegaban a

doscientos millones de dolares ($200°000.000,00) . . . debido a las actuaciones fraudulentas que

49 Anexo C-10, Demanda de NIFA, NIFA contra MSDIA, Corte de Primera Instancia, de fecha 16 de
diciembre del 2003.

%0 Id., pags. 7, 9.

o Id., pég. 8.
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causaron que mi cliente sufriera serios dafios™.

45, En apoyo, la denuncia de NIFA se basd expresamente en varias disposiciones de la
Constitucion®®, el Cédigo Civil®*, y el Cédigo de Procedimiento Civil®®. En realidad, en uno de
sus escritos ante la corte de primera instancia, Merck reconocié que:

La pretension de la Demandante [NIFA] en esta accion consiste en el

pago de indemnizacion por dafos resultantes de un ilicito civil

extracontractual, que es un acto ilicito intencional que ha causado

darios a la Demandante [NIFA], porque [Merck], de acuerdo a la

Demandante [NIFA], actué de mala fe y cometid un fraude en el curso
de las negociaciones para vender su planta industrial®®.

46. Los procesos ante la corte de primera instancia fueron extensos, incluyeron alegatos
escritos de las partes, un periodo probatorio de diez dias, varias peticiones mutuas de las partes
de que se excluyeran pruebas, informes periciales y audiencias orales. El expediente completo
no llegé a menos de seis mil paginas. Para demostrar la extension de los procesos en la primera
instancia, Ecuador remite al Tribunal al archivo electrénico del caso que se encuentra disponible
en el sitio de Internet de la Corte de Pichincha®. Si bien éste no detalla todos los documentos y
pruebas presentadas en el caso, da un sentido de la amplitud y la seriedad con que se condujeron
procesos, que lleva las caracteristicas distintivas de un caso ante las cortes ordinarias en materia

civil®®.

52 Id.

% Constitucion Ecuatoriana, Articulo 18, Articulo 23 numerales 16 y 18, Articulo 244 numerales 1 y 3,

Articulo 272 y Articulo 273.

> Cadigo Civil, Articulos 18, 29, 2241, 2256, 2259, 2260.

% Cédigo de Procedimiento Civil, Articulos 63 y 404 et seq.

% Escrito de Merck, MSDIA contra NIFA, Corte de Primera Instancia (9 de mayo del 2005) (R-40).

> Expediente Electronico, Caso No. 2003-1022, NIFA contra MSDIA, Segunda Sala de lo Civil de

Pichincha  (Corte de Primera Instancia) (R-121), disponible en  http://www.funcionjudicial-
pichincha.gob.ec/index.php/consulta-de-procesos.

58 Id.
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47. El expediente electrénico demuestra que la demanda de NIFA se asigné en forma
aleatoria, a través del sistema de sorteo de la funcion judicial, al Juez Juan Toscano Garzon
(“Juez Toscano”)®. Después de haber otorgado a la demandante un derecho estatutario a
complementar y modificar su denuncia, la corte de primera instancia notificé a la demandada

Merck y le ordené que contestase la demanda dentro de quince dias®.

48. Después que las partes presentaran escritos, la corte de primera instancia comenz6 un
periodo probatorio de diez dias®™. Durante este periodo probatorio, ambas partes tuvieron una
oportunidad de presentar todos los documentos que desearan para incorporarlos como pruebas,
entre ellos varios mensajes enviados por correo electronico en relacion con las negociaciones
sobre la venta de la planta®. Ambos litigantes solicitaron declaraciones de sus respectivos
testigos presenciales. NIFA solicité la declaracion de la Sra. Usher de Ranson®. Merck solicit6

la declaracion del Sr. Edgardo Jaén®.

49. Como es lo habitual en los procesos en la primera instancia, el 29 de junio del 2004, la
corte ordend varias inspecciones judiciales, incluida una inspeccion judicial a la planta de

NIFA%, una inspeccion judicial a las oficinas de Merck para evaluar, inter alia, 10s costes

5 1d.

60 Codigo de Procedimiento Civil, Articulo 397 La corte de primera instancia solicité a Merck que

presentase una respuesta adicional o una contrademanda en respuesta a la denuncia modificada de NIFA.
Expediente Electrdnico, Caso No. 2003-1022, NIFA contra MSDIA, Segunda Sala de lo Civil de Pichincha (Corte de
Primera Instancia) (R-121), Entradas 4-8.

o Id.

62 Presentacion de MSDIA, MSDIA contra NIFA, Corte de Primera Instancia (24 de junio del 2004) (R-22).
68 Ver Anexo C-143, Providencia de la Corte de Primera Instancia del 25 de junio del 2004, NIFA contra
MSDIA.

64 Expediente Electrénico, Caso No. 2003-1022, NIFA contra MSDIA, Segunda Sala de lo Civil de

Pichincha (Corte de Primera Instancia) (R-121), Entrada 35.

6 Escrito de NIFA, NIFA contra MSDIA, Corte de Primera Instancia (29 de junio del 2004) (R-24). Asi, el
24 de agosto del 2004, el Juez Toscano llevé a cabo una inspeccion judicial en el laboratorio de NIFA para verificar
su capacidad para producir productos farmacéuticos. Inspeccion Judicial (en la planta de NIFA) (24 de agosto del
2004) (R-33).
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operacionales y de mantenimiento en la planta del Valle de los Chillos®, y una inspeccién

judicial de los registros contables de NIFA®'.

50. Los procesos incluyeron también varios peritos designados por la corte de primera

instancia:

|68

e Gustavo Rojas, quien presentd un informe pericial®, asi como también un informe

suplementario basado en observaciones de Merck®, sobre la contabilidad de NIFA;

70
|

e Luis Tapia Arroyo, quien presentd un informe pericial™ y un informe

suplementario a solicitud de Merck™ sobre los costes de operaciones y

mantenimiento en relacién con la Planta del Valle de los Chillos;

e Omar Herrera, quien presenté un informe pericial sobre la contabilidad de Merck’?;

Y,
o Angel Calapaqui, quien presenté un informe pericial sobre la planta de NIFA”,

Merck ejercio su derecho a presentar observaciones y objetar los informes presentados por los

peritos designados por la corte, argumentando que estos eran irrelevantes para determinar si

66 Inspeccion Judicial en (planta de MSDIA) (6 de septiembre del 2004) (R-34).
o7 Inspeccién Judicial (planta de MSDIA) (12 de mayo del 2005) (R-41).

68 Providencia de la Corte, MSDIA contra NIFA, Corte de Primera Instancia (donde se notifica a las partes

sobre el Informe del Sr. Gustavo Rojas) (2 de febrero del 2006) (R-53).

6 Expediente Electrénico, Caso No. 2003-1022, NIFA contra MSDIA, Segunda Sala de lo Civil de
Pichincha (Corte de Primera Instancia) (R-121), Entrada 122.

0 Id., Entrada 82.

n Id., Entrada 94.

& Informe Pericial de Omar Herrera, MSDIA contra NIFA, Corte de Primera Instancia (18 de mayo del

2005) (R-42).
s Informe Pericial de Angel Calapaqui, MSDIA contra NIFA, Corte de Primera Instancia (10 de enero del

2005) (R-35).
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NIFA habia sufrido algiin dafio como resultado del fracaso de las negociaciones™. Ademas, la
corte orden¢ a los peritos que presentasen los informes suplementarios que Merck solicitare”.
En consecuencia, es irrefutable que las posiciones y pruebas respectivas de las partes tuvieron

oportunidad de expresarse abiertamente y de “hacer valer judicialmente sus derechos”.

51. Merck reclama que ha encontrado algunas agujas en el pajar del expediente para alegar
que no se le provey0 notificacion anticipada de dos drdenes relativas a la declaraciéon de la
testigo presencial de NIFA, Sra. Usher de Ranson, y que no se le notifico debidamente sobre la
sentencia final emitida por la corte de primera instancia. Como se demuestra méas adelante, estas
alegaciones no son solo exageraciones manifiestas de lo que habia ocurrido en realidad, sino la

ocultacion del papel del propio abogado de Merck™.

52. Después de cerca de tres afios y medio, una vez que la fase probatoria habia concluido y
cuando el caso estaba listo para una decision, el Juez Toscano fue promovido a la Corte
Provincial de Justicia de lo Civil y Mercantil. Como resultado, un nuevo juez, la Jueza Interina
Chang Huang fue asignada para reemplazarlo, también a través de sorteo judicial”’. Después de
tener una oportunidad de estudiar el caso durante un periodo de tres meses, la Jueza Interina
Chang Huang dictdé sentencia en el caso el 17 de diciembre del 2007, a favor de NIFA. La
sentencia declaré que las préacticas y actuaciones de Merck durante las negociaciones con NIFA

eran ilegales de acuerdo al Articulo 244 de la Constitucién Ecuatoriana™ e ilicitos

“ Expediente Electronico, Caso No. 2003-1022, NIFA contra MSDIA, Segunda Sala de lo Civil de
Pichincha (Corte de Primera Instancia), Entrada 82.

» Id., Entrada 88.

° Ver infra Seccion VI(C)(1)(a).

" El sistema de sorteo judicial de asignar jueces y la rotacion de jueces se designa para garantizar

procesos imparciales.

78 La corte de primera instancia sostuvo que era su deber penalizar actuaciones que violaron esta

disposicion de la Constitucion:

El numeral 3 del articulo 244 de la Constitucion Politica de la Republica impone al Estado la obligacion de
sancionar todas las practicas monopolicas y otras que impidan o distorsionen la competencia. La regulacion
constitucional declara la ilegalidad de las practicas que afecten o distorsionen la competencia, incluso mas si éstas
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extracontractuales, en particular segin los Articulos 2214, 2216, y 2229 del Cddigo Civil
Ecuatoriano’. Si bien la corte de primera instancia consideré que Merck no estaba obligada a
vender la planta a NIFA, reconocio que las partes estaban obligadas a negociar de buena fe.
Determind que la falta de transparencia de Merck en sus tratos con NIFA fue abusiva e ilicita

seglin el derecho civil en materia de responsabilidad extracontractual ecuatoriana®.

2. Los procesos en la corte de apelaciones

53. La apelacién de Merck de la sentencia de la corte de primera instancia fue asignada a la
Primera Sala de la Corte Provincial de Justicia de lo Civil y Mercantil, la corte de segunda
instancia (en lo sucesivo, la “corte de segunda instancia” o “corte de apelacién”)®*. Un panel de
apelacién se constituyd de inmediato, compuesto por tres jueces asignados aleatoriamente a
través del sorteo judicial: Alberto Palacios y Beatriz Suarez. También se incluy6 al Juez
Toscano, quien fue asignado inicialmente al caso en el proceso en primera instancia antes de su
promocion a la corte de apelaciones. Sin embargo precisamente dos semanas después que la

corte de apelaciones recibid el archivo del caso, el Juez Toscano se recuso, sua sponte, de

se originaren en una comparfiia con gran poder econémico que pudiera imponer su poder monopdlico. La
regulacion constitucional clasifica las practicas contrarias a la competencia como ilegales, por lo cual es deber del
juez sancionar dentro del marco de la ley la comisidn de dichas précticas.

Anexo C-3, Opinion de la Corte de Primera Instancia, NIFA contra MSDIA, de fecha 17 de diciembre del 2007.

7 La corte de primera instancia expuso las razones:

A fin de que un acto ilicito reciba una sancion de orden civil y que la obligacion de reparar el dafio sea impuesta al
autor, debe existir una actuacion culposa, ilegal y punible. EIl Articulo 2229 del Cddigo Civil establece que, por
regla general, todos los dafios que puedan atribuirse a dolo o negligencia de otra persona seran reparados por esa
persona. Esta regulacién es acorde con aquélla establecida en el Articulo 2214 del Cddigo Civil que establece que
quien haya cometido un acto ilicito o negligencia esta obligado a proveer indemnizacidn. Las regulaciones legales
citadas sancionan el cometimiento de ilicitos civiles e imponen la obligacion de reparar el dafio causado, a través
del pago a la parte correspondiente, de una indemnizacion. Por lo tanto, cumple la supuesta clasificacién
establecida en la Constitucion de la Republica.

Id., pag. 14.
80 Id., p&g. 12. Ver también id., pégs. 9-11.

8l Expediente Electronico, Caso No. 2008-0421, NIFA contra MSDIA, Corte Provincial de Justicia de
Pichincha, Primer Juzgado de lo Civil y Mercantil (Corte de Segunda Instancia) (R-122).
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conocer o decidir el caso por la precisa razon de que él habia participado en los procesos en las
cortes inferiores, y por la razén adicional de que su juez sustituto® (un cargo a tiempo parcial)
también fue abogado de NIFA en la primera instancia®™. Su deseo de recusarse fue ratificado

finalmente y otro juez lo reemplazé en el panel®.

54, A solicitud de ambas partes, la corte de apelaciones declaré un periodo probatorio®. En
calidad de apelante en el caso con la responsabilidad de demostrar que la decision de la corte
inferior fuera erronea, Merck presentd nuevas pruebas, ademas de aquellas que ya habia

presentado ante la corte inferior®®.

55. NIFA, por otra parte, en calidad de parte que prevalecio en la instancia inferior, solicitd
a la corte se basase en las pruebas de NIFA de la instancia inferior, incluidos sus alegatos®’.
NIFA se basé asi, mediante referencia, en las mismas pruebas ante la corte de apelaciones tal
como lo habia hecho en la corte de primera instancia. Ademas, NIFA contrainterrogo a la
mayorfa de testigos presentados por Merck, incluidos Hans Forrer Ruegg®, Marfa Fabiana

Lacerca®, Luis Ortiz Monasterio®, Richard Trent™, Doris Pienknagura®, y Jacob Harel®®. El

8 En el tiempo pertinente, las cortes designarian a jueces sustitutos a sugerencia de los jueces permanentes.

Los jueces sustitutos servirian solo cuando el juez o la jueza no estuviera disponible para ejercer sus funciones. Hoy
en dia, los jueces sustitutos son jueces permanentes que rotan.

8 Anexo R-59, Excusa del Juez Juan Toscano, Corte de Apelaciones, 29 de julio del 2008.

8 Ver Anexo C-186, Providencia de la Corte de Apelaciones of 23 de junio del 2009, NIFA contra MSDIA
(en la cual se ordena la recusacion del Juez Toscano y se lo reemplaza con el Juez Sustituto Permanente Marco
Vallejo Jijon).

8 R Expediente Electronico, Caso No. 2008-0421, NIFA contra MSDIA, Corte Provincial de Justicia de
Pichincha, Primer Juzgado de lo Civil y Mercantil (Corte de Segunda Instancia) (R-122), Entrada 22.

8 Ver Memorial de la Demandante, § 78.

8 Anexo C-182, pag. 1.
8 Peticion de NIFA, Interrogatorio para Hans Forrer Ruegg, MSDIA contra NIFA (Corte de Apelaciones) (5
de junio del 2009) (R-75).

8 Peticion de NIFA, Interrogatorio para Luis Ortiz Monasterio, NIFA contra MSDIA, Corte de Apelaciones (5

de junio del 2009) (R-77).
% Peticion de NIFA, Interrogatorio para Richard Trent, NIFA contra MSDIA, Corte de Apelaciones (5 de

24



contrainterrogatorio de NIFA de estos testigos obtuvo pruebas con respecto a las negociaciones

entre las partes litigantes™.

56. Por consiguiente, ambos lados tuvieron oportunidad plena de presentar nuevas pruebas,
asi como también de basarse en sus pruebas en los procesos en la primera instancia. Ambas
tuvieron la oportunidad de utilizar el proceso obligatorio para obtener testigos y pruebas. Ambas
tuvieron oportunidad plena de revisar la substancia y la fuente de todas las pruebas y de

impugnar su validez®.

57. Sin embargo, Merck acusa a la corte de segunda instancia de nombramiento “impropio”
e “irregular” de tres peritos — Sr. Cristian Augusto Cabrera Fonseca, Dr. Carlos Guerra Roman, y
Sr. Marco V. Yerovi Jaramillo — cuyos informes eran desfavorables para Merck®. Como se
demostrara més adelante®’, el expediente demuestra que no hubo nada “irregular” o “impropio”

acerca de sus nombramientos.

58. La corte de apelaciones nombré inicialmente a dos peritos para que se ocuparan de tres

junio del 2009) (R-78).

o Anexo C-173, Testimonio de Doris Pienknagura, NIFA contra MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 4 de
junio del 2009, en 9.

% Peticion de NIFA, Interrogatorio para Jacob Harel, NIFA contra MSDIA, Corte de Apelaciones (5 de junio

del 2009) (R-79).

% Ver, v.g., Anexo C-173, Testimonio de Doris Pienknagura, NIFA contra MSDIA, Corte de Apelaciones, de

fecha 4 de junio del 2009, en 10, 11 (respuesta a las preguntas diecinueve y veinticuatro).

% Inspeccion Judicial, MSDIA contra NIFA, Corte de Apelaciones (10 de enero del 2010) (R-83). Ver
también Providencia de la Corte, MSDIA contra NIFA, Corte de Apelaciones (5 de junio del 2009) (R-80) (donde se
admite y autoriza la recepcion de pruebas propuestas y solicitadas por MSDIA, las cuales incluyen pruebas
documentarias, nombramiento de peritos, testimonio de testigos en el extranjero).

% Inspeccion Judicial, MSDIA contra NIFA, Corte de Apelaciones (10 de enero del 2010) (R-83). Ver
también Providencia de la Corte, MSDIA contra NIFA, Corte de Apelaciones (5 de junio del 2009) (R-80) (donde se
admite y autoriza la recepcion de pruebas propuestas y solicitadas por MSDIA, las cuales incluyen pruebas

documentarias, nombramiento de peritos, testimonio de testigos en el extranjero).
% Memorial de la Demandante , § 271(e).

5 Ver infra Seccion VI(C)(2)(d).
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temas pertinentes: la ley sobre defensa de la competencia, dafios, y bienes raices. Nombré al Dr.
De Ledn para que opinase sobre la ley sobre defensa de la competencia, a solicitud de Merck®, y
sobre dafios, a solicitud de NIFA%*. Como Merck expresa en su Memorial, la corte de
apelaciones solicité a la Autoridad Ecuatoriana en Competencia una lista de candidatos sobre la
ley sobre defensa de la competencia’®. Sobre la base de la recomendacion de la Autoridad en
Competencia, la corte nombro al Dr. De LeoOn para que prestase servicios “conjuntamente como
su perito en dafios, asi como también sobre la responsabilidad civil por acciones

monopdlicas™ %,

59. El nombramiento del Sr. Cabrera como segundo perito en dafios se hizo a solicitud de

klOZ k103

Merck™, y de acuerdo al método sugerido por Merck™, mediante orden de fecha 3 de febrero
del 2010, Sin embargo, poco tiempo después, el Dr. De Ledn present6 su informe pericial de
fecha 12 de febrero del 2010. Este informe indic6é que no habia ninguna razén para los dafios de
NIFA. Deseoso de basarse en este informe e impedir otra opinion sobre dafos, Merck
“renunci[0] a su solicitud del perito Cristian Cabrera, por lo cual, luego de aceptar esa renuncia,
la designacion y la orden de que €l presentase un informe con respecto a los temas solicitados

1105

quedara sin efecto Una vez més, la corte accedio a la solicitud de MSDIA, aunque podia

% Anexo C-40, Peticion de MSDIA del 13 de mayo del 2011, NIFA contra MSDIA, Corte de Apelaciones,
pags. 1-3.
% Anexo C-175, Primera Peticion de MSDIA del 5 de junio del 2009, NIFA contra MSDIA, Corte de

Apelaciones, pags. 4-5.

100 Memorial de la Demandante, § 87.

101 Id. 1 103. Expediente Electrénico, Caso No. 2008-0421, NIFA contra MSDIA, Corte Provincial de
Justicia de Pichincha, Primer Juzgado de lo Civil y Mercantil (Corte de Segunda Instancia) (R-122), Entrada 108
(Nombramiento del Testigo Pericial, 27 de julio del 2009).

102 Peticion de MSDIA, NIFA contra MSDIA, Corte de Apelaciones (5 de junio del 2009) (R-72).
103 Peticion de MSDIA, NIFA contra MSDIA, Corte de Apelaciones (5 de enero del 2010) (R-81).

104 Oficio enviada por el Presidente del Colegio de Contadores Publicos de Pichincha a la Corte de

Apelaciones, MSDIA contra NIFA, Corte de Apelaciones (1 de febrero del 2010) (R-85); Providencia de la Corte de
Apelaciones, NIFA contra MSDIA (3 de febrero del 2010) (R-86).

105 Anexo C-26.
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mantener al Sr. Cabrera como perito independiente, designado por la corte™®.

60. Como se puede comprender, NIFA buscé otro perito en dafios'™®. En respuesta,
mediante orden de fecha 10 de mayo del 2011, la corte volvié a nombrar al Sr. Cabrera, quien ya
estaba familiarizado con este caso, habia sido recomendado por el Colegio de Contadores, y
habfa sido aprobado previamente por ambas partes’®. Merck no objeté la preparacion

académica y experiencia del Sr. Cabrera después de su nueva designacion.

61. La corte nombr6 al Dr. Guerra como perito adicional sobre el tema de la ley sobre
defensa de la competencia, en respuesta a la solicitud de NIFA de que se nombrase un perito en
la ley de defensa de la competencia para que impugnase los hallazgos del Dr. De Ledn y en
respuesta a la solicitud de Merck de que otro perito opinase sobre el supuesto error esencial del
Dr. De Le6n'®. La propia Merck sugirié especificamente el método para su nombramiento, y
solicitd a la corte que pidiese a la autoridad competente, el Consejo de la Judicatura,

recomendase una lista de peritos calificados para que revisase el informe del Dr. De Leén™™ a fin

106 Providencia de la Corte de Apelaciones, NIFA contra MSDIA (26 de abril del 2010); Expediente
Electrénico, Caso No. 2008-0421, NIFA contra MSDIA, Corte Provincial de Justicia de Pichincha, Primer
Juzgado de lo Civil y Mercantil (Corte de Segunda Instancia) (R-122), Entrada 200 (Orden General del 26 de abril
del 2010, “Se retira de su posicién a Cristian Augusta Cabrera Fonseca.) Deberia advertirse que se prescindio del
Sr. Cabrera a solicitud de Merck en abril del 2010, pese al hecho de que la corte ya habia visto el informe del Dr.
De Leon sobre dafios que determind que no habia ninguna razon para fallar a favor de indemnizacion por dafios a
NIFA.

107 Peticion de NIFA, MSDIA contra NIFA, Corte de Apelaciones (5 de mayo del 2011) (R-110).

108 Providencia de la Corte de Apelaciones, NIFA contra MSDIA (29 de junio del 2010) (R-91). Ver también
Expediente Electronico, Caso No. 2008-0421, NIFA contra MSDIA, Corte Provincial de Justicia de Pichincha,
Primer Juzgado de lo Civil y Mercantil (Corte de Segunda Instancia) (R-122), Entrada 344 (Procedimientos para
emitir ordenes 10 de mayo del 2011) (“Lo peritos, aunque son elementos auxiliares para el Juez, no son
necesariamente obligatorios, una vez que el juez se ha formado su opinién™.)

109 Anexo C-29: Peticion de NIFA, NIFA contra MSDIA, Corte de Apelaciones (12 de noviembre del 2010)
(R-99) (“Ambas partes han solicitado que usted nombre peritos con conocimientos sobre “antitrust” y la ley de
defensa de la competencia [sic] y los dafios a fin de aclarar la verdad y determinar si el argumento planteado por
Ignacio de Ledn refleja la verdad™.)

110 Anexo C-24, Informe de Ignacio De Ledn, NIFA contra MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 12 de
febrero del 2010.
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de determinar si él habia cometido errores esenciales’*’. La corte siguié este proceso de

112

seleccion, remitio la solicitud al Consejo de la Judicatura de Pichincha El Consejo de la

Judicatura de Pichincha respondié remitiendo a la corte a la lista de acceso publico que incluia

113

peritos acreditados disponibles en su sitio de Internet En coherencia con la practica normal,

mediante orden de fecha 8 de diciembre del 2010, la segunda instancia nombro al Dr. Guerra de

la lista recomendada por el Consejo de la Judicatura de Pichincha®**.

62. El nombramiento de dos peritos en bienes raices siguid asimismo el procedimiento
normal, a insistencia de las partes litigantes. Primero, a solicitud de Merck, la corte nombr¢ al
Sr. Manuel Silva*®. Después que el Sr. Silva habia emitido su informe™®, NIFA solicit6 el

nombramiento de un nuevo perito*!’.

Merck no hizo ninguna objecion al nombramiento de un
nuevo perito en bienes raices. Sin embargo, ésta si objetd el alcance de la opinion del perito
nombrado recientemente, pero solo porque ésta busco impedir que el perito abordare los asuntos
planteados por NIFA™®. Ademas, la propia Merck solicité otro perito para que suplementase el
informe del Sr. Silva'®. Asi, a solicitud de ambas partes, la corte nombré al Sr. Yerovi, quien

fue seleccionado de la lista de peritos enviada por el Departamento Provincial del Consejo de la

t Peticion de MSDIA, NIFA contra MSDIA, Corte de Apelaciones, ( 29 de octubre del 2010) (R-98).

12 Oficio enviada por Corte de Apelaciones al Consejo de la Judicatura de Pichincha, NIFA contra MSDIA, (26

de noviembre del 2010) (R-100).
13 Oficio enviada por la Direccion Provincial de Pichincha a la Corte de Apelaciones, MSDIA contra NIFA
(30 de noviembre del 2010) (R-101).

114

102).

Lista de peritos acreditados por el Consejo de la Judicatura de Pichincha (30 de noviembre del 2010) (R-

s Expediente Electrénico, Caso No. 2008-0421, NIFA contra MSDIA, Corte Provincial de Justicia de
Pichincha, Primer Juzgado de lo Civil y Mercantil (Corte de Segunda Instancia), Entrada 43.

116 Anexo C-23, Informe de Manuel J. Silva VVasconez, NIFA contra MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 23
de diciembre del 2009.

L Peticion de NIFA, MSDIA contra NIFA, Corte de Apelaciones (18 de junio del 2010) (R-90).

118 Anexo C-30, Informe de Marco V. Yerovi Jaramillo, NIFA contra MSDIA, Corte de Apelaciones, de
fecha 20 de diciembre del 2010.

19 Solicitud de MSDIA, NIFA contra MSDIA, Corte de Apelaciones (31 de enero del 2011) (R-105).
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Judicatura a solicitud de la corte’®. Merck no objeté su nombramiento especifico o su

preparacion académica y experiencia. Meramente se reservé el derecho de interrogar al Sr.

Yerovi verbalmente'?.

63. Ademas de los peritos sobre los que Merck discute en su Memorial, la corte de

apelaciones también nombro a los siguientes peritos:

e Ingeniero Alfredo Calder6n Serrano, nombrado a peticion de NIFA, para que
revisase los mensajes intercambiados por correo electrénico entre el personal de

Merck que participaba en las negociaciones'?;

e Marta Piedad Lincango Flores, nombrada para evaluar la capacidad de la planta de
NIFA para la produccion de productos farmacéuticos (en conexion con una

inspeccién judicial)*?; y,

e Dr. José Carlos Garcia Cevallos, nombrado para emitir su opinién sobre si el

mercado para medicamentos genéricos era un mercado regulado en Ecuador*?”.

64. Una vez concluida la fase probatoria, la presentacion de varios informes periciales y
alegatos escritos, la corte de apelaciones dicté su sentencia final el 23 de septiembre del 2011'?°,
La corte determind que la conducta de Merck era dafiosa, sostuvo que las disposiciones del

Cadigo Civil tenian la amplitud suficiente y cubrian todo tipo de acto ilicito civil, incluidas las

120 Solicitud de MSDIA, NIFA contra MSDIA, Corte de Apelaciones (30 de septiembre del 2010) (R-92);
Anexo C-28, Providencia de la Corte de Apelaciones of 26 de octubre del 2010, NIFA contra MSDIA.

121 Peticion de MSDIA, MSDIA contra NIFA, Corte de Apelaciones (27 de octubre del 2010) (R-97).

122 Ver también Expediente Electronico, Caso No. 2008-0421, NIFA contra MSDIA, Corte Provincial de
Justicia de Pichincha, Primer Juzgado de lo Civil y Mercantil (Corte de Segunda Instancia), Entrada 159 (Orden
de Procesos Judiciales del 25 de enero del 2010).

123 Ver id., Entrada 117.
124 Ver id., Entrada 303.

125
2011.

Anexo C-4, Sentencia de la Corte de Apelaciones, NIFA contra MSDIA, de fecha 23 de septiembre del
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practicas contrarias a la libre competencia'®®. La corte de apelaciones redujo la cuantia de la

indemnizacién por dafios a US $150 millones™?.

65. Merck alega que la sentencia de la corte de apelaciones demuestra que la corte
consideré que Merck habia renunciado a su derecho a utilizar su prueba. Como se analiza mas
adelante, esta alegacion no es correcta. La propia sentencia fue clara cuando expreso que la
Unica prueba de la cual consideré que Merck habia desistido fue la prueba que Merck misma
buscé excluir: “para que quede constancia en el expediente, la parte demandada en esta instancia
desistio expresamente de la prueba que tiene la finalidad de descartar las razones del veredicto en
la primera instancia, tal como consta en la pdgina 9940 de las érdenes de la corte”*?. La pagina
9940 del expediente contiene la renuncia de Merck a su derecho a nombrar un perito para que
determinase si NIFA habia sufrido dafio originado en las negociaciones fracasadas™*?°, hecha por
Merck cuando el Dr. De Ledn emitié un informe favorable para ésta. Es claro que la sentencia
en el juicio que Merck cita simplemente advierte mediante referencia el Unico asunto respecto al

cual Merck renuncid expresamente a sus derechos.

66. La corte de apelaciones no consider6 que Merck renunci6 a otra prueba. La funcién
primordial de la corte era revisar la decision en la corte inferior. Por lo tanto, considero el
expediente de los procesos en la corte de primera instancia ademas de todas las nuevas pruebas
presentadas por ambas partes en el nivel de apelacion™®. Ademas, la sentencia reflejaba
expresamente la consideracion de la corte de los peritos en los cuales Merck se basé. Por lo
tanto, la corte rechazd la justificacion de Merck para la imposicion de la clausula de no competir
basada en la defensa de que NIFA violo la propiedad intelectual de Merck. No encontrd ninguna

prueba de dicha violacion. Por esta razon, la corte de segunda instancia no estuvo de acuerdo

126 Id., Considerando Séptimo.

127 Id., pg. 16.
128 Id., pag. 15 (énfasis agregado).
129 Anexo C-26, Peticion de MSDIA del 16 de abril del 2010, NIFA contra MSDIA, Corte de Apelaciones.

130 Opinién de Aguirre, 1 5.4. Ver también Opinion de Aguirre, 19 5.5-5.7, 7.2.
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con la opinién del Dr. Ledn, con la cual Merck estaba a favor, porque ésta “se hacia eco de” la

131

defensa de Merck rechazada por la corte De manera similar, la corte proveyd su exposicion

razonada de motivos para favorecer el informe del perito Sr. Jaramillo en lugar del informe del

Sr. Manuel Silva, el perito que contaba con la preferencia de Merck™2.

67. Las alegaciones adicionales de Merck acerca de la irregularidad de la sentencia también

se desvanecen a continuacion®,

68. El 13 de octubre del 2011, tanto NIFA como Merck presentaron sus peticiones de
casacion en la cual solicitaron la revision de la sentencia de la corte de apelaciones por parte de
la Corte Nacional de Justicia (CNJ) de Ecuador'*. La corte de apelaciones declaré que ambas
peticiones estaban en conformidad con los requisitos para peticion de casacién el 24 de octubre
del 2011. En el mismo orden, la corte de apelaciones establecié en US $23.500 la suma de la

5

garantia de cumplimiento necesaria para dejar en suspenso la ejecucion’®®; la cual Merck pagé

1 Anexo C-4, Sentencia de la Corte de Apelaciones, NIFA contra MSDIA, de fecha 23 de septiembre del
2011, Considerando Trece, pag. 13.

132 La corte expuso los motivos:

El archivo del caso demuestra que durante los afios 2002 y 2003 habia varias plantas industriales para la venta o
arrendamiento, de modo que la demandada argumenta que la demandante bien podria haber optado por
cualquiera de ellas o por expandir su planta. Sin embargo, durante el periodo probatorio dos revisiones
periciales se llevaron a cabo para determinar la disponibilidad de plantas adecuadas para la industria
farmacéutica en la ciudad de Quito. El primero (perito Manuel Silva) describe las plantas y edificios, pero no
especifica si eran adecuadas para la industria farmacéutica y su complimiento con las reglas de las Buenas
Préacticas de Fabricacién, mientras el segundo (Marco Yerovi Jaramillo) deja en claro que aunque habia varias
plantas industriales, éstas no eran adecuadas para la industria farmacéutica. Es importante determinar este
hecho puesto que se puede concluir que la planta industrial que pertenecia a la demandada llego a ser el Gnico
activo en ese entonces, pues no habia ninguna otra planta industrial en el area de la ciudad de Quito y su area
de influencia que reuniera las caracteristicas técnicas necesarias para una industria sensible como es la industria
farmacéutica. . . . Anexo C-4, Sentencia de la Corte de Apelaciones, NIFA contra MSDIA, de fecha 23 de
septiembre del 2011, Considerando Trece, pags. 11-12.

133 Ver infira Seccion VI(C)(2)(T).

134 Anexo C-198, Peticion de Casacion de MSDIA, NIFA contra MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 13
de octubre del 2011; Anexo C-199, Peticion de Casacion de NIFA, NIFA contra MSDIA, de fecha 13 de octubre del
2011.

135 Anexo C-53, Providencia de la Corte de Apelaciones of 25 de octubre del 2011, NIFA contra MSDIA.

31



oportunamente. Mediante orden de fecha 25 de octubre del 2001, la corte de apelaciones admitid
las peticiones de casacion de las partes, suspendio la ejecucion de la sentencia dictada por ésta, y

remitio el caso a la CNJ*®,

3. Los procedimientos de casacion

69. La Corte Nacional de Justicia admiti6 las apelaciones el 11 de noviembre del 2011. El
18 de noviembre del 2011, Merck solicité a la CNJ que fijase una fecha y hora para la vista

oral**’.

En respuesta a la solicitud de Merck, el 29 de noviembre del 2011, la CNJ programo la
vista oral para el 12 de diciembre del 2011*®, Sin embargo, Merck solicit6 se continuase la
audiencia en una fecha posterior, afirmando que necesitaba mas tiempo para prepararse para una
vista oral, pero sin indicar ningtin marco de tiempo especifico’®. La CNJ accedié a esta
solicitud y reprogramé la audiencia al final del mes, el 26 de diciembre del 2011**°. Merck no
solicitdé una reprogramacion adicional. Como expresa en su Memorial, la vista oral tuvo lugar
segun lo programado el 26 de diciembre, y el abogado de Merck asisti6 a la audiencia y
argumento el caso de Merck***. Ademés, el abogado de Merck presentd un escrito posterior a la
audiencia, en el cual se reservaba su derecho a interponer reclamos ulteriores, ademas de los

asuntos expresados oralmente en la audiencia™*.

70. Como se habia previsto desde hace mucho tiempo en la ley como parte de la

136 Anexo C-51, Providencia de la Corte de Apelaciones of 24 de octubre del 2011, NIFA contra MSDIA.
w7 Solicitud de Merck de Vista Oral, NIFA contra MSDIA, CNJ (18 de noviembre del 2011) (R-128).

138 Anexo C-55, Orden de la CNJ del 29 de noviembre del 2011, NIFA contra MSDIA, en 1 (“[L]a Corte fij6
la Audiencia ... para el lunes, 12 de diciembre del 201, las 15:00 horas ....").

139 Anexo C-56, Peticion de MSDIA of 7 de diciembre del 2011, NIFA contra MSDIA, CNJ (7 de diciembre
del 2011).

10 Anexo C-57, Providencia de la Corte Nacional de Justicia 8 de diciembre del 2011, NIFA contra MSDIA (8
de diciembre del 2011).
141

60.

Memorial de la Demandante, fn. 245. Ver también Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en parrafo

142 Escrito de Merck ante la CNJ (27 de diciembre del 2011) (R-129).
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implementacion de la nueva Constitucion de Ecuador del 2008, en enero del 2012, los jueces en
la Corte Nacional de Justicia fueron reemplazados. El 26 de marzo del 2012 o cerca de esta
fecha, tres de los nuevos jueces asignados a la Sala de lo Civil de la CNJ fueron seleccionados
para que presidiesen el caso NIFA contra MSDIA. Ellos asumieron el caso el 20 de mayo del
2012'%,

71. El 21 de septiembre del 2012, la CNJ emiti6 su sentencia final sobre las apelaciones de

las partes. Lo siguiente resume la decision de la Corte Nacional de Justicia:

72. Después de especificar las causas de accion en las apelaciones respectivas de Prophar y
Merck, la Corte Nacional se comprometio a llevar a cabo una revision de novo de si las cortes
inferiores habian aplicado los estandares legales correctos al caso y, si no lo hubieren hecho,
debian corregir todos los errores en esas decisiones de las cortes mediante la aplicacion de los

estandares legales correctos, a la luz del expediente probatorio en la instancia inferior.

73. La Corte Nacional analiz6 en primer lugar los argumentos de Merck de que las
decisiones de las cortes inferiores deberian anularse por razones jurisdiccionales y procesales.
Sobre la base de ese andlisis, la Corte Nacional concluyé que la anulacion de las decisiones de
las cortes inferiores no estaba justificada porque ninguna de las supuestas violaciones procesales
del debido proceso habia influido en una decision final en el caso y Merck habia recibido amplia
oportunidad para defenderse en los procesos de las cortes inferiores. Entre sus hallazgos al
respecto, la Corte Nacional: (1) rechazd el argumento de Merck de que la corte de primera
instancia debi6 haber remitido el caso a la Corte de Justicia de la Comunidad Andina, porque el
caso no estaba cubierto por la legislacion de la Comunidad Andina y porque la consulta a la
Corte de Justicia de la Comunidad Andina es obligatoria solo cuando, a diferencia de la presente
situacion, una parte no tiene ningun recurso de acuerdo a la ley interna de un pais miembro de la

Comunidad Andina; (2) rechazo6 el argumento de Merck de que la corte de primera instancia

13 Anexo C-62, Orden de la CNJ del 30 de mayo del 2012, NIFA contra MSDIA (“asumiendo” el caso entre
NIFA y MSDIA en cumplimiento del “nombramiento por parte del Consejo de la Judicatura Interino, a través de la
Resolucion 4-2012 del 25 de enero del 2012.”).
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debi6 haber dejado en suspenso los procesos y consultado a la Corte Constitucional, si fuere
necesario, en sujecion a lo que dispone el Articulo 428 de la Constitucion Ecuatoriana, porque la
cuestion bajo esa disposicion de si las consultas a la Corte Constitucional son necesarias esta
dentro de la discrecion exclusiva de la corte de primera instancia; Y, (3) rechazé el argumento
jurisdiccional de Merck de que el caso se rigiera por procedimientos acordes con la Ley de
Propiedad Intelectual puesto que la denuncia de Prophar no se basé en la ley de propiedad

intelectual sino en articulos del Codigo Civil junto con la Constitucion.

74. La Corte Nacional procedio luego a examinar el contenido de las decisiones de las
cortes inferiores sobre el fondo del caso. En las veintiséis paginas del andlisis, la Corte Nacional
encontré que la interpretacion de la corte de apelaciones de la legislacion aplicable y su
aplicacion a los hechos del caso fue errdnea, porque ésta mezcld y confundid la legislacion
relacionada con los principios de libre mercado de la ley sobre la defensa de la competencia con
las disposiciones del derecho civil que sancionan el ilicito civil extracontractual de la conducta
injusta por parte de un competidor en el mercado en contra de otro. En una de sus conclusiones
al respecto, la Corte Nacional observo:

El problema béasico con la sentencia impugnada es que ésta intenta

transformar, y en realidad si transforma, un problema cuyo origen es

manifiestamente civil y de competencia desleal, en un problema que

es materia exclusiva de la Ley de Defensa de la Competencia, es decir,

de un conflicto que puede afectar solo a las compafiias PROPHAR

S.A. y MERCK Corporation, se da un salto conceptual extrafio para

tratar de convertirlo en un problema acerca de los consumidores y

usuarios de productos farmacéuticos en general, o lo que es peor, de

un supuesto mercado pertinente para plantas industriales'**.

75. La Corte Nacional determin6é que, aunque los principios de la ley de defensa de la
competencia no se aplicaron a los reclamos de Prophar contra Merck, el derecho civil que rige el
ilicito civil extracontractual de competencia desleal si es de aplicacién, y analizo si la negativa de

Merck a vender su planta farmacéutica a Prophar sin una clausula de no competencia constituia

14 Anexo C-203, 1 9.1 (cintas internas omitidas)
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un ilicito civil extracontractual. La Corte Nacional determind que, después de diez meses de
negociaciones con Prophar para la venta de la planta en las cuales Merck no planted ninguna de
las restricciones con las que Prophar podia producir, Merck habia condicionado la venta al
acuerdo de Prophar de no producir (entre otros medicamentos) los genéricos que competirian con
los genéricos que Merck vendia en Ecuador. La Corte Nacional concluyd que la introduccién de
Merck de esta condicidn extrafia constituia una practica que impide y distorsiona la competencia,
con lo cual da lugar a un ilicito civil extracontractual por el cual Merck es responsable por los
dafios a Prophar segun el Articulo 244(3) de la Constitucién de Ecuador y los Articulos 2214 y
2229 del Cddigo Civil.

76. La Corte Nacional analizo luego si el laudo de la corte de apelaciones de indemnizacion
por dafios de US $150°000.000 contra Merck era apropiado y determind que, como Merck habia
argumentado, “esa suma carece de toda proporcion” dado que el ilicito civil extracontractual
concernia a un acto de competencia desleal por parte de un competidor contra otro. También
estuvo de acuerdo con el argumento de Merck de que el testimonio del testigo pericial Augusto
Cabrera Fonseca, en el cual la corte inferior baso su laudo de indemnizacion por dafios, deberia
rechazarse. Después de citar razones adicionales por las cuales el laudo de indemnizacién por
dafios en la suma de $150°000.000 era desproporcionado y basado en supuestos erroneos, la
Corte Nacional determind que el periodo apropiado para determinar las pérdidas de Prophar es
de dos afos, en lugar de los 15 afios utilizados por las cortes inferiores, dado que la denuncia de
Prophar identificO dos afios como el periodo durante el cual sus planes de expansion se
demoraron debido a la negativa de Merck a vender. También examind la doctrina legal sobre la
“pérdida de oportunidades” y observo que la doctrina era aplicable a Prophar, dado su creciente
total de ventas y sus utilidades netas durante los afios que rodearon a las negociaciones de las

partes y la negativa Gltima de Merck a venderle la planta a ésta.

77. La Corte Nacional acab6 por fallar a favor de una indemnizacion por dafios a favor de

Prophar en la suma de US $1,57 millones, tomando en cuenta los factores siguientes:
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e El periodo de dos afios durante los cuales Prophar aleg6 se habia retardado su plan

de expansion;

e La ultima oferta de Prophar de $1,5 millones como el precio de compra para la

planta; vy,

e La posicién de Merck de que la pérdida maxima que ésta podia haber causado a
Prophar era de US $820.000 por cada afio.

78. Después que la sentencia de la CNJ se notificd sobre a las partes el 24 de septiembre del

2012, tanto Merck como NIFA presentaron sus solicitudes de aclaracion™®.

La CNJ expidio su
decreto de aclaracion el 22 de octubre del 2012*°, después de lo cual la jurisdiccion de la CNJ
sobre la materia llegd a su fin. La sentencia de la CNJ se transfirié a la corte de primera
instancia para su ejecucion'*’. Como indicd Merck en su Memorial, Merck cumplié la sentencia
y pago los US $1,57 millones de la sentencia de la CNJ en su totalidad, el 29 de noviembre del

201248

4. La accidon de NIFA ante la Corte Constitucional de Ecuador

79. El 19 de noviembre del 2012, después que se habia reenviado la sentencia de la CNJ
para su ejecucion a la corte inferior, Prophar presentd una “accion extraordinaria de proteccion”
en la Corte Constitucional de Ecuador*®®. Sin embargo, Merck, la cual tuvo la misma

oportunidad de perseguir reparaciones en la Corte Constitucional por, inter alia, violaciones de

145 Ver Anexo C-204, Orden de la CNJ del 22 de octubre del 2012, NIFA contra MSDIA. Aclaracién de
Merck de la Sentencia de la CNJ (27 de septiembre del 2012) (R-130).

146 Anexo C-204, Orden de la CNJ del 22 de octubre del 2012, NIFA contra MSDIA.

al Ver Anexo C-207, Providencia de la Corte de Primera Instancia del 28 de noviembre del 2012, NIFA

contra MSDIA, pag. 1.

148 Memorial de la Demandante, § 156. Ver Anexo C-208, Presentacion de Pago de MSDIA, NIFA contra

MSDIA, Corte de Primera Instancia, de fecha 29 de noviembre del 2012, en 1; Anexo C-209, Providencia de la

Corte de Primera Instancia del 29 de noviembre del 2012, NIFA contra MSDIA.
149 Anexo C-205, Accién Extraordinaria de Proteccion de NIFA, Corte Constitucional, de fecha 19 de
noviembre del 2012.
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sus derechos al debido proceso, optd por desaprovechar esa oportunidad.

80. Sin embargo, Merck fue una participante muy activa en el caso constitucional de

Prophar, solicité a la Corte Constitucional que desestimase la accion constitucional de Prophar a

través de su escrito de fecha 9 de enero del 2013™°

151

, presentando multiples escritos y

solicitando 3%

y participando en una audiencia oral que tuvo lugar el 30 de abril del 201
Como una parte interesada, Merck se ha opuesto enérgicamente a la accion constitucional de
Prophar, ha argumentado contra el fondo a través de una serie de extensos planteamientos
escritos’®®, A través de su participacion y aunque advirtié su desacuerdo con la CNJ, Merck
defendid con vigor la validez y propiedad de la sentencia de la CNJ, precisamente la decision
que ésta impugna en este arbitraje como el vehiculo primordial para la denegacidn de justicia que

ésta reclama ha sufrido.

81. La Corte Constitucional aun no ha emitido su decision sobre la accion constitucional de
Prophar.

5. El inicio del presente arbitraje por Merck
82. Mientras su caso estaba pendiente ante la corte de apelaciones, y mucho antes de su

sentencia del 23 de septiembre del 2011, Merck notifico sobre una “diferencia relativa a
inversiones” al amparo del TBI entre Ecuador y los Estados Unidos con su carta de fecha 8 de
junio del 2009. Mediante la accion de dicha carta, Merck pretendié también aceptar la oferta

hecha por Ecuador de someter las diferencias relativas a inversiones para su solucion mediante

150 Escrito de MSDIA ante la Corte Constitucional (Recibido por la Corte el 9 de enero del 2013) (R-116).

1o Escrito de MSDIA ante la Corte Constitucional (Recibido por la Corte el 20 de enero del 2013) (R-
131); Escrito de MSDIA ante la Corte Constitucional (Recibido por la Corte el 13 de febrero del 2013) (R-132).

152 Escrito de MSDIA ante la Corte Constitucional (Recibido por la Corte el 30 de abril del 2013) (R-118);
Escrito de MSDIA ante la Corte Constitucional (Recibido por la Corte el 13 de septiembre del 2013) (R-120), pag.
1.

153 Escrito de MSDIA ante la Corte Constitucional (Recibido por la Corte el 3 de abril del 2013) (R-117);
Escrito de MSDIA ante la Corte Constitucional (Recibido por la Corte el 30 de abril del 2013 (R-118); Escrito de
MSDIA ante la Corte Constitucional (Recibido por la Corte el 13 de septiembre del 2013) (R-120)
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arbitraje vinculante ante el Centro Internacional para la Solucién de Diferencias relativas a
Inversiones™. EI 29 de noviembre del 2011, Merck presenté una notificacion de arbitraje, en
conformidad con las Reglas de Arbitraje de la CNUDMI*®. EIl 12 de junio del 2012, Merck
presentd una solicitud en la cual pedia la provision de medidas provisionales por parte del
Tribunal™®.

audiencia del 4 al 5 de septiembre del 2012. Mediante solicitud de fecha 11 de marzo del 2013,

Las Partes intercambiaron dos rondas de alegatos escritos, a los cuales sigui6é una

Merck retird su Solicitud de Medidas Provisionales™’. El 2 de octubre del 2013, Merck present
su Memorial sobre el Fondo y la Jurisdiccion.
I1l.  ESTE TRIBUNAL DE LA CNUDMI CARECE DE JURISDICCION PORQUE

I\/IERCK’OPT(') DE MANERA EXCLUSIVA E IRREVOCABLE POR BUSCAR LA
SOLUCION DE LA DIFERENCIA EN EL CIADI

A. Introduccion

83. El derecho de un inversionista extranjero a invocar el arbitraje internacional
directamente contra un Estado soberano es una concesion extraordinaria de la soberania y una
excepcion a la falta general de disponibilidad de procedimientos para la solucion de diferencias
obligatoria a nivel internacional. No es de extrafiar que una exencion tan importante y de gran
alcance se otorga solo bajo circunstancias delimitadas con mucho cuidado. Los efectos legales
de dicha exencion no pueden compararse o confundirse con el consentimiento mucho mas
abierto a arbitraje que se encuentra en los contratos comerciales, donde las partes privadas
involucradas meramente sustituyen con el arbitraje los procesos judiciales ordinarios a los cuales
estarian sujetas de lo contrario. Una disposicion relativa al arbitraje en un tratado no es
meramente una negociacion de un proceso en lugar de otro; en ausencia del expreso

consentimiento a la jurisdiccion, el cumplimiento de un Estado de las obligaciones contempladas

154 Notificacién de Diferencia, C-2, pags. 1-2.

155 Solicitud de Arbitraje de la Demandante, de fecha 29 de noviembre del 2011, § 1.

156 Solicitud de Medidas Interinas presentada por la Demandante, de fecha 12 de junio del 2012.

7 Oficio de la Demandante de fecha 11 de marzo del 2013, pag. 1.
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en el Tratado no puede exigirse a nivel internacional. Y debido a que esta accion es tan
extraordinaria, el derecho a compeler a un Estado a arbitraje vinculante es valioso, el cual no se

ha de ejercer de manera informal o descuidada, para no desperdiciarlo.

84. Esto es precisamente lo que ocurre con respecto al derecho que los Estados Unidos y
Ecuador han extendido mutuamente a sus respectivos nacionales para que estos sometan
reclamos a un mecanismo de arbitraje particular por supuestas violaciones del Tratado: esta
clase de derecho es limitado, de disponibilidad limitada. EI Articulo VI(3) otorga al
inversionista una, y solo una eleccion del mecanismo arbitral al cual ha de someter sus reclamos
por violacion del Tratado. Una vez que se hace dicha eleccidn, ésta se vuelve exclusiva e
irrevocable: los inversionistas no pueden cambiar de idea posteriormente y realizar una segunda
eleccion para consentir en un procedimiento arbitral diferente. Les queda agotar cualquiera de

las posibilidades que esa eleccion les otorgue.

85. Merck realizo esa eleccion con su Notificacion de la Diferencia de fecha 8 de junio del
2009, cuando consintié al arbitraje en conformidad con la Convencion del CIADI, una de las
cuatro elecciones alternativas que pone a disposicion el Articulo VI(3)(a) del Tratado™®. Pudo,
en cambio, haber optado por consentir a arbitraje de acuerdo con las Reglas de la CNUDMI, una
de las demas opciones alternativas posibles en los términos del Articulo VI(3)(a), pero no lo
hizo. Habiendo optado primero por el arbitraje bajo los auspicios de la Convencion del CIADI,
tiene que sujetarse a esa eleccion hasta el final, sin que importe como va a desarrollarse; no esta
autorizada para decidir posteriormente consentir en el arbitraje de acuerdo a las Reglas de la
CNUDMI.

86. Tal vez al darse cuenta de que no tiene ningun sustento legal que le permita prevalecer,
Merck plantea una alegacion relativa a lo “equitativo” en un esfuerzo por impresionar al Tribunal

de que seria de algun modo “manifiestamente” injusto si no se le permitiere al amparo de los

158 Oficio enviada al Dr. Diego Garcia Carrién, Procurador del Estado de la Republica del Ecuador, por Ethan

G. Shenkman y Howard M. Shapiro, Abogados de MSDIA (8 de junio del 2009) (C-2).
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términos del Articulo VI(3)(a) una segunda eleccién de foro para el arbitraje de sus reclamos™®.
La primera respuesta a esto es, desde luego, que el deber del Tribunal es determinar lo que el
Tratado dispone, no si el Tratado es justo. En ausencia de autorizacion clara y explicita de las
partes para decidir ex aequo et bono, un tribunal no puede reconfigurar un resultado claramente
prescrito por una regla del derecho internacional en nombre de la equidad o justicia'®. Este
Tribunal tiene una obligacion de respetar el acuerdo de las Partes en el Tratado y exigir el

cumplimiento de las condiciones para la jurisdiccién contempladas por el TBI.

87. Segundo, el resultado en el Tratado que el Articulo VI(3)(a) prescribe no puede
considerarse ni justo ni injusto cuando se evalta a la luz de la posicion establecida del derecho
internacional. Esa posicion es que las personas privadas no tienen ningun derecho a priori de
arbitraje contra un Estado soberano. Como el tribunal en ICS contra Argentina puntualizo,
“[m]ientras la jurisdiccion inherente o la division hermética de la competencia sobre los
reclamos ante cortes generales es un rasgo comun de los sistemas judiciales municipales, la
posicién establecida bajo el derecho internacional es la ausencia de un foro ante el cual se

presenten los reclamos™®*,

88. Tercero, no existe nada injusto o inequitativo en el resultado. Merck podré intentar
perseguir sus reclamos ante el CIADI si asi lo deseare. Después de todo, como Merck expresa
en su Notificacion de la Diferencia, su carta

sirve para perfeccionar el “consentimiento a la jurisdiccion del

Centro” para los fines del Articulo 72 de la Convencién del CIADI,

preservando asi los derechos de MSDIA si la Republica del Ecuador
decidiere denunciar a la Convencion del CIADI segun el Articulo

159 Memorial de la Demandante, § 240.

160 Caso Concerning Maritime Delimitation in the Area between Greenland and Jan Mayen (Dinamarca

contra Noruega), Sentencia (14 de junio de 1993), Opinién Separada del Juez Weeramantry, 1.C.J. Reports 1993, |
60 (RLA-37).

161 ICS Inspection and Control Services Ltd. contra la Republica Argentina, Caso CPA No. 2010-9,
CNUDMI, Laudo sobre Jurisdiccion (10 de febrero del 2012) (Dupuy, Torres Bernardez, Lalonde), 281 (RLA-
113).
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7]162
89. A la luz de lo antes expuesto, y como se demostrara adicionalmente a continuacion, la
eleccion original de Merck de consentir de acuerdo a los términos del Articulo VI(3)(a) del TBI
al arbitraje ante el CIADI le impide que ahora consienta con caracter valido el arbitraje ante la
CNUDMILI. Por esta razon, este Tribunal carece de jurisdiccion sobre los reclamos de Merck.
B. Los términos del Articulo VI(3)(a) impiden que Merck inicie el arbitraje en

conformidad con las reglas de la CNUDMI después de haber iniciado previamente el
arbitraje ante el CIADI

90. Los terminos del Articulo VI(3)(a) exigen solo una interpretacion — si bien el
inversionista tiene en realidad “control total” sobre “cuél mecanismo arbitral utilizara si estuviere

1163

disponible méas de uno”~"°, ese control completo esta sujeto a los términos del Tratado, es decir,

que el inversionista podra elegir solo uno de dichos mecanismos™®. Una vez que un
inversionista ha realizado su eleccion, tendra que agotar, en la mayor medida posible, las
oportunidades para arbitraje internacional que el TBI otorga. Desde ese punto en adelante, lo
que le queda al inversionista es aprovechar al maximo los términos del mecanismo seleccionado,

en la medida que éste lo permita.

91. De la misma manera que los términos del Articulo VI(2) disponen una eleccion
exclusiva e irrevocable (entre las cortes locales “0” los procedimientos que se acordaren
previamente “0” el arbitraje internacional en conformidad con los términos del Articulo
VI(3)(a)), asi también los términos del Articulo VI(3)(a) establecen una elecciéon exclusiva e
irrevocable (entre el CIADI “0” la Facilidad Adicional del CIADI “0” la CNUDMI “u” otra

162 Oficio enviada al Dr. Diego Garcia Carrion, Procurador del Estado de la Republica del Ecuador, por Ethan

G. Shenkman y Howard M. Shapiro, Abogados de MSDIA (8 de junio del 2009), pag. 2 (C-2) (énfasis agregado).

163 K. Vandevelde, BILATERAL INVESTMENT TREATIES: HISTORY, POLICY, AND
INTERPRETATION (2010), pag. 437, (CLM-109). En el parrafo 238 de su Memorial, Merck cita selectivamente la
expresion del Profesor VVandevelde: se omite la clausula “si estuviere disponible mas de un [mecanismo arbitral]”.

lo4 Opinién Pericial del Profesor Kenneth Vandevelde, § 43 (“[el modelo de TBI 1982 de los EUA] deja en
claro que la eleccion de foro debia estar dentro del dentro del control del inversionista, dentro de los términos del TBI”.
(énfasis agregado).
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institucion de arbitraje que se acordare mutuamente).

92. El Articulo VI(2) y el Articulo VI(3)(a) operan por lo tanto exactamente de la misma
manera. La naturaleza exclusiva e irrevocable de las elecciones en conformidad con el Articulo
VI(2) y el Articulo VI(3)(a) es indiscutible a partir del uso operativo del término “0” comln a
estas dos disposiciones. Lo dicho es verdad de acuerdo al uso normal del término, como
certifican autoridades en gramética. Pero también es cierto de acuerdo a la intencion especifica

de los Estados Partes.

93. Y las autoridades secundarias que tratan sobre la cuestion son unanimes en su apoyo del
efecto de la eleccion exclusiva e irreversible de las disposiciones como el Articulo VI(3)(a).
Estas autoridades incluyen el Profesor Kenneth Vandevelde, a quien Merck admite como el
“principal analista” sobre los TBI de los EUA®, quien suplementa sus escritos monumentales
que ya sirven de apoyo a la interpretacion de Ecuador con su Dictamen Pericial escrito. En ese
Dictamen, el Profesor VVandevelde explica en detalle la intencion de las partes de que el Articulo

VI(3)(a) opere como una eleccidn irreversible y la politica tras esa intencion.

94, El contexto provisto por otras disposiciones del TBI establece adicionalmente que segin
lo dispone el Articulo VI(3)(a), los Estados Partes consintieron en arbitrar en conformidad con

una sola eleccién del mecanismo arbitral por parte del inversionista. Ademas, como el Profesor

Vandevelde sefiala puntualmente, esta interpretacion no solo cumple por completo el objeto y
propdsito del TBI a este respecto, cualquier otra interpretacion estaria en realidad en conflicto

con ese objeto y proposito.

1. Significado ordinario de los términos del Articulo VI(3)(a)

95. El “significado ordinario” de los términos de la disposicion sujeta a interpretacion es el

|166.

punto de partida natura Cuando otros elementos de interpretacion en el Articulo 31 lo

165 Memorial de la Demandante, § 238.

166 Yukos Universal Limited (Isle of Man) contra la Federacion Rusa, Caso CPA No. AA 227, CNUDMI,
Laudo Provisional sobre Jurisdiccion y Admisibilidad (30 de noviembre del 2009) (Fortier, Poncet, Schwebel), |
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167

confirman o no lo contradicen, el “significado ordinario” se vuelve determinante Como se

demuestra a continuacion, el significado ordinario de los términos del Articulo VI(3)(a) establece
que la eleccion de un inversionista del consentimiento a un procedimiento arbitral de acuerdo a

esa disposicion es exclusiva e irrevocable.
96. El Articulo VI del Tratado dispone en su parte pertinente (énfasis agregado):

2. En el caso de una diferencia relativa a inversiones ... 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) a las cortes o tribunales administrativos de la Parte que sea una
parte en la diferencia; o

(b) en conformidad con cualquiera de los procedimientos
aplicables para la solucién de diferencias que se acordare
previamente; o

(c) en conformidad con los términos que constan en el parrafo 3.

3. (@) ... el nacional o la compafiia en cuestion podré optar por consentir
por escrito al sometimiento de la diferencia para su solucion mediante
arbitraje vinculante:

(i) al Centro Internacional para la Solucién de Diferencias
relativas a Inversiones (el “Centro”) ... a condicion de que la Parte
sea una parte en dicha Convencién; o

(ii) al Mecanismo Complementario 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 institucién de arbitraje, o en conformidad con
cualesquiera otras reglas de arbitraje, que acordaren mutuamente
las partes en la diferencia.

411 (RLA-98) (“de acuerdo al Articulo 31 de la [Convencién de Viena], un tratado debe interpretarse primero sobre
la base de su lenguaje llano™.).

1e7 R. Gardiner, TREATY INTERPRETATION (2008), pag. 166 (RLA-80).
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97. El Parrafo 2 especifica el rango de elecciones de solucion de diferencias que tiene el
inversionista. La disposicion establece que el inversionista debe optar por someter la diferencia
para su solucién a procedimientos aplicables acordados previamente o a las cortes o tribunales
administrativos locales del pais receptor de la inversion o a arbitraje en conformidad con los
términos del parrafo 3. Esta disposicion opera como una regla “de la eleccion exclusiva e
irreversible”, cuando plantea, en las palabras del tribunal en M.C.1. Power contra Ecuador, que
“una vez que se ha realizado la eleccion no existe ninguna posibilidad de recurrir a ninguna otra
opcion™®,

98. En caso de que Merck optare por perseguir la Gltima opcion bajo el parrafo 2(c), el
parrafo 3 especifica el rango de elecciones del inversionista de foros arbitrales. En particular, el
inversionista podra optar por el CIADI o el Mecanismo Complementario del CIADI o la

CNUDMI o cualquier otra institucion arbitral que se acordare mutuamente.

99. El uso del término disyuntivo “0” en referencia a la eleccidn entre opciones de arbitraje
— exactamente al igual que el mismo término que se usa en el parrafo 2 para indicar la eleccion
entre las alternativas que alli se enumeran — significa que el parrafo 3 debe operar exactamente
de la misma manera que el parrafo 2 para impedir elecciones posteriores de consentimiento

siempre y cuando la misma diferencia relativa a inversiones estuviere en cuestion.

100. El hecho de que el Articulo VI(3)(a) no incluye la expresion “de acuerdo a una de las
siguientes alternativas” que consta en el Articulo VI(2) no le resta valor a esta conclusion. Como
se demuestra en la siguiente seccion, la frase “de acuerdo a una de las siguientes alternativas” no
es lo que el Articulo VI(2) establece como una eleccion exclusiva e irreversible, puesto que ésta
de hecho sirve solo para aclarar el significado de esa disposicién. En realidad, lo que da al
Articulo VI(2) su efecto de eleccion irreversible es el uso del término “0” en referencia a la

eleccion que se debe hacer, y porque no puede haber duda alguna de que el Articulo VI(2) es una

168 Ver, v.g., M.C.I. Power Group L.C. and New Turbine, Inc. contra la Republica del Ecuador, Caso CIADI
No. ARB/03/6, Laudo (31 de julio del 2007) (Vinuesa, Greenberg, Irarrazabal), 1 181 (CLM-66) (donde se
interpreta el Articulo VI1(2) del Ecuador- U.S. BIT).
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verdadera encrucijada, el uso del término “0” en conexion con la eleccion que se ha de hacer

segun el Articulo VI(3)(a) debe surtir el mismo efecto.

101. La interpretacion de Ecuador de “0” en ese sentido encuentra soporte en varias
autoridades en gramatica. La Cambridge Grammar of the English Language, considerada como
“el intento mas reciente de una gramatica descriptiva general del inglés”, y un analisis mas
detallado de o puede encontrarse en la literatura sobre la redaccion juridica™®® dice que “0” se
usa en general cuando el redactor de un documento juridico “quiere transmitir que solo una de
las proposiciones es correcta — en efecto, desea que la o sea exclusiva™". El Black’s Law

Dictionary define asimismo “0” como una “particula disyuntiva que se usa para expresar una

alternativa o para proveer una eleccién de una entre dos o més cosas™ .

102. Esta comprension se respalda adicionalmente por eruditos en linguistica juridica. En su
articulo Revisiting the Ambiguity of “And” and “Or” in Legal Drafting, el Profesor [sic] Adams
y Kaye concluyen que, para los fines de la redaccion juridica, “o” sirve para distinguir
alternativas, y es insostenible que se busque atribuir, en forma general, un significado inclusivo a

1172
o .

103. Por ultimo, leer “0” en contexto con el verbo “seleccionar” confirma que “0” se usa en
el Articulo VI(3)(a) en una funcion disyuntiva, para denotar, en otras palabras una eleccion, tal

como lo hace en el contexto del Articulo VI(2).

2. La ausencia en el Articulo VI(3)(a) de una frase como “de acuerdo a

169 K. Adams & A. Kaye, Revisiting the Ambiguity of “And” and “Or” in Legal Drafting, 80(4) ST.
JOHN’S L. R.

1167, 1180 (2006) (RLA-77).

e Id., pag. 1181 (énfasis agregado).

n Nolan and Nolan-Haley, eds., BLACK’S LAW DICTIONARY (Gth ed., 1990), pag. 1095 (énfasis
agregado) (RLA-29).

12 K. Adams & A. Kaye, Revisiting the Ambiguity of “And” and “Or” in Legal Drafting, 80(4) ST.
JOHN’S L. R. 1167, 1183 (2006) (RLA-77).
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una de las siguientes alternativas” no niega el efecto de la disposicion como
una eleccion exclusiva e irrevocable

104. El Tratado entre los Estados Unidos y Ecuador se basa en el Modelo de TBI de 1992 de
los EUA'". El Articulo VI(2) del Modelo de TBI dispone, en la parte pertinente:
Si la diferencia no pudiere resolverse en términos amistosos, el

nacional o la compafiia en cuestion podrd optar por someter la
diferencia para su solucion:

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

(b) en conformidad con cualquiera de los procedimientos
aplicables para la solucion de diferencias que se acordare
previamente; o0

(c) en conformidad con los términos que constan en el parrafo
3174.

105. Puede observarse de inmediato que la frase “de acuerdo a una de las alternativas
siguientes” no consta en absoluto en esta disposicién. No obstante, esa disposicién incorporada
verbatim en siete TBI suscritos por los Estados Unidos, tuvo indiscutiblemente la intencién de
operar como una eleccién exclusiva e irrevocable, como se ilustra en la Tabla 1 siguiente. La
columna de la izquierda muestra el lenguaje del Articulo VI(2) de cada uno de los TBI siguientes
de los EUA: el TBI entre los EUA y Armenia'™, el TBI entre los EUA y Kazajstan'’®, el TBI
entre los EUA y Kirguistan'’’, el TBI entre los EUA y Moldavia'’®, el TBI entre los EUA y

17 K. Vandevelde, U.S. INTERNATIONAL INVESTMENT AGREEMENTS (2009), pag. 644 (RLA-
85). Ver también Opinion Pericial del Profesor VVandevelde, { 47.

174 The 1992 TBI Modelo de EUA (Art. VI(2)) reimpreso en U.S INTERNATIONAL INVESTMENT
AGREEMENTS 810 (K. Vandevelde, 2009), pag. 813 (RLA-31) (énfasis agregado).

s TBI entre los EUA y Armenia, suscrito el 23 de septiembre 1992; EIF 29 de marzo de 1996 (RLA-33).
176 TBI entre los EUA y Kazakstan, suscrito el 19 de mayo de 1992; EIF 12 de enero de 1994 (RLA-32).
o TBI entre los EUA y Kirguistan, suscrito el 19 Jan. 1993; EIF 12 de enero de 1994 (RLA-35).

178 TBI entre los EUA y Moldavia, suscrito el 21 de abril de 1993; EIF 25 de noviembre de 1994 (RLA-36).
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Jamaica'”, el TBI entre los EUA y Estonia*®, y el TBI entre los EUA y Ucrania'®. Como

puede verse, ese lenguaje es idéntico al del Articulo VI(2) del Modelo del TBI de 1992. La

columna de la derecha presenta fragmentos tomados de las Cartas de Presentacion del

Departamento de Estado de los Estados Unidos al Comité de Relaciones Exteriores del Senado

de los Estados Unidos de cada uno de estos TBI:

Tabla 1

Articulo VI(2) del TBI entre los EUA
y Armenia, Articulo VI(2) del TBI
entre los EUA y Kazajstan, Articulo
VI1(2) del TBI entre los EUA Y
Kirguistan, Articulo VI(2) del TBI
entre los EUA y Moldavia, Articulo
VI1(2) del TBI entre los EUA 'y
Jamaica, Articulo VI(2) del TBI entre
los EUA y Estonia, Articulo VI1(2) del
TBI entre los EUA y Ucrania:

Si la diferencia no pudiere resolverse en
términos amistosos, el nacional o la
compafiia en cuestion podran optar por
someter la diferencia para su solucion:

(@ a las cortes o tribunales
administrativos de la Parte que sea una
parte en la diferencia; o

Cartas de Presentacion del TBI entre los EUA 'y
Armenia, el TBI entre los EUA y Kazajstan, el
TBI entre los EUA y Kirguistan, y el TBI entre los
EUA y Moldavia®*:

Si dichas consultas fracasaren, los parrafos 2 y 3
especifican el rango de elecciones del inversionista
de la solucion de diferencias. EIl inversionista podra
hacer una eleccion exclusiva e irrevocable para: (1)
emplear uno de los diversos procedimientos
arbitrales descritos en el Tratado; (2) someter la
diferencia a procedimientos acordados previamente
por el inversionista y el gobierno del pais receptor en
un acuerdo de inversion o de otra manera; o0, (3)
someter la diferencia a las cortes locales o tribunales
administrativos del pais receptor.

Cartas de Presentacion del TBI entre los EUA 'y

17 TBI entre los EUA y Jamaica, suscrito el 4 de febrero de 1994; EIF 7 de marzo de 1997 (RLA-43).

180 TBI entre los EUA y Estonia, suscrito el 19 abril de 1994; EIF 16 de febrero de 1997 (RLA-45).

181 TBI entre los EUA y Ucrania, suscrito el 4 marzo de 1994; EIF 16 de noviembre de 1996 (RLA-44).

182 Oficio de Presentacion del TBI entre los EUA y Armenia (7 de septiembre de 1993) (RLA-38); Carta de
Presentacion del TBI entre los EUA y Kazajstan (7 de septiembre de 1993) (RLA-39); Carta de Presentacion del TBI
entre los EUA y Kirguistan (7 de septiembre de 1993) (RLA-40); Carta de Presentacién del TBI entre los EUA y

Moldavia (7 de septiembre de 1993) (RLA-41).
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(b) en conformidad con cualquiera de | Jamaica; el TBI entre los EUA y Estonia, y el TBI
los procedimientos aplicables para la entre los EUA y Ucrania™®:
solucién de diferencias que se acordare

previamente; 0

El Parrafo 2 permite que el inversionista haga una
eleccion exclusiva e irrevocable para: (1) emplear
uno de los diversos procedimientos arbitrales
descritos en el Tratado; (2) someter la diferencia a
procedimientos acordados previamente por el
inversionista y el gobierno del pais receptor en un
acuerdo de inversion o de otra manera; o0, (3)
someter la diferencia a las cortes locales o tribunales
administrativos del pais receptor.

(c) en conformidad con los términos que
constan en el parrafo 3.

106. En todo caso, la Carta de Presentacion de los EUA respectiva caracterizo la eleccion del
inversionista de acuerdo a lo previsto por el Articulo VI(2) (y, como se analiza méas adelante, el
Acrticulo VI1(3)(a)) como “exclusiva e irrevocable” pese a la ausencia de la frase “de acuerdo a
una de las siguientes alternativas” que consta en el Articulo VI(2) del TBI entre Ecuador y los
EUA. Varios tribunales que interpretan este lenguaje escueto del modelo de TBI de 1992 han
aceptado este efecto “exclusivo e irrevocable” de la eleccidn del inversionista bajo el Articulo
VI1(2)'**. Esto demuestra de manera concluyente que la frase “de acuerdo a una de las siguientes

alternativas” no es la fuente del efecto de eleccidn exclusiva e irrevocable del Articulo VI(2) del

183 Carta de Presentacion del TBI entre los EUA y Armenia (7 de septiembre de 1993) (RLA-38); Carta de
Presentacion del TBI entre los EUA y Kazajstan (7 de septiembre de 1993) (RLA-39); Carta de Presentacion del TBI
entre los EUA y Kirguistan (7 de septiembre de 1993) (RLA-40); Carta de Presentacion del TBI entre los EUA y
Moldavia (7 de septiembre de 1993) (RLA-41).

184 Ver, v.g., Compania de Aguas del Aconquija S.A. and Vivendi Universal (anteriormente, Compagnie

Générale des Eaux) contra la Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/97/3, Decision sobre Anulacion (3 de
julio del 2002) (Fortier, Crawford, Fernandez Rozas), 1 55 (RLA-52) (“[e]n opinién del Comité, un reclamo de
CAA contra la Provincia de Tucuman por violacion del Contrato de Concesién, planteado ante los tribunales de lo
contencioso administrativo de Tucuman quedaria prima facie dentro del Articulo 8(2) y constituiria una eleccion
“final” de foro y jurisdiccion, si ese reclamo fuere coextensivo con una diferencia relativa a inversiones interpuesta
al amparo del TBI”.) (énfasis agregado); CMS Gas Transmission Company contra la Repiiblica de Argentina, Caso
CIADI No. ARB/01/8, Decision sobre Jurisdiccion (17 de julio del 2003) (Orrego Vicufia, Lalonde, Rezek), | 81
(RLA-56) (“SI la Demandante hubiera renunciado al recurso a arbitraje, por ejemplo, por ejemplo, recurriendo a las
cortes de Argentina, este paso habria sido una seleccidn vinculante de acuerdo al TBI”. (énfasis agregado).
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Modelo de TBI de 1992 o de cualquiera de los siete TBI suscritos por los EUA que utilizan el
lenguaje palabra por palabra del TBI modelo de 1992. Ese efecto — es decir, el “caracter
alternativo y mutuamente excluyente” — de la eleccién del inversionista de acuerdo al Articulo

VI(2) del Modelo de TBI de 1992 y estos siete TBI se deriva solamente del uso del término “0”.

107. De hecho, precisamente la Carta de Presentacion del TBI entre Ecuador y los EUA
sefiala que la frase pertinente simplemente “reiter[a]” lo que el lenguaje prototipo dispone; es
decir, “que el inversionista podria escoger . . . entre tres alternativas”. Ademas, enfatiza que
“[e]sta adicién no modifica el funcionamiento de esta disposicion™. Por consiguiente, el efecto
de eleccidn irreversible incorporada al TBI entre Ecuador y los EUA se deriva de un lenguaje

escueto del Articulo VI(2) en el Modelo de TBI de 1992 y no de la frase agregada.

108. Esto se confirma ademas en el tratado del Profesor VVandevelde sobre los Acuerdos
Internacionales de Inversiones en los EUA, de acuerdo a los cuales la adicién de esta frase en el
TBI entre Ecuador y los EUA:

tenia la finalidad de dejar en claro que el inversionista podria optar

solo por una de las alternativas, la cual es la intencion del modelo de

1992 vy, por consiguiente, la adicion de la frase no cambia la
substancia de la disposiciénl%.

109. El Profesor Vandevelde amplia esta explicacion en su Opinion cuando dice que, cuando
esa frase se agrego6 al Articulo VI(2) en el Modelo de TBI de 1992 de los EUA, se hizo para

“lograr que este significado fuese incluso mas claro” y para

enfatizar la exclusividad e irrevocabilidad de la eleccion entre los
recursos internos, los procedimientos acordados previamente y el
arbitraje entre el inversionista y el Estado y NO indicar, mediante
ninguna clase de implicacion negativa, que la eleccion entre métodos

185 Departamento de Estado, Carta de Presentacion para el Tratado entre los EUA y Ecuador Concerniente a la

Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones (“Carta de Presentacién para el TBI de Ecuador”), reimpreso en
S.TREATY DOC. NO. 103-15 (1993) (RLA-34) (énfasis agregado).

186 K. Vandevelde, U.S. INTERNATIONAL INVESTMENT AGREEMENTS (2009), pag. 644 (RLA-85)
(énfasis agregado).
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de arbitraje entre inversionista y Estado al amparo del TBI no fue
exclusiva e irrevocable. En otras palabras, el lenguaje adicional tenia
la finalidad de reforzar la politica de los EUA de evitar la
multiplicidad de procesos, no subvertirla™®’.

110. Ademas, la frase no se agregé al Articulo VI(3)(a) del Modelo de 1994 para enfatizar
asimismo su naturaleza exclusiva e irrevocable, porque:
No habia existido nunca [] ninguna [] ambigiiedad con respecto a si el
inversionista pudiera consentir en mas de un foro arbitral. Por lo
tanto, no era necesario ningun lenguaje clarificador con respecto a la
exclusividad e irrevocabilidad de la eleccion de consentimiento entre

diferentes formas de arbitraje entre el inversionista y el Estado de
acuerdo al TBI*®®

111. Por consiguiente, no se agrego la frase “de acuerdo a una de las siguientes alternativas”
en el Articulo VI(2) deliberadamente solo para confirmar el “carécter alternativo y mutuamente
excluyente del Articulo VI(2)” del lenguaje del TBI Modelo de 1992'® en el cual la Unica
intencion gramaticalmente capaz de reflejar la intencion de los Estados Partes de que la eleccion
del inversionista funcionase como una eleccion exclusiva e irreversible es el término “0”. La
frase, que aparece por primera vez en el TBI entre Ecuador y los EUA y posteriormente consta
en el Modelo de TBI de 1994, tenia meramente la intencion de resaltar la exclusividad e
irrevocabilidad de la eleccion del inversionista en los términos del Articulo VI(2), y no de
indicar, como el Profesor Vandevelde afirma, “mediante ninguna clase de implicacion negativa,
que la eleccion entre métodos de arbitraje entre el inversionista y el Estado bajo el TBI no fuera

exclusiva e irrevocable”*.

187 Informe Pericial del Profesor Vandevelde, 57 (énfasis agregado).

188 Informe Pericial del Profesor Vandevelde, { 58 (énfasis agregado).

189 Es un lugar comin en el derecho internacional que los términos en una disposicion en un tratado podria

servir como aclaracion precautelar. Ver Siemens A.G. contra la Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/02/8,
Decision sobre Jurisdiccion (3 de agosto del 2004), 1 90 (RLA-65) (“El Tribunal considera que las partes en un
tratado no tienen impedimento en cuanto a hacer énfasis en ciertas cuestiones ex abundante cautela”.).

190 Opinién de Vandevelde, 1 57.
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112. Por lo tanto, al igual que el uso de la disyuncion “o0” es lo que da al Articulo VI(2) del
TBI entre Ecuador y los EUA el efecto de una eleccion irreversible, y no la frase “de acuerdo a
una de las siguientes alternativas”, de modo que el uso de la disyuncién “0” que da al Articulo
VI(3)(a) del TBI entre Ecuador y los EUA el efecto de una encrucijada en el camino, pese a la
ausencia de la frase o de un lenguaje similar. Esto se ilustra en la siguiente tabla que compara
los términos del Articulo VI(3)(a) con los del Articulo VI(2) con la frase “de acuerdo a las

siguientes alternativas”, que ahora se demuestra son superfluas, cuando se las elimina:

o1



Tabla 2

Articulo VI(2) del TBI entre Ecuador
y los Estados Unidos

Si la diferencia no pudiere resolverse en
términos amistosos, el nacional o la
compafiia en cuestion podran optar por
someter la diferencia, de-acuerdo-a-una
delas—siguientes—alternativas, para su
solucién:

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

(b) en conformidad con cualquiera de
los procedimientos aplicables para la
solucién de diferencias que se acordare
previamente; 0

(c) en conformidad con los términos que
constan en el parrafo 3.

Articulo VI(3)(a) del TBI entre Ecuador y los
EUA

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

(i) al Centro Internacional para la Solucion
de Diferencias relativas a Inversiones (el
“Centro”) establecido por la Convencion
sobre la Solucion de Diferencias relativas a
Inversiones entre Estados y Nacionales de
otros Estados, dado en Washington el 18 de
marzo de 1965 (la [“C]onvencion del
CIADI”), siempre y cuando la Parte sea una
parte en dicha Convencion; o

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

(iti) 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 en
conformidad con cualesquiera otras reglas que se
acordaren mutuamente entre las partes en la
diferencia.

113. Como puede verse, la estructura del lenguaje del cual el Articulo VI(2) deriva su efecto

de encrucijada — “podra escoger (a) o (b) o (c)” — se refleja exactamente en la estructura del
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Articulo VI(3)(a) — “podra seleccionar (i) o (ii) o (iii) o (iv)”. Su lenguaje operativo es idéntico

y por lo tanto sus efectos son los mismos: crear una eleccién exclusiva e irreversible.

114, Sin embargo, existen pruebas adicionales de que los términos del Articulo VI(3)(a)
tienen la finalidad de extender una opcion exclusiva e irrevocable incluso sin la presencia de

lenguaje como la frase “de acuerdo a una de las siguientes alternativas”.

115. El Articulo VI(3)(a) del TBI entre Ecuador y los EUA adopta al pie de la letra el
lenguaje del Articulo VI(3)(a) del TBI Modelo de los EUA de 1992, como puede verse en la

siguiente tabla:

Tabla 3

Articulo VI(3)(a) del Modelo de TBI de los Articulo VI(3)(a) del TBI entre Ecuador y
EUA de 1992 los EUA

A condicion de que el nacional o la compafiia | A condicién de que el nacional o la compafia
en cuestion no haya sometido la diferencia | en cuestion no haya sometido la diferencia para
para su solucion de acuerdo al parrafo 2 (a) o | su solucion de acuerdo al parrafo 2 (a) o (b) y
(b) y que hayan transcurrido seis meses | que hayan transcurrido seis meses contados a
contados a partir de la fecha en la cual se | partir de la fecha en la cual se origind la
origin0 la diferencia, el nacional o la | diferencia, el nacional o la comparfiia en
compafiia en cuestion podra optar por | cuestion podrad optar por consentir por escrito
consentir por escrito al sometimiento de la | al sometimiento de la diferencia para su
diferencia para su solucién mediante arbitraje | solucién mediante arbitraje vinculante:

vinculante: . .
(i) al Centro Internacional para la Solucién de

(i) al Centro Internacional para la Solucién de | Diferencias relativas a Inversiones (el
Diferencias relativas a Inversiones (el | “Centro”) establecido por la Convencion sobre
“Centro”) establecido por la Convencion sobre | la Solucion de Diferencias relativas entre
la Solucion de Diferencias relativas a | Estadosy Nacionales de otros Estados, dado en
Inversiones entre Estados y Nacionales de | Washington el 18 de marzo de 1965 (la
otros Estados, dado en Washington el 18 de | [“]Convencion del CIADI), siempre y cuando
marzo de 1965 (la [“]Convencion del | la Parte sea una parte en dicha Convencion; o

CIADI™), siempre y cuando la Parte sea una

parte en dicha Convencién: o (ii) a la Facilidad Adicional del Centro, si el

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

Centro no estuviere disponible; o (iii) en conformidad con las Reglas de

Arbitraje de la Comisién de las Naciones
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(iiti) 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

Unidas sobre el Derecho  Mercantil

Internacional (CNUDMI), o

(iv) a cualquier otra institucion de arbitraje, o
en conformidad con cualesquiera otras reglas
que se acordaren mutuamente entre las partes

en conformidad con cualesquiera otras reglas | en la diferencia.
que se acordaren mutuamente entre las partes

en la diferencia.

116. El Articulo VI(3)(a) del Modelo de TBI de 1992, al igual que el Articulo VI(2) del
Modelo, no contiene la frase “de acuerdo a una de las alternativas siguientes”. No obstante, esta
ausencia no significa que el Articulo VI(3)(a) del Modelo no tuviera la finalidad de funcionar
como una encrucijada que impone una decision irreversible. Como el Profesor Vandevelde
expresa, los foros arbitrales disponibles son alternativas que se indican al “vincularlas, como en
el Articulo VI1(2), con la palabra disyuntiva ‘0’***. Por consiguiente, aunque el Modelo de 1992
incremento el numero de foros de arbitraje entre el inversionista y el Estado disponibles para un
inversionista, “esto no tuvo la intencién de modificar la politica de acuerdo a la cual el

192 No cabe duda de que el mismo

inversionista utilizaria solo uno, con exclusion de los demas
lenguaje en el Articulo VI(3)(a) del TBI entre Ecuador y los EUA también estd destinado a

funcionar como una encrucijada.

117.
del Articulo VI(3)(a) del Modelo de TBI de 1992. EI TBI entre los EUA y Armenia'*®, el TBI
entre los EUA y Kazajstan'®, el TBI entre los EUA y Kirguistan'®®, y el TBI entre los EUA y

Esto encuentra soporte adicional en la experiencia de otros TBI suscritos con el lenguaje

19 Opinién de Vandevelde, § 53.

192 Opinién de Vandevelde, § 53.

193 TBI entre los EUA y Armenia, suscrito el 23 de septiembre de 1992: EIF 29 de marzo de 1996 (RLA-33).

194

TBI entre los EUA y Kazakstan, suscrito el 19 de mayo de 1992; EIF 12 de enero de 1994 (RLA-32).

1% TBI entre los EUA y Kirguistan, suscrito el 19 de enero de 1993; EIF 12 de enero de 1994 (RLA-35).
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Moldavia'®®

todos adoptaron verbatim la redaccion del Articulo VI(3)(a) en el Modelo del TBI
de 1992. Como puede verse en la siguiente tabla, las Cartas de Presentacion relacionadas con
estos TBI expresan de manera uniforme que los “parrafos 2 y 3 especifican el rango de
elecciones del inversionista de la solucion de diferencias. EIl inversionista podria hacer una
eleccion exclusiva e irrevocable para (1) emplear uno de los diversos procedimientos arbitrales
descritos en el Tratado”. Al expresarse asi, las Cartas de Presentacion dejan en claro que las
elecciones que esos TBI permiten, y las cuales se consideran por lo tanto “exclusivas e

irrevocables” incluyen la eleccion del procedimiento arbitral:

Tabla 4

Articulo VI(3)(a) del TBI entre los EUAy
Armenia, Articulo VI(3)(a) del TBI entre los
EUA y Kazajstan, Articulo VI(3)(a) del TBI

entre los EUA y Kirguistan, Articulo

VI(3)(a) del TBI entre los EUA y Moldavia

A condicién de que el nacional o la compafiia
en cuestion no haya sometido la diferencia
para su solucion de acuerdo al parrafo 2 (a) o
(b) y que hayan transcurrido seis meses
contados a partir de la fecha en la cual se
origin6 la diferencia, el nacional o la
compafiia en cuestion podra optar por
consentir por escrito al sometimiento de la
diferencia para su solucién mediante arbitraje
vinculante:

(i) al Centro Internacional para la Solucién de

Cartas de Presentacion del TBI entre los
EUAy Armenia, el TBI entre los EUA Y
Kazajstan, el TBI entre los EUA Y
Kirguistan, y el TBI entre los EUA'y

Moldavia®®’:

Si dichas consultas fracasaren, los péarrafos 2 y
3 especifican el rango de elecciones de
inversionista de la solucion de diferencias. El
inversionista podra hacer una eleccion
exclusiva e irrevocable para: (1) emplear uno
de los diversos procedimientos arbitrales
descritos en el Tratado; (2) someter la
diferencia a  procedimientos  acordados
previamente por el inversionista y el gobierno
del pais receptor en un acuerdo de inversion o
de otra manera; o, (3) someter la diferencia a
las cortes locales o tribunales administrativos

1% TBI entre los EUA y Moldavia, suscrito el 21 de abril de 1993; EIF 25 de noviembre de TBI entre los EUA
y Moldavia, suscrito el 21 de abril de 1993; EIF 25 de noviembre de 1994 (RLA-36).

197 Carta de Presentacion para el TBI entre los EUA y Armenia (7 de septiembre de 1993) (RLA-38); Carta de

Presentacion para el TBI entre los EUA y Kazajstan BIT (7 de septiembre de 1993) (RLA-39); Presentacion para el
TBI entre los EUA y Kirguistan (7 de septiembre de 1993) (RLA-40); Presentacion para el TBI entre los EUA y
Moldavia (7 de septiembre de 1993) (RLA-41).
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Diferencias relativas a Inversiones (el | del pais receptor.
“Centro”) establecido por la Convencion sobre
la Solucion de Diferencias relativas a
Inversiones entre Estados y Nacionales de
otros Estados, dado en Washington el 18 de
marzo de 1965 (la [“CJonvencion del
CIADI”), siempre y cuando la Parte sea una
parte en dicha Convencion; o

(ii) 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
en conformidad con cualesquiera otras reglas
que se acordaren mutuamente entre las partes
en la diferencia.

118. Esto no es menos cierto con respecto al TBI entre Ecuador y los EUA. Al igual que las
Cartas de Presentacion con respecto a estos otros TBI, la Carta de Presentacion del TBI entre
Ecuador y los Estados Unidos también indica que “los péarrafos 2 y 3 especifican el rango del
inversionista de las elecciones de solucion de diferencias. EIl inversionista podra hacer una
eleccion exclusiva e irrevocable para: (1) emplear uno de los diversos procedimientos arbitrales

descritos en el Tratado™%:

Tabla 5
Articulo VI(3)(a) del TBI entre Ecuador y Cartas de Presentacion del TBI entre
los EUA Ecuador y los EUA:
198 Departamento de Estado, Carta de Presentacién para el Tratado entre los EUA y Ecuador Concerniente a la

Promocién y Proteccidén Reciproca de Inversiones (“Carta de Presentacion para el TBI de Ecuador”) reimpreso en
S.TREATY DOC. NO. 103-15 (1993) (RLA-34) (énfasis agregado).
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A condicion de que el nacional o la compafiia
en cuestion no haya sometido la diferencia
para su solucion de acuerdo al parrafo 2 (a) o
(b) y que hayan transcurrido seis meses
contados a partir de la fecha en la cual se
origin6 la diferencia, el nacional o la
compafiia en cuestion podra optar por
consentir por escrito al sometimiento de la
diferencia para su solucion mediante arbitraje
vinculante:

(i) al Centro Internacional para la Solucion de
Diferencias relativas a Inversiones (el
“Centro”) establecido por la Convencion sobre
la Solucion de Diferencias relativas entre
Estados y Nacionales de otros Estados, dado
en Washington el 18 de marzo de 1965 (la
[“Clonvencion del CIADI™), siempre y cuando
la Parte sea una parte en dicha Convencion; o

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

(iti) 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
en conformidad con cualesquiera otras reglas
que se acordaren mutuamente entre las partes
en la diferencia.

Si dichas consultas fracasaren, los parrafos 2 y
3 especifican el rango de elecciones de
inversionista de la solucion de diferencias. El
inversionista podra hacer una__eleccion
exclusiva e irrevocable para: (1) emplear uno
de los diversos procedimientos arbitrales
descritos en el Tratado; (2) someter la
diferencia a  procedimientos  acordados
previamente por el inversionista y el gobierno
del pais receptor en un acuerdo de inversion o
de otra manera; o, (3) someter la diferencia a
las cortes locales o tribunales administrativos
del pais receptor.

119.

El Profesor Vandevelde indica en su Opinidon que, de acuerdo al Modelo de TBI de

1992 y todos los TBI basados en dicho modelo, “una vez que un inversionista consiente en
someter una diferencia a arbitraje entre el inversionista y el Estado en concordancia con el
consentimiento de una parte en un TBI especificado en el TBI, el arbitraje entre el inversionista y

el Estado bajo cualquier otro foro ya no estd disponible. La eleccién es exclusiva e
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1199

irrevocable El Profesor Vandevelde expresa ademas que una lectura contraria del Articulo

VI(3)(a) subvertiria la politica arraigada de EUA de evitar multiples procesos que sirven de base

a la eleccion de las disposiciones sobre recursos en los TBI de los EUA:

Haber permitido al inversionista que sometiera la diferencia tanto al
CIADI, asi como a un tribunal ad hoc de acuerdo a las reglas de la
CNUDMI, sea en forma simultinea o consecutiva [...] habria
significado que, por primera vez en la practica de los TBI de los EUA,
el TBI posiblemente habria multiplicado el nimero de foros a los
cuales el inversionista podria someter una diferencia. [...] Haber
permitido al inversionista que sometiera la diferencia a mas de una
forma de arbitraje entre el inversionista y el Estado habria significado
que, por primera vez, el TBI habria autorizado mdaltiples procesos
arbitrales entre el inversionista y el Estado en lugar de otros recursos.
Dicho resultado habria sido incoherente con la politica de los EUA de
evitar multiples procesos.

Habria sido irénico y, tal vez mas concretamente, increiblemente
incoherente, que los Estados Unidos, exactamente en el momento que
ponia mayor énfasis en evitar la multiplicidad de procesos al realizar,
por primera vez, la eleccion entre las tres alternativas en el Articulo
VI(2) - los recursos internos, los procedimientos y el arbitraje entre el
inversionista y el Estado acordados previamente — explicitamente
exclusiva e irrevocable, para decidir de manera simultanea por
primera vez permitir al inversionista que someta una diferencia a mas
de un foro arbitral entre el inversionista y el Estado®®.

120. Explicaciones detalladas posteriores del Modelo de TBI de los EUA confirman esta
lectura del Articulo VI(3)(a) del TBI entre Ecuador y los EUA?®. El Profesor Reinisch y Loretta

Malintopii escriben con respecto a la similitud de la redaccion del Articulo 24(3) del Modelo de

199 Opinidn de Vandevelde, 1 60 (énfasis agregado).

200 1d., 11 55-56.

201 Los Tribunales Arbitrales han enfatizado que un modelo de TBI actualizado seria pertinente para la

interpretacion de tratados de inversion basados en modelos de TBI previos. Ver Suez, Sociedad General de Aguas
de Barcelona, S.A. & Vivendi Universal, S.A. contra la Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/03/19, Laudo
sobre Jurisdiccion (3 de agosto del 2006) (Salacuse, Kaufmann-Kohler; Nikken), 1 58 (RLA-75); El Paso Energy
International Company contra la Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/03/15, Laudo sobre Jurisdiccion (27
de abril del 2006) (Caflisch, Stern, Bernardini), 1 80 (CLM-9).
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TBI del 2004 de los EUAZ;

El amplio rango de diferentes métodos de solucion de diferencias se
refleja en las llamadas clausulas de solucion de diferencias
escalonada, es decir, disposiciones que se refieren al CIADI como la
Unica de varias posibilidades de solucién de diferencias [....]. Este es
el caso del modelo de TBI mas reciente adoptado por los EUA el cual
estipula un periodo de seis meses antes de que un reclamo pueda
someterse a arbitraje e indica que la parte demandante puede presentar
su reclamo a arbitraje en conformidad con la Convencion del CIADI o
de acuerdo a las Reglas de Arbitraje de la CNUDMI o a cualquier otra
institucién, a condicion de que ambas partes estén de acuerdo [...]. En
esta clase de disposicion, cuando se selecciona un foro para la
solucion de diferencias, esta eleccion se hace con exclusion de

. . 203
cualquier otro (electa una via, non datur recursus ad alteram)” .

121. La maxima latina que Reinisch y Malintoppi usan para describir cémo funciona el
Acrticulo 24(3) del Modelo de TBI de los EUA del 2004 demuestra que la disposicion es una
clausula del tipo de una eleccién exclusiva e irreversible a la ausencia de la frase “de acuerdo a

una de las siguientes alternativas”. Es claro que, textualmente, este efecto de una-eleccion-

202 En esa disposicion se lee lo siguiente:

A condicién de que hayan transcurrido seis meses contados a partir de la fecha en la cual se
origind la diferencia, una demandante podra optar someter un reclamo al cual se hace referencia
en el parrafo 1:

(a) de acuerdo a la Convencion del CIADI y las Reglas de Arbitraje, siempre y cuando tanto la
parte demandada, asi como también la parte no litigante sean partes en la Convencion del
CIADI;

(b) de acuerdo a las Reglas de la Facilidad Adicional del CIADI, siempre y cuando bien sea la
parte demandada o la parte no litigante sea una parte en la Convencion del CIADI; o

(c) en conformidad con las Reglas de Arbitraje de la CNUDMI, o

(d) si la demandante y la demandada estuvieren de acuerdo, a cualquier otra institucion de
arbitraje o en conformidad con cualesquiera otras reglas de arbitraje.

Modelo de TBI de los EUA 2004, Articulo 24(3) (énfasis agregado), (RLA-60).

208 A. Reinisch & L. Malintoppi, Methods of Dispute Resolution, in THE OXFORD HANDBOOK OF
INTERNATIONAL INVESTMENT LAW 691 (Muchlinski et al., eds., 2008), pags. 692-93 (RLA-81) (se han
omitido las citas internas) (énfasis agregado). El principio de electa una via significa que “cuando se ha elegido
una via, no se otorga ningun recurso a otra”.  Ver Garner, ed., BLACK’S LAW DICTIONARY (9. ed., 2009), pag.
1828 (RLA-86).
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exclusiva-e-irreversible se debe a la “0”.

122. En sintesis, todas las pruebas disponibles confirman que debido a la estructura comun
de su lenguaje el Articulo VI(2) y 3(a) del TBI entre Ecuador y los EUA funcionan exactamente
de la misma manera para proveer a un inversionista una sola eleccion exclusiva e irrevocable
entre las alternativas. La frase “de acuerdo a una de las siguientes alternativas” en el Articulo
VI(2) actia como una aclaracion precautelar y, por consiguiente, su ausencia en el Articulo

VI(3)(a) es irrelevante.

3. El contexto del Articulo VI(3)(a)

123. Las palabras u oraciones que se encuentran en estrecha proximidad a los términos
sujetos a interpretacion — por ejemplo, en otros parrafos dentro del articulo en el cual se

encuentran esos términos — quedan dentro de la nocién de “contexto™?*.

124, El Articulo VI(3)(b) dispone que una vez que el nacional o compafiia en cuestion haya
consentido en uno de los procesos de arbitraje alternativos, cualquiera de las partes en la
diferencia podré iniciar el arbitraje en conformidad con la eleccion que se especifica en el
consentimiento. Ademas, el Articulo VI(4) estipula el consentimiento de cada Estado Parte al
“sometimiento de toda diferencia relativa a inversiones para su solucion mediante arbitraje
vinculante en conformidad con la eleccion que se especifica en el consentimiento escrito del
nacional o la compafiia de acuerdo al parrafo 3”. Tanto el Articulo VI(3)(b) y (4) contemplan

una eleccion, la creacion de un vinculo consensual entre el inversionista demandante y el Estado

204 Ver Empresas Lucchetti, S.A. and Lucchetti Peru, S.A. contra la Republica de Periu, Caso CIADI No.

ARB/03/4 (anteriormente, Industria Nacional de Alimentos, A.S. and Indalsa Perii S.A. contra la Republica de
Peri), Decision sobre Anulacion (5 de septiembre del 2007) (Danelius, Berman, Giardina), 1 80 (RLA-79) (en la
cual se considera que la segunda oracién del TBI entre Pert y Chile “debe leerse en contexto; i.e., junto con la
primera oracion del mismo articulo™.); Plama Consortium Limited contra Republica de Bulgaria, Caso CIADI No.
ARB/03/24, Decision sobre Jurisdiccion (8 de febrero del 2005) (Salans, van den Berg, Veeder), § 30 (RLA-69).
Ver también Caso of the Free Zones of Upper Savoy and the District of Gex, Sentencia, 7 June 1932, PCIJ Series
A/B, No. 46, pag. 140 (RLA-15) (“Sobre todo, no debe pasarse por alto que el Articulo 435, tanto en razén de su
posicion en el Tratado de Versalle, asi como de su origen, forma un todo completo: por lo tanto, seria
imposible interpretar el segundo parrafo sin considerar el primer parrafo”.).
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receptor de la inversion®®.

125. Se infiere por lo tanto que nada en el texto del Articulo VI sugiere que la eleccion del
inversionista del consentimiento a uno de los procedimientos de arbitraje alternativos en el

parrafo 3 podra incluir mas de una opcion.

4. Objeto y proposito del Articulo VI(3)(A) y del TBI como un todo

126. La naturaleza singular, exclusiva e irrevocable de la eleccion del consentimiento para un
arbitraje internacional prevista de acuerdo a los términos del Articulo VI(3)(a) es totalmente
coherente con el objeto y propésito del Articulo VI*®. Como el Profesor Vandevelde explica, el
Acrticulo VI(3)(a) es una eleccion de la disposicion relativa a los recursos. Dichas disposiciones
han sido un rasgo constante de la practica con los tratados de inversiones de los EUA, con la
intencion de evitar la multiplicidad de procesos®’. La interpretacién de Ecuador del Articulo
VI(3)(a) como si se extendiere a una sola eleccion de consentimiento para una de las alternativas
de arbitraje enumeradas es por consiguiente completamente coherente con la intencion de los

EUA de evitar procesos multiples con respecto a la misma diferencia relativa a inversiones.

127. Lo que es mas importante, la interpretacion de Ecuador es totalmente coherente con el
objeto y propésito del TBI como un todo, como se refleja en su lenguaje introductorio®®. El

preambulo del TBI entre Ecuador y los EUA se refiere al deseo de las Partes de “promover una

205 Informe Pericial segtin la Opinién del Profesor Vandevelde, § 54.

206 Muchos tribunales han hecho considerable énfasis en el objeto y propésito no solo del Tratado como un

todo, sino de la disposicién especifica sujeta a interpretacion. Ver, v.g., Bayindir Insaat Turizm Ticaret Ve Sanayi
A.S. contra la Republica Islamica de Pakistan, Caso CIADI No. ARB/03/29, Decisién sobre Jurisdiccion (14 de
noviembre del 2005) (Kaufmann-Kohler, Berman, Bockstiegel), 1 96 (CLM-1); SGS Société Générale de
Surveillance S.A. contra la Republica Islamica de Pakistin, Caso CIADI No. ARB/01/13, Decision del Tribunal
sobre Objeciones a la Jurisdiccion (6 de agosto del 2003) (Feliciano, Faures, Thomas), 1 164 (CLM-76).

207 Informe Pericial del Profesor Vandevelde, 11 36-50.

208 El preambulo del tratado en general sirve como un indicador objetivo importante de su “objeto y

propésito”. Ver, v.g., Tokios Tokelés contra Ucrania, Caso CIADI No. ARB/02/18, Decision sobre Jurisdiccion
(29 de abril del 2004) (Weil, Bernardini, Price), 1 31 (CLM-81); Aguas del Tunari, S.A. contra la Republica de
Bolivia, Caso CIADI No. ARB/02/3, Decision sobre Objeciones de la Demandada a la Jurisdiccion (21 de octubre
del 2005) (Caron, Alberro-Semerena, Alvarez), 1 241 (RLA-70).
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mayor cooperacion econdmica entre ellos, con respecto a la inversion por parte de nacionales y
compaiiias de una Parte en el territorio de la otra Parte”. Admite en cuanto a las Partes: (i) su
reconocimiento mutuo de que el “acuerdo sobre el trato que se ha de otorgar a dicha inversion
estimulara el flujo de capital privado y el desarrollo econémico de las Partes”; (ii) el acuerdo de
que “el trato justo y equitativo de la inversion es conveniente a fin de mantener un marco estable
para la inversion y el aprovechamiento efectivo éptimo de los recursos econdémicos”; 'y, (iii) el
reconocimiento de que “el desarrollo de vinculos econdmicos y comerciales contribuya al
bienestar econdmico de los trabajadores en ambas Partes y promuevan el [respeto] hacia los
derechos laborales reconocidos internacionalmente”. Este lenguaje es esencialmente similar al
del TBI entre Los Paises Bajos y la Republica Checa, el cual fue analizado por el tribunal en
Saluka contra la Republica Checa para exigir un método equilibrado de la interpretacion de las
disposiciones de los TBI:

La proteccion de las inversiones extranjeras no es el Unico objetivo

final del Tratado, sino mas bien un elemento necesario junto con el

objetivo general de estimular la inversion extranjera y ampliar y

fortalecer las relaciones econdmicas de las partes. Eso a su vez

requiere un método equilibrado para la interpretacion de disposiciones

substantivas del Tratado para la proteccion de las inversiones, puesto

que una interpretacion que exagere la proteccion que se ha de otorgar

a las inversiones extranjeras podria servir para disuadir a los Estados

receptores de admitir inversiones extranjeras y asi socavar el objetivo

general de ampliar y acrecentar las relaciones economicas mutuas de
9
las partes

128. Limitar la exclusividad e irrevocabilidad de la eleccion de procedimientos de solucion
de diferencias solo a aquellos que se enumeran en el Articulo VI(2) exageraria la proteccion
otorgada a los inversionistas que optaren por el arbitraje internacional, en detrimento de aquellos
que seleccionaren las cortes locales. No puede negarse que dicho resultado dificilmente es
conducente a la promocion de una “mayor cooperacién econémica entre las partes”, lo cual

implica necesariamente la confianza mutua en el sistema legal de la otra Parte, asi como también

209 Saluka Investments BV (Los Paises Bajos) contra la Republica Checa, CNUDMI, Laudo Parcial (17 de
marzo del 2006) (Watts, Fortier, Behrens), 1 300 (CLM-144) (énfasis agregado).
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al desarrollo econémico de las Partes, el cual no puede separarse del desarrollo de sus

respectivos sistemas juridicos.

129. Por ultimo, en el supuesto de que el objeto y propdsito del Tratado se limitare a proteger
las inversiones, que no lo es, esta proteccion consitiria en la proteccion de las “inversiones” de
acuerdo con los terminos acordados. Que Merck no pueda beneficiarse de todos modos tal como
desea hacerlo no es algo intrinsecamente incoherente con un tratado que esté destinado a
proteger la inversion, si éste es el propdsito para el cual las Partes han contratado. Como
expresé el Tribunal en Austrian Airlines, en respuesta al argumento del inversionista demandante
de que “una clausula que prevé el arbitraje solamente sobre la cuantia de la compensacion no

estd en conformidad con el objeto y proposito de un TBI, el cual es inter alia la proteccion de

inversionistas extranjeros”*°.

Al evaluar el alcance del Articulo 8 del Tratado a la luz del objeto y
propésito del Tratado, el Tribunal no puede ignorar el régimen de
proteccion de inversiones establecido por los Estados Contratantes.
[...] La observacion de que estos no preven el arbitraje sobre cada uno
de los aspectos de todas las violaciones de tratados no puede
considerarse que sea contrario al objeto y propdsito del Tratado de
proteger la inversion. Todo depende de la proteccion para la cual se
ha contratado®[ ]

130. El tribunal en Daimler contra Argentina enfatiz6 asimismo que

al igual que los tratados internacionales, los TBI constituyen un
ejercicio de soberania mediante el cual los Estados logran alcanzar un
delicado equilibrio entre sus diversas consideraciones politicas
internas. Por esta razén, el Tribunal debe tener cuidado de no permitir
ninguna presuposicién concerniente a los tipos de mecanismos del
derecho internacional (incluidas las clausulas sobre solucién de
diferencias) que puedan proteger y promover de la mejor manera la
inversion a fin de llevarla mas alla de los limites del marco acordado

210 Austrian Airlines contra la Republica Eslovaca, CNUDMI, Laudo Final (9 de octubre del 2009)
(Kaufmann-Kohler, Brower, Trapl), 1 101 (RLA-96).

21 Austrian Airlines contra la Repuiblica Eslovaca, CNUDMI, Laudo Final (9 de octubre del 2009)
(Kaufmann-Kohler, Brower, Trapl), 1 103 (RLA-96) (énfasis agregado).
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por los estados partes contratantes. Les corresponde a los Estados
decidir cual es la mejor manera de proteger y promover la inversion.
Los textos de los tratados que estos suscriben son la guia definitiva en
cuanto a como ellos han optado por hacerlo.

Al interpretar las disposiciones sobre las soluciones de controversias
en los TBI — al igual que con cualquier otra disposicion del tratado —
el objetivo ultimo es determinar lo que las partes contratantes
consintieron en realidad. En consecuencia, el hecho de que las
clausulas sobre solucion de diferencias se construyan ni de manera
liberal ni restrictiva no autoriza a los tribunales internacionales a
interpretar dichas clausulas de manera que excedan el consentimiento
de las partes contratantes que se expresa en el texto. Ir mas alla de
esos limites seria actuar ultra vires*™.

131.  Se infiere que si el texto real del Articulo VI(3)(a) prescribe una eleccion Unica,
exclusiva e irrevocable de consentimiento a un procedimiento arbitral internacional, como
Ecuador argumenta, dicha prescripcion no puede desplazarse mediante interpretaciones

subjetivas del objeto y propésito del Tratado?™.

5. Otras reglas pertinentes del derecho internacional aplicable en las
relaciones entre las partes en el TBI

132.  Una interpretacion apropiada del Articulo VI también debe tener en cuenta “todas las
reglas pertinentes del derecho internacional aplicables en las relaciones entre partes”, tal como

exige el Articulo 31(3)(c) de la Convencion de Viena.

133. Una regla de esa clase es el principio fundamental del derecho internacional de acuerdo
con el cual las cortes y tribunales internacionales solo pueden ejercer la jurisdiccion sobre un

Estado sobre la base de su consentimiento. Como advirtié la Corte Permanente de Justicia

212 Daimler Financial Services AG contra la Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/05/1, Laudo (22 de
agosto del 2012) (Dupuy, Brower, Bello Janeiro), 11 164, 172 (RLA-116) (énfasis agregado) (se han omitido las
citas internas).

a3 Ver Fraport AG Frankfurt Airport Services Worldwide contra la Republica de Filipinas, Caso CIADI No.

ARB/03/25, Laudo (16 de agosto del 2007) (Fortier, Cremades, Reisman), {1 340 (RLA-78) (“aunque un tratado
deberia interpretarse a la luz de sus objetos y propésitos, seria una violacion de todos los canones de interpretacion
pretender usar sus objetos y propdsitos, los cuales son, por su naturaleza misma, una deduccion por parte del intérprete,
de anular cuatro disposiciones explicitas”.).
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Internacional, “[e]st4 bien establecido en el derecho internacional que ningun Estado puede, sin

su consentimiento, ser obligado a someter sus diferencias ... sea a mediacion o arbitraje, 0 a

cualquier otra clase de solucién pacifica™.

134. Un corolario de que el principio es que el consentimiento de un Estado a arbitraje “no

215

deberé presuponerse frente a la ambiguedad Como consecuencia, “cuando una demandante

no logra probar el consentimiento con certeza suficiente, se declinara la jurisdiccion”?°.

135. Para despejar toda duda, Ecuador no esta invocando la pertinencia del Ilamado principio
de interpretacion restrictiva en este proceso. Los principios interpretativos del derecho
consuetudinario de la Convencion de Viena se aplican invariablemente a todas las clausulas de
los tratados. No obstante, dentro de las prescripciones interpretativas de la Convencién, no es
posible presuponer que un Estado ha dado ese consentimiento. Como expreso el tribunal en

Daimler contra Argentina:

[n]o es permisible [] presuponer el consentimiento de un Estado en
razon de la imposibilidad del Estado de negar proactivamente la
jurisdiccion del tribunal. La ausencia de consentimiento es la regla
general; el consentimiento es la excepcién. Por lo tanto, para
establecer el consentimiento se requiere prueba afirmativa. Pero la
imposibilidad de basar el consentimiento de un Estado en una mera
presuncion no deberia adoptarse como un método “estricto” o
“restrictivo” en términos de la interpretacion de las clausulas sobre
solucidn de diferencias. Es simplemente el resultado de que el respeto
hacia la regla de acuerdo con la cual el Estado consiente es el requisito
incontrovertible para toda clase de procedimiento de solucion de

214 Caso Concerning Status of Eastern Carelia, Opinion Consultiva, 23 de julio de 1923, PCIJ Series B, No.

5, pag. 27 (RLA-6).

21 ICS contra Argentina, 1 280 (RLA-113). Ver también Wintershall Aktiengesellschaft contra la Republica

Argentina, Caso CIADI No. ARB/04/14, Laudo (8 de diciembre del 2008) (Nairman, Torres Bernardez,
Bernardini), 1 160(3) (RLA-90) (“... un principio del derecho internacional es que las cortes y tribunales
internacionales pueden ejercer la jurisdiccion sobre un Estado solo con su consentimiento. El principio se describe a
menudo como un corolario a la soberania e independencia del Estado. Se considera que la presuncién de
consentimiento no es suficiente, porque las cortes no pueden presuponer alguna restriccion a la independencia de un
Estado (no acordada) ...”) (énfasis en el original).

216 1d., 1 280.
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diferencias internacionales . . . Lo que es verdad sobre la existencia
misma del consentimiento para recurrir a un mecanismo especifico de
solucion de diferencias internacionales también es verdad en lo que
respecta al alcance de este consentimiento®.

136. Se desprende que el principio del consentimiento del Estado manda que Merck
establezca afirmativamente que el consentimiento de Ecuador segun el Articulo VI se extiende a

este proceso: no puede haber presuncion de jurisdiccion.

6. Conclusion

137. Lo antes expuesto, incluido el texto del Articulo VI(3)(a), en su contexto inmediato, a la
luz del objeto y propdsito del Tratado y, teniendo en cuenta otras reglas pertinentes del derecho
internacional, todo apoya la conclusion de Ecuador de que el Articulo VI(3)(a) exige una

eleccién Unica, exclusiva e irrevocable de consentir un procedimiento arbitral®®,

2 Daimler contra Argentina, 1 175 (RLA-116) (énfasis agregado).

218 La interpretacion del Articulo VI(3)(a) del TBI entre Ecuador y los EUA también estuvo en cuestién en

el caso Murphy Exploration & Production Company — International contra la Republica del Ecuador (CNUDMI,
Caso CPA No. AA434). Como informa el Relator de Arbitrajes (el tribunal de la CNUDMI rechaza la objecion a
la jurisdiccion con respecto al reclamo previo ante el CIADI en la diferencia de Ecuador relativa al gravamen
impuesto a los ingresos extraordinarios, 20 de enero del 2014 (RLA-129)), la mayoria consideré que no existe
ninguna limitacion explicita al derecho del inversionista de consentir a los procedimiento de arbitraje que se
enumeran en el Articulo VI(3)(a) y que Ecuador no logré establecer que dicha restriccidn existiera de otra manera.
El Profesor Abi-Saab estuvo en desacuerdo con la opinién de la mayoria, critico a la mayoria por tomarse libertades
con la interpretacién de los términos del Articulo VI(3)(a). EIl laudo del tribunal y la opinion discrepante del
Profesor Abi-Saab estan sujetos a acuerdos de confidencialidad y contindan siendo reservados para el publico.
Ecuador estd en desacuerdo con la manera en que la mayoria evacud el caso Murphy contra Ecuador y se ha
reservado el derecho a impugnar el laudo en las cortes holandesas (en cuyo caso La Haya fue también el lugar de
arbitraje). En todo caso, el presente Tribunal no esta obligado por las decisiones del tribunal en Murphy. Como el
tribunal en Romak contra Uzbekistan sefialo:

Con respecto a los laudos arbitrales, este Tribunal Arbitral considera que no
esta obligado a seguir o citar decisiones arbitrales previas como autoridad
para su razonamiento o conclusiones. Incluso en el supuesto de que se
pudieran condensar los principios pertinentes a partir de laudos arbitrales
previos (lo cual ha resultado dificil con respecto a muchas de las decisiones
citadas por las partes en estos procesos), no puede considerarse que estos
constituyan la expresion de un consenso general de la comunidad
internacional, y mucho menos de una fuente formal del derecho
internacional. ~ Los laudos arbitrales siguen siendo meras fuentes de
inspiracion, tranquilidad y referencia para los arbitros.
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C. Antes de iniciar este arbitraje de acuerdo a las Reglas de la CNUDMI, Merck
definitivamente consintié al arbitraje de esta diferencia en conformidad con la
Convencion del CIADI

1. Merck ejercid su derecho de acuerdo al Articulo VI(3)(A) a favor del
Arbitraje ante el CIADI

138. Mediante su carta del 8 de junio del 2009, Merck optd por consentir por escrito al
sometimiento de la diferencia para su solucion mediante arbitraje vinculante de acuerdo a la

Convencion del CIADI:

Mediante esta carta, MSDIA acepta la oferta hecha por la Republica
del Ecuador de someter las diferencias relativas a inversiones para su
solucion mediante arbitraje vinculante ante el Centro Internacional
para la Solucion de Diferencias relativas a Inversiones (“CIADI”), en
conformidad con el 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, preservando asi los derechos de MSDIA si la
Republica del Ecuador decidiera denunciar la Convencion del CIADI
en los términos que dispone el Articulo 712

Por Gltimo, el Tribunal Arbitral no ha recibido de las Partes o se le ha delegado
de otra manera una mision de asegurar la coherencia o el desarrollo de una
“jurisprudencia arbitral”. La mision del Tribunal Arbitral es mds prosaica,
pero no menos importante: resolver la presente diferencia entre las Partes de
manera razonada y persuasiva, independientemente de las consecuencias no
intencionadas que el andlisis de este Tribunal Arbitral podria tener en
diferencias futuras en general. Le corresponde a la doctrina juridica
expresada en articulos y libros, y no a los arbitros en sus laudos, enunciar,
promover o criticar los puntos de vista generales con respecto a las tendencias
en el derecho sobre inversiones y la evolucién que se espera en este campo.
Esto no quiere decir que el Tribunal Arbitral simplemente ignore los laudos
dictados por distinguidos arbitros. EI Tribunal Arbitral podra examinar los y lo
hara para los fines de extraer de ellos preceptos juridicos, pero como medios
de proveer contexto a las alegaciones y argumentos de las Partes, y para
explicar de manera sucinta el propio razonamiento del Tribunal Arbitral.

Romak S.A. contra la Republica de Uzbekistan, CNUDMI, Caso CPA No. AA280, Laudo (26 de noviembre del
2009), 19 170-171 (RLA-97) (se han omitido las notas a pie de pagina) (énfasis agregado).

219 Notificacion de Diferencia, pags. 1-2 (énfasis agregado) (C-2).
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139. La carta de Merck representa una “eleccion de consentimiento” definitiva al arbitraje
del CIADI, con una clara intencién de *“asegurar” a la RepuUblica a esa eleccion. Por
consiguiente, las referencias a los Articulos 25%° y 72%*' de la Convencion del CIADI, de
acuerdo con la cual una vez las partes en un arbitraje ante el CIADI hayan dado su
consentimiento, ninguna parte podra retirar su consentimiento unilateralmente, a través de la

denuncia de la Convencion o de otra manera.

140. El Profesor Vandevelde confirma que “[l]a carta del 8 de junio del 2009 constituye una

1222

eleccion explicita de MSDIA de consentir el arbitraje ante el Centro Puesto que dicha

eleccion de consentimiento es “exclusiva e irrevocable”, Merck “no podra optar por consentir el

sometimiento de la misma diferencia a arbitraje en ningtn otro foro”??,

141. Mediante esta Notificacion de la Diferencia de fecha 8 de junio del 2009, Merck ha
agotado por lo tanto su derecho de acuerdo al Articulo VI(3)(a). Se infiere que Merck tenia
impedimento para optar por consentir al arbitraje en conformidad con las Reglas de Arbitraje de
la CNUDMI con su Notificacion de Arbitraje.

2. El consentimiento de Merck fue no menos efectivo porque estaba
acompanado de “una reserva de derechos”

142. La eleccién de Merck de consentimiento al arbitraje ante el CIADI de acuerdo a los

términos del Articulo VI(3)(a) del TBI estuvo acompafiado de la siguiente declaracién:

220 La disposicién se lee en la parte pertinente: “Cuando las partes han dado su consentimiento, ninguna

parte podra retirar su consentimiento de manera unilateral”.

22 La disposicion reza asi: “Notificacion por parte de un Estado Contratante en cumplimiento de los

Avrticulos 70 6 71 no afectaran los derechos u obligaciones de acuerdo a esta Convencion de ese Estado o de
cualquiera de sus subdivisiones o0 agencias constituyentes o de cualquier nacional de ese Estado que se originaren
del consentimiento a la jurisdiccion del Centro dado por uno de ellos antes de que el depositario recibiera dicha
notificacion”. Se considera que el Articulo 72 constituye una aplicacion especial del principio de irrevocabilidad
consagrado en el Articulo 25(1). Ver C. Schreuer, et al., THE ICSID CONVENTION: A COMMENTARY 1285
(Cambridge U. Press, 2d ed. (2009)), 1 2 (RLA-87).

222 Informe Pericial del Profesor Vandevelde, { 66.

223 Informe Pericial del Profesor VVandevelde,  66.
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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 cualquier forma de
arbitraje expresada de acuerdo al Articulo VI(3)(a) del TBI?,

143. Como se explico anteriormente, la eleccion del inversionista de consentir segun lo
dispone el Articulo VI(3)(a) es exclusiva e irrevocable. Por consiguiente, una vez que ésta opto
por consentir al arbitraje, Merck agoto en la mayor medida posible las oportunidades de arbitraje
internacional que le otorga el TBI. Por lo tanto, como el Profesor Vandevelde indica, “MSDIA
intentaba reservar un derecho que, como resultado de la carta del 8 de junio del 2009, ya no
posefa™??®. Ademas, de acuerdo al Profesor Vandevelde:

Al parecer, MSDIA crey6 errobneamente que su eleccién no era

exclusiva e irrevocable y, basada en esa creencia errénea, buscd

reservar un derecho a consentir para un foro diferente — un derecho
que, en realidad, ésta no tenia®®

144, La “reserva de derechos” tampoco era una condicién o un plazo para la eleccion de
Merck del consentimiento al CIADI, de modo que ésta de algin modo produjo la “nulidad ab
initio” de esta eleccion de consentir®®’. Pero lo que es mas importante, el argumento de Merck es
incoherente con el texto y el espiritu de la carta de Merck, como el Profesor Vandevelde explica

en su opinion pericial.

145.  Primero, el lenguaje de la reserva de derechos “no pretende, mediante sus términos
expresos, imponer ninguna condicion a la eleccién de consentimiento de MSDIA™??%8, Esto es
incluso més claro cuando la declaracion se lee en contexto: al describir el antecedente factico

para la supuesta diferencia relativa a inversiones con Ecuador, la carta indica que “estos hechos

224 Notificacion de Diferencia, pag. 2, (C-2).

225 Informe Pericial del Profesor Vandevelde, 1 68.

226 Informe Pericial del Profesor Vandevelde, | 68 (énfasis agregado).

Memorial de la Demandante,  239.

228 Informe Pericial del Profesor VVandevelde, ] 69.
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dan lugar a un reclamo de que Ecuador ha consentido en resolver a través del CIADI"?*°. De
acuerdo al Profesor Vandevelde, “[l]a carta describe el consentimiento como un hecho

consumado”?*

146.  Segundo, la lectura de la “reserva de derechos” como una condicion a la eleccion de
Merck del consentimiento al arbitraje del CIADI es contraria a la intencion expresa de la carta de

bloquear la oferta de Ecuador de consentimiento a arbitraje ante el CIADI.

147. Tercero, la carta indica que Merck “acepta” la oferta de arbitraje de Ecuador. Sin
embargo, “una aceptacion de una oferta por definicion no afiade nuevos términos o condiciones a

la oferta™®®,

El Profesor Vandevelde prosigue a afirmar que “[a]gregar nuevos términos
condiciones [sic] convertiria la aceptacion en una contraoferta. Si MSDIA hubiera estado
aceptando la oferta de Ecuador, entonces no estaba necesariamente haciendo una contraoferta

con términos y condiciones adicionales”?%.

148. Por todas las razones antes mencionadas, la “reserva de derechos” no era una condicién
para la eleccion de Merck de consentimiento al CIADI ni formaba parte de dicha eleccion. Mas
bien, la reserva representa un esfuerzo por conservar una oportunidad de cambiar la eleccion de
consentimiento de Merck. Sin embargo, la reserva no puede cambiar el caracter de la primera

accion como una “eleccion”, de lo cual, como se explicé anteriormente, Merck obtuvo una.

D. Conclusién

149. Estos procedimientos acordes con las Reglas de la CNUDMI, de acuerdo al TBI entre
Ecuador y los EUA carecen de consentimiento de Ecuador, el cual es la piedra angular de la
autoridad de este Tribunal. EI Articulo VI del Tratado tiene una oferta permanente general de

Ecuador de resolver las diferencias relativas a inversiones con inversionistas de los EUA a través

229 Notificacién de Diferencia, pag. 2, (C-2).

230 Informe Pericial del Profesor Vandevelde, § 69.

Informe Pericial del Profesor Vandevelde, | 69.

232 Informe Pericial del Profesor Vandevelde, { 69 (énfasis en el texto original).
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de varios métodos de solucion de diferencias. De los términos del Articulo VI se desprende con
claridad que, a fin de remitir una diferencia relativa a inversiones para su solucion, un
inversionista tiene que hacer una eleccién entre los diferentes métodos alternativos disponibles.
Cada alternativa tiene sus propias ventajas y desventajas relativas. Por consiguiente, un
inversionista esta obligado a evaluar sus opciones y hacer una “eleccién exclusiva e irrevocable”.
Lo que no es permisible es que el inversionista realice mas de una eleccion; o haga una eleccion
y reserve sus derechos para recurrir a una segunda opcién a su antojo. Una vez que ha realizado
una eleccion, un inversionista tiene que atenerse a ésta de manera permanente. Con su
Notificacion de la Diferencia de fecha 8 de junio del 2009, Merck hizo su eleccién a favor del
Arbitraje ante el CIADI. Como resultado, Ecuador solicita respetuosamente que el Tribunal
dicte un laudo a favor de Ecuador y contra Merck, en el cual desestime los reclamos de Merck
por falta de jurisdiccion en su totalidad.

IV. EL TRIBUNAL CARECE DE JURISDICCION Y LOS RECLAMOS CARECEN

DE MERITO PORQUE LA DIFERENCIA NO SE ORIGINA DE LOS DERECHOS CON
RESPECTO A UNA INVERSION O NO SE RELACIONA CON ESOS DERECHOS

A. Introduccion

150. De acuerdo al Articulo VI del TBI entre Ecuador y los Estados Unidos, el arbitraje
internacional como una modalidad de solucidn de diferencias esta disponible solo con respecto a

“diferencias relativas a inversiones”, como se define en el Articulo VI(1)*®.

151. Merck asevera que la diferencia en cuestion es una “diferencia relativa a inversiones”
dentro del significado del TBI porque es una diferencia “que se origina de, o se relacionan con . .

. una supuesta violacion de . . . derecho/s] conferidos o creados por este Tratado con respecto a

233 El Articulo VI(1) reza lo siguiente: “Para los fines de este Articulo, una diferencia relativa a inversiones es

una diferencia entre una Parte y un nacional o compafiia de la otra Parte que se origina de, o se relaciona con (a) un
acuerdo de inversién entre esa Parte y dicho nacional o compafiia; (b) una autorizacién de inversion otorgada por la
autoridad de inversiones extranjeras de esa Parte; 0, (c) una supuesta violacién de algin derecho conferido o creado
por este Tratado con respecto a una inversion”.
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una inversion”, como se dispone en el Articulo VI(1)(c) (énfasis agregado)®**.

152. Sin embargo, como se demuestra a continuacién, ninguno de los derechos contemplados
en el Tratado que Merck asevera se han violado son “derechos . . . con respecto a una
inversion”, dentro del significado del TBI. En cumplimiento del Articulo I(1) del TBI, “Para los
fines de este Tratado ... “inversion” significa toda clase de inversion en el territorio de una parte
que perteneciere o estuviere bajo control directo o indirecto de nacionales o compafiias de la otra
Parte”. Como el Profesor Vandevelde — el analista principal sobre el programa de modelos de
TBI de los EUA y el perito de Ecuador en este arbitraje — ha escrito, la disposicion refleja la
intencion consciente de los negociadores de los EUA de que un activo “estaria cubierto por la

definicion solo si ésta tuviere el caracter de una inversion”2.

153. Los derechos en el Tratado que Merck asevera se violaron en el contexto del litigio
subyacente son derechos con respecto a la propia Merck — es decir, que las cortes de Ecuador le

otorguen “un trato justo y equitativo y no se le deniegue justicia”?*

— Yy Nno con respecto a
ninguna inversion en Ecuador que pertenezca a Merck o esté bajo su control. Esto se debe a que
la materia del litigio que Prophar / NIFA iniciaron es la propia conducta de Merck y los derechos
que ésta hace valer en este arbitraje conciernen a como se ha tratado a la propia Merck con
respecto a la atribucion de esa conducta. El litigio no implica ninguno de los derechos de Merck

en ninguno de los activos que ésta posea o controle en Ecuador.

154, Merck intenta eludir este hecho de dos maneras. Primero, Merck sugiere que la

conduccion de sus actividades comerciales a través de su sucursal en Ecuador es suficiente para

237

calificarla para proteccion del Tratado*’, y que su negocio en Ecuador es en si mismo una

234 Memorial de la Demandante, § 199.

2% K. Vandevelde, U.S. INTERNATIONAL INVESTMENT AGREEMENTS (2009), pags. 114-115 (RLA-
85) (énfasis agregado).
236 Solicitud de Medidas Interinas presentada por la Demandante, { 29.

237 Memorial de la Demandante, 1 212-213.
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inversion?®®. Segundo, argumenta que su anterior inversion en la planta de produccion que NIFA
habia buscado comprar constituye una inversion continuada en Ecuador aun cuando Merck haya

vendido la planta a un tercero en julio del 2003.

155. Ninguno de estos argumentos establece una inversion nueva que promoveria los
propodsitos del TBI. En consecuencia, la diferencia con respecto a la cual Merck inicié el
presente arbitraje no es una “diferencia relativa a inversiones” dentro del significado del TBI, y
este Tribunal carece de jurisdiccion.

B. La conduccion de Merck de las actividades comerciales y de distribucion a

través de una sucursal en Ecuador no constituye una “inversion” dentro del
significado del TBI

156. Al parecer, Merck se aferra al argumento planteado en conexién con su Solicitud de
Medidas Provisionales que sucursal en Ecuador en si misma constituye una inversion. Esta
argumenta que “[n]o existe nada en la definicién de inversién en el Tratado que limite las
inversiones a una forma corporativa particular o que impida que una sucursal califigue como una

"23% A tal efecto, Merck cita el comentario del Profesor

inversion de acuerdo al Tratado
Vandevelde sobre acuerdos de inversion internacionales de los EUA y el laudo del tribunal en el
caso M.C.I. Power Group contra Ecuador bajo el TBI entre Ecuador y los Estados Unidos*®.
Sin embargo, un examen mas detenido revela que es engafioso que Merck se basara en estas

autoridades.

157. En M.C.I Power contra Ecuador, las demandantes argumentaron que como entidades
legales de los Estados Unidos éstas poseian y controlaban otra corporacion de los EUA,

Seacoast, la cual, a su vez, “invirtié en Ecuador a través de la operacion de una sucursal”®. Las

238 Memorial de la Demandante, 1 205-211, 214-219.

239 Memorial de la Demandante,  212.

240 Memorial de la Demandante, § 213.

241 M.C.I. Power Group L.C. & New Turbine, Inc. contra la Republica del Ecuador, Caso CIADI No.
ARB/03/6, Laudo (31 de julio del 2007), 1 39 (CLM-66).
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demandantes alegan ademas que la sucursal habia “llevado a cabo el negocio de adquirir,
ensamblar e instalar dos plantas de generacion de energia eléctrica y vender la energia eléctrica a

INECEL, una entidad de propiedad del Estado Ecuatoriano”*.

Después que se concluyeron
estas operaciones y se realizd la venta de los bienes para generacion de energia eléctrica,
Seacoast “continué en posesion y con el control de sus cuentas por cobrar y otros derechos
contractuales contra INECEL”**. Por consiguiente, en cuanto al caso de las demandantes y de
M.C.1, “la sucursal Seacoast en Ecuador y sus activos intangibles calific[aban] como inversiones

de acuerdo a la definicién general de “inversiones” en el TBI"%,

158. El tribunal fue claro: fueron los “derechos e intereses que las demandantes haber
subsidiado como consecuencia del proyecto Seacoast ... como, por ejemplo, los activos
intangibles de cuentas por cobrar, la existencia de un permiso de operacién ... [los que] encajaria

en la definicién” de una inversién protegida®®. No la Sucursal Seacoast en Ecuador como tal.

159. La ratio decidendi del tribunal en M.C.1. es, desde luego, totalmente coherente con otra
jurisprudencia sobre la cuestion. Los casos Murphy contra Ecuador Y Middle East Cement
contra Egipto — que Merck cita en su Réplica en la fase de Medidas Provisionales del caso pero
ahora, al parecer, abandonados®*® — representan la proposicién de que lo que determina si existe
una “inversion” que califique para proteccion al amparo de un TBI es la naturaleza de las
actividades llevadas a cabo por la sucursal, asi como también la propiedad y los derechos

contractuales que se tienen a través de la sucursal, no el hecho de la existencia de una sucursal®*’.

242 Id. (CLM-66).
3 Id. (CLM-66).

244 M.C.I. Power Group L.C. & New Turbine, Inc. contra la Republica del Ecuador, Caso CIADI No.
ARB/03/6, Laudo (31 de julio del 2007), 147 (CLM-66) (énfasis agregado).

245 M.C.I. Power Group L.C. & New Turbine, Inc. contra la Republica del Ecuador, Caso CIADI No.
ARB/03/6, Laudo (31 de julio del 2007), 1 164 (CLM-66).

246 Réplica de la Demandante a la Oposicion de Ecuador a su Solicitud de Medidas Interinas, 1 81 fn. 120.

47 Ver ademds Duplica de Ecuador en Oposicion a la Solicitud de Medidas Interinas presentada por la

Demandante, 17 119-120.
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160.  Que Merck se basara en el tratado del Profesor Vandevelde es igualmente indatil. En el
fragmento que Merck Cita, el Profesor Vandevelde analiza la inclusién de la “sucursal” bajo el
modelo de TBI de los EUA de 1994 en la lista de entidades que quedan dentro de la definicion
de “compafia” y las implicaciones de la inclusion para la definicion de “inversion” e
“inversionista” de acuerdo al modelo del TBI. Esta discusion es sencillamente irrelevante en el
presente contexto, porque la definicion de “compariia” en el TBI entre Ecuador y los Estados
Unidos no enumera la “sucursal” dentro de las entidades que califican para el estatus de
“compafiia”. El Articulo 1(b) define “compafiia” de una Parte como:

toda clase de corporacion, compaiiia, asociacion, sociedad u otra

organizacion, legalmente constituida en conformidad con las leyes y

regulaciones de una Parte o una subdivision politica de la misma sea

o no organizada con fines de lucro, o que pertenezca o esté bajo
. 248
control privado o gubernamental™.

161. De hecho, esta definicion sencillamente no incluye el establecimiento de una sucursal
en Ecuador porque, como dio fe el perito de la Demandada, Profesor Roberto Salgado Valdez, de
acuerdo a las leyes y regulaciones de Ecuador el término “legalmente constituido” se refiere a la
formacion de una persona juridica con personeria juridica independiente y el establecimiento de
una sucursal de una compafiia extranjera no equivale a constituir una nueva persona juridica

independiente de la personalidad juridica de su compafifa principal extranjera®.

162. En todo caso, el Profesor Vandevelde considera que una sucursal, incluso si no se ha
constituido por separado y por lo tanto no es una “compafiia” de acuerdo a los términos del
modelo de TBI de 1994, “podria” quedar comprendida dentro de la definicion de “inversion”

250
I

bajo el modelo de TBI“>". Al respecto, el punto de vista del Profesor Vandevelde es totalmente

coherente con la jurisprudencia que se analizé anteriormente: dependiendo de la naturaleza de

248 TBI entre Ecuador y los EUA, Articulo 1(b) (énfasis agregado).

249 Informe Pericial del Profesor Roberto Salgado Valdez, pags. 6-7. Ver también Declaracion Testimonial
de Canan, 1 5 fn. 1 (donde se dice que “Yo uso “MSDIA” como una referencia a la oficina de la sucursal de
MSDIA en Ecuador. La sucursal es parte de MSDIA y no es una entidad corporativa separada”.).

250 K. Vandevelde, U.S. INTERNATIONAL INVESTMENT AGREEMENTS (2009), pag. 122 (CLM-105).
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las actividades llevadas a cabo por la sucursal, asi como también de cualquier propiedad y
derechos contractuales que se tuvieren a traves de ésta, una sucursal podra en realidad quedar

dentro de la definicion de “inversion” en el TBI entre Ecuador y los Estados Unidos.

163. En consecuencia, operar una oficina de una sucursal dentro del territorio de Ecuador,
por si solo, no puede considerarse una inversion que califique a Merck para proteccion bajo el
TBI. Esto es particularmente cierto cuando el propdsito de la sucursal es llevar a cabo

transacciones comerciales fronterizas.

164. Merck también argumenta que su “negocio” en Ecuador constituye una inversion en
Ecuador dentro del significado del TBI y la definicion de “inversidén” en el derecho internacional

general®®,

Merck no define en qué aspecto su “negocio” es diferente de la conduccion de
operaciones de ventas en Ecuador. Este concepto amorfo de “negocio” no califica como una

inversion dentro del significado del Tratado, por las tres razones siguientes.

165.  Primero, Merck no logra establecer que haya hecho alguna contribucion en el territorio

de Ecuador®®. Después de tres rondas de argumentacién, Merck persiste en basarse

1 Memorial de la Demandante, { 205-211, 214-219. Las Partes estan de acuerdo en que la contribucion

de capital; la duracion de la inversién, y el riesgo para el inversionistas son rasgos distintivos de una
“inversion” y constituye la esencia de la definicién objetiva de la inversion a la cual han llegado varios
tribunales en tratados de inversiones. Ver Memorial de la Demandante, § 207 y fn. 370. Ver también Oposicion
de Ecuador a la Solicitud de la Demandantes de Medidas Provisionales, 11 82-85; Duplica de Ecuador en Oposicion
a Solicitud de Medidas Interinas presentada por la Demandante, 11 99-104.

22 Ver, v.g., Saipem S.p.A. contra la Repiiblica Popular de Bangladesh, Caso CIADI No. ARB/05/07 (TBI
entre Bangladesh e Italia), Decisién sobre Jurisdiccion, 21 de marzo del 2007 (Kaufmann-Kobhler, P., Schreuer,
Otton) (“Saipem contra Bangladesh™), { 101 (CLM-15) (en la cual se advierte la contribucion significativa de la
compafiia en términos de recursos humanos y técnicos); Patrick Mitchell contra la Republica Democrdtica del
Congo, Caso CIADI No. ARB/99/7 (US/DRC BIT), Decision sobre la Solicitud de Anulacién del Laudo (1 de
noviembre del 2006) (Dimolitsa, P.; Dossou; Giardina), 1 27 (énfasis agregado) (RLA-76) (“Patrick Mitchell
(Anulacién)”) (donde se advierte que el compromiso podria ser financiero o a través del “know-how”; Jan de Nul
N.V. and Dredging International N.Contra la Repiiblica Arabe de Egipto, Caso CIADI No. ARB/04/13, Decision
sobre Jurisdiccion (16 de junio del 2006) (RLA-72 ) (donde se determina la contribucion significativa de la
demandante con base en la cantidad de trabajo en la operacién de dragado en el Canal de Suez y la compensacion que
la demandante recibid); Bayindir Insaat Turizm Ticaret Ve Sanayi A.S. contra la Republica Islamica de Pakistdn,
Caso CIADI No. ARB/03/29, Decision sobre Jurisdiccién (14 de noviembre del 2005), § 131 (CLM-1) (con
énfasis de que Bayindir hizo una contribucion significativa tanto en términos financieros, de “know-how”,
equipos y personal).
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exclusivamente en declaraciones testimoniales de su Presidente y Director Sr. Jean Marie
Canan®3, sin haber producido ni una sola prueba documentaria que sustancie sus alegaciones a la

contribucion “en el territorio” de Ecuador®®.

166.  Ademas, como Ecuador explico en su Duplica en la fase sobre Medidas Provisionales
del caso®™®, Merck no puede demostrar que haya hecho alguna contribucién substancial en el
territorio de Ecuador en razdon de la naturaleza puramente comercial de sus operaciones
(importacion, venta y distribucion de productos farmacéuticos) desde la disposicion de la Planta
del Valle de los Chillos en el 2003. La carta mediante la cual el Gobierno de los EUA present6
el Tratado ante el Senado de los EUA para su ratificacion confirma que las inversiones
protegidas de acuerdo al Articulo I(1)(a) no incluyen “reclamos originados exclusivamente de

transacciones comerciales”.

La definicion no provee ninguna lista de activos, reclamos y derechos
no excluyentes que constituyen una inversion ... El requisito de que un
“reclamo monetario” esté asociado con una inversion excluye que los
reclamos originados exclusivamente de transacciones comerciales,
como, por ejemplo, un simple movimiento de mercancias a través de

: . . . 256
una frontera, se consideren inversiones cubiertas por el Tratado™.

253 Ver Primera Declaracion Testimonial de Jean Marie Canan, {1 9; Segunda Declaracién Testimonial de

Jean Marie Canan, { 4; Tercera Declaracién Testimonial de Jean Marie Canan, 1 9-11, 20.

254 La posicion legal de la parte demandante para reclamar al amparo del TBI entre Ecuador y los Estados

Unidos depende de su posibilidad de establecer de manera concluyente, tal como la jurisdiccion exige, que ésta
tiene una inversion en el territorio de Ecuador. Ver, v.g., Abaclat and Others (Caso anteriormente conocido como
Giovanna a Beccara and Others) contra la Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/07/5 (Italia/Argentina
BIT), Decisién sobre Jurisdiccion y Admisibilidad (4 de agosto del 2011) (Tercier, Abi-Saab, van den Berg), |
678 (en la cual se sostiene que “[s]i las Demandantes que tienen la responsabilidad de probar que se retinen todas las
condiciones para la jurisdiccion del Tribunal y para la aprobacion de los reclamos sustantivos™) (RLA-106) (énfasis
agregado); Apotex Inc. contra el Gobierno de los Estados Unidos de América, CNUDMI, Laudo sobre Jurisdiccion
y Admisibilidad (14 de junio del 2013),

1 150 (“Apotex (como la parte Demandante) tiene la carga de la prueba con respecto a los elementos facticos
necesarios para establecer la jurisdiccion del Tribunal al respecto”.) (RLA-122).

255
108-110.

256

Duplica de Ecuador en Oposicién a la Solicitud de Medidas Interinas presentada por la Demandante, {1

Departamento de Estado, Carta de Presentacién para el Tratado entre los EUA y Ecuador Concerniente a la
Promocion y Proteccidn Reciproca de Inversiones, reimpreso en SENATE TREATY DOC. NO. 103-15 (1993),

7



167. En realidad, la mera transferencia del titulo de dominio sobre las mercancias a cambio
del pago total no se considera una “contribucion” para los fines de la existencia de una inversion
protegida al amparo de un TBI?®”. Lo mismo se aplica a la conduccién ordinaria de una empresa

para la importacion y venta de mercancias®®.

168.  Ademés, el inventario, las cuentas por cobrar, ciertos activos fijos (vehiculos,
computadoras y equipos de oficina), contratos laborales, contratos de distribucién y almacenaje
son todos sin duda complementarios para el comercio transfronterizo de Merck de productos
farmacéuticos y por lo tanto no califican por si solos como inversion o cambio de la naturaleza

inherente de las actividades de Merck®®

, 0 son simples contratos comerciales para la venta de
servicios que tampoco pueden considerarse como “inversiones” que califiquen para la proteccién

al amparo del TBI*®°.

169. Por ultimo, la supuesta inversion de Merck “a fin de obtener y mantener varios registros

y autorizaciones de marketing [y] para mantener el cumplimiento reglamentario”?®*

tampoco
cumplen el requisito del Tratado en tanto en cuanto Merck nunca habria incurrido en estos gastos

si no se la hubiera obligado a hacerlo en conformidad con los requisitos regulatorios

pag. 7 (RLA-34) (énfasis agregado).

27 Romak S.A. contra la Repiiblica de Uzbekistin, Caso CPA No. AA280, CNUDMI, Laudo (26 de
noviembre del 2009) (Mantilla-Serrano, Rubins, Molfessis), 1 222 (RLA-97).

258 Apotex Inc. contra el Gobierno de los Estados Unidos de América, CNUDMI, Laudo sobre Jurisdiccion y

Admisibilidad (14 de junio del 2013), T 235 (RLA-122) (“[I]a opinién razonada del Tribunal es que esto es
inapropiado para cumplir los requisitos del Articulo 1139 del TLCAN. Los “intereses” 9. Los “intereses”
identificados equivalen a no mas que la conducciéon normal de una empresa para la exportacion y venta de
mercancias”.).

259 Ver Joy Mining Machinery contra Egipto, Caso CIADI No. ARB/03/11, Laudo sobre Jurisdiccion (6 de
agosto del 2004) (Orrego Vicufia, Weeramantry, Craig), 1 55 (RLA-66); Grand River Enterprises Six Nations, Ltd.,
et al. contra los Estados Unidos de América, CNUDMI, Laudo (12 de enero del 2011), 1 85 (RLA-103) (donde se
determina que el nombramiento de una compafiia separada para distribuir los productos de las demandantes no
transform¢ al distribuidor en una “inversién” en los términos del TLCAN™.).

260 Apotex Inc. contra el Gobierno de los Estados Unidos de América, CNUDMI, Laudo sobre Jurisdiccion
y Admisibilidad (14 de junio del 2013), 1 236 (RLA-122).

261 Memorial de la Demandante, § 210.
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ecuatorianos®®. Adicionalmente, dichos gastos son incidentales a las actividades comerciales de
Merck, los cuales constituyen una razon independiente por la cual estos no pueden calificar

como “inversién” dentro del significado del Tratado®®.

170.  Segundo, Merck considera que ésta satisface el requisito de duracion porque “primero
invirtio en Ecuador en 1973 y su inversion subsistio en el pais cerca de cuarenta afios mas
tarde”®. Sin embargo, amalgamar todas las actividades de MSDIA llevadas a cabo en el lapso
de 40 afios distorsiona la realidad de sus actividades comerciales en Ecuador al abarcar el
periodo de tiempo en que ésta operd en la Planta del Valle de los Chillos. Si bien podria ser
verdad que MSDIA tenia una inversion en Ecuador antes del 2003, luego de la venta y
disposicién de la planta y equipos en julio del 2003, MSDIA dejé de tener derechos de
propietario o contractuales relacionados con una inversion. Tomo una decision comercial de
terminar su “inversion” y continuar sus operaciones en Ecuador sobre una base puramente

comercial.

171. Tercero, Merck no logra demostrar algo mas que un “riesgo puramente comercial, de

contraparte, o, dicho de otra manera, el riesgo de hacer negocio en general”*®.

En palabras del
tribunal en Romak contra Uzbekistan, un “riesgo de inversion” implica “una clase diferente de
alea, una situacion en la cual el inversionista no pueda estar seguro de un retorno sobre su
inversion, y podria no saber la cantidad que acabe por gastar, incluso si todas las contrapartes

pertinentes cumplieren sus obligaciones contractuales”*®.

172. Merck alega que ésta cumple el requisito del “riesgo de la inversion” porque, de

262 Ver Apotex Inc. contra el Gobierno de los Estados Unidos de América, CNUDMI, Laudo sobre

Jurisdiccion y Admisibilidad (14 de junio del 2013), 1 183 (RLA-122).
263 Grand River Enterprises Six Nations, Ltd., et al. contra los Estados Unidos de América, CNUDMI, Laudo
(12 de enero del 2011), 1 115 (RLA-103).

264 Memorial de la Demandante, § 215.

265 Romak S.A. contra la Repiiblica de Uzbekistin, Caso CPA No. AA280, CNUDMI, Laudo (26 de
noviembre del 2009) (Mantilla-Serrano, Rubins, Molfessis), 1 229 (RLA-97).

266 Id., 1 230 (RLA-97).
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acuerdo al Sr. Canan, “MSDIA opt6 por invertir en Ecuador a sabiendas de que el mercado
farmacéutico ecuatoriano era competitivo y habia un riesgo de que su negocio no tuviera éxito”,
y de que “no tenia ninguna garantia de que sus inversiones significativas en Ecuador resultaran

un negocio exitoso”’.

173. Sin embargo, los riesgos relacionados con actividades comerciales puramente
transfronterizas en un mercado competitivo son riesgos comerciales normales, distinguibles de
los “riesgos de inversion”. Por lo tanto, Merck no logra cumplir el requisito relativo al riesgo

porque su riesgo no es otro que el riesgo general inherente a las transacciones comerciales.

174. En conclusion, el “negocio en marcha” de MSDIA de la venta y distribucion
transfronteriza de sus productos a distribuidores privados en Ecuador no constituye una inversién
porque por su propia naturaleza éste involucra “transacciones comerciales” ordinarias. Por lo
tanto, no logra calificar para la proteccion en conformidad con los términos del TBI entre
Ecuador y los Estados Unidos.

C. La Planta del Valle de los Chillos no constituye una inversion continua en
Ecuador

175. Merck alega finalmente que la planta que ésta poseia anteriormente es una “inversion”
dentro del significado del TBI porque sus reclamos se relacionan con la “disposicién” de dicha

Planta en el 2003?%. Pero este argumento también fracasa.

176.  Primero, el litigio subyacente no tiene nada que ver con la disposicion de la Planta
efectuada por Merck. La naturaleza de la denuncia de la parte ecuatoriana fue que Merck habia
incurrido en una violacion de las reglas de la competencia al no haber tenido nunca la intencion
de venderle a aquélla la planta, sino mas bien usar la negociaciébn como una tactica para
impedirle la expansion al mercado de medicamentos genéricos en Ecuador. En otras palabras,

ninguno de los derechos con respecto a la disposicion de la Planta del Valle de los Chillos estuvo

267 Tercera Declaracion Testimonial de Jean Marie Canan, § 12.

268 Memorial de la Demandante, {1 220-225.
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en cuestion en el litigio subyacente. En consecuencia, al momento de la decision de la corte de
primera instancia ecuatoriana, la cual Merck alega dio lugar a la existencia de una diferencia
relativa a inversiones de acuerdo al Tratado®®. (17 de diciembre del 2003), la Demandante no

3% En esa fecha, la

poseia la Planta, habiéndola vendido a Ecuaquimica en julio del 200
disposicion ultima de la inversion de Merck se habia concluido; se “habia liquidado” su
inversion®’*.

177. Segundo, un examen mas detenido de los casos Mondev'y Chervron I'y Chevron II, 10s

cuales Merck cita en apoyo de su argumento®’

, revela que la teoria sobre la vida dtil
sencillamente no es de aplicacion en este caso. En esos casos, los tribunales estuvieron
dispuestos a aceptar que, de acuerdo a esta teoria, tres clases de actividades podrian estar
protegidas: (a) los reclamos monetarios continuos originados directamente de actividades
llevadas a cabo en cumplimiento de contratos de concesién que constituyan la inversion
original®™; (b) reclamos monetarios por violacién e interferencia ilicita con un contrato, que

lleve a la destruccion de la inversién subyacente’*; 'y, (c) litigios cuyo “principal asunto”

tuviera que ver con actividades del inversionista bajo su inversion origina1275.

178. Es claro que ninguna de estas circunstancias se aplica al litigio subyacente. Merck no

269 Solicitud de Arbitraje de la Demandante, § 12

20 Memorial de la Demandante, 1 36.
an Chevron Corp. (U.S.A.) & Texaco Petroleum Co. (U.S.A.) contra la Republica del Ecuador (Chevron 1),
Caso CPA No. 2007-2 (CNUDMI), Laudo Provisional (1 de diciembre del 2008), T 183 (CLM-44).

212 Memorial, § 221.

218 Chevron I, 1 184 (“Por consiguiente, las inversiones de las Demandantes no han dejado de existir: sus

demandas judiciales continuaron su inversion original a través de la entrada en vigencia del TBI y hasta la fecha
de inicio de este arbitraje”.) (CLM-44).

27 Mondev International Ltd. contra los Estados Unidos de América, Caso CIADI No. ARB (AF)/99/2.
Laudo (11 de octubre del 2007), 1 77 (RLA-54).

27 Chevron Corporation and Texaco Petroleum Corporation (U.S.A.) contra la Republica del Ecuador (1),

Caso CPA No. 2009-21, Tercer Laudo Provisional sobre Jurisdicciéon y Admisibilidad (27 de febrero del 2012), |
4.13 (CLM-108).
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esta haciendo valer reclamos monetarios originados directamente de sus actividades llevadas a
cabo de acuerdo a su propiedad de la planta del Valle de los Chillos; Merck no esta haciendo
valer reclamos monetarios por violacion y/o interferencia ilicita con su inversion en la forma de
la planta del Valle de los Chillos; y el “asunto principal” del litigio subyacente no tiene ninguna
relacion de la naturaleza que fuere con las actividades relacionadas con la inversién de Merck.
(En realidad, el litigio subyacente de NIFA surgié del “abuso de derechos”, el “engafio”, y la
“actuacion dolosa” de MSDIA supuestamente destinada a implementar una estrategia por parte

de Merck para demorar el ingreso de NIFA al mercado de productos genéricos en Ecuador)®’®.

179. Adicionalmente, las preocupaciones que motivaron la formulacion original en Mondev
de la teoria de la “vida util” no es de aplicacién al presente caso. En ese caso, el tribunal estaba
preocupado por una situacion en la cual el inversionista tenia una inversién que un Estado
demandado habia expropiado o destruido. Sin embargo, simplemente eso no es lo que ocurre en
el presente caso, en el cual Merck dispuso de sus derechos mucho antes de que comenzara el

litigio subyacente.

180.  Cualesquiera que fueren los limites externos de la teoria de la “vida util” de las
inversiones, sin duda ésta no puede extenderse a este caso, donde ya se habia dispuesto de una
inversion y se la habia “liquidado”, y donde Merck no busca proteger derechos o hacer valer
reclamos originados en la inversion anterior. De lo anterior se desprende que el litigio
subyacente no involucra la inversién anterior de Merck. En ausencia de derechos con respecto a
una inversion, la diferencia surgida en este arbitraje no esta dentro de la jurisdiccion de este

Tribunal.

D. Conclusién

181. En sintesis, Merck no logra establecer que la diferencia sea tal que se origine de, o se

relacione con, derechos contemplados en el Tratado con respecto a una “inversion”, tal como el

216 NIFA contra MSDIA, Corte Provincial de Justicia de Pichincha de lo Civil y Mercantil, Sentencia (23 de
septiembre del 2011) (C-4).
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Articulo VI(1)(c) exige. Como consecuencia, el Tribunal carece de jurisdiccion sobre los
reclamos de Merck. Adicionalmente, la imposibilidad de Merck de establecer la existencia de
una inversion calificada también frustra sus reclamos en cuanto al fondo puesto que todas las
disposiciones del TBI entre Ecuador y los Estados Unidos que ésta alega se han violado se
relacionan exclusivamente con inversiones?’”.

V. 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

A. Introduccion

182. Este no es un caso de denegacion de justicia en un manual. Més bien, es un caso tipico
con respecto a un inversionista que intenta invocar el arbitraje basado en un tratado y constituir
un tribunal arbitral permanente en caso de que confrontare, en algin momento futuro, una
denegacion de justicia futura en violacion del Tratado. Pero ésta no es la funcién apropiada de
las disposiciones sobre diferencias entre un inversionista y un Estado en los tratados de
inversion®’®. Dicha accién tampoco es una demanda apropiada sobre la oferta de Ecuador de

arbitrar supuestas violaciones del TBI entre Ecuador y los Estados Unidos.

183. El derecho internacional asegura que dichos abusos no prevalezcan. En su

21 La Demandante alega violaciones de los Articulos 11(3)(a) (“/{Ja inversion debera recibir en todo

momento un trato justo y equitativo”, “disfrutara de proteccidn y seguridad plenas y en ningin caso se le
otorgara un trato menor que el que exige el derecho internacional” Memorial de la Demandante, 11 255, 380
(énfasis agregado)); 11(3)(b) (“[n]inguna parte deteriorara de manera alguna a través de medidas arbitrarias o
discriminatorias la administracidn, operacion, mantenimiento, uso, disfrute, adquisicion, expansion, o disposicion
de las inversiones” id, | 395 (énfasis agregado)) y; 11(7) (“[c]ada Parte debera establecer medios efectivos de
hacer valer los reclamos y respetar los derechos con respecto a la inversion, acuerdos de inversion, y
autorizaciones de inversion” id, § 395(énfasis agregado)).

278 Emilio Agustin Maffezini contra el Reino de Esparia, Caso CIADI No. ARB/97/7, Laudo (13 de
noviembre del 2000), T 64 (RLA-49) (“Los Tratados Bilaterales de Inversiones no son pélizas de seguros que
protejan de malas decisiones comerciales™.); MTD Equity Sdn. Bhd. y MTD Chile S.A. contra Chile (Caso CIADI
No ARB/01/7), Laudo (25 de mayo del 2004), 1 178 (“Los TBI no son pélizas de seguros que protejan del riesgo
comercial y el Tribunal considera que las Demandantes deberian asumir las consecuencias de sus propias acciones
como experimentadas personas de negocios”.).
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apresuramiento por convertir su diferencia interna con un competidor local en una diferencia
internacional sobre las obligaciones de Ecuador de acuerdo con el TBI entre Ecuador y los EUA,
Merck incumpli6 su deber fundamental de agotar los recursos internos antes de hacer valer sus
reclamos por denegacién de justicia a nivel internacional. Este incumplimiento continda incluso
ahora. Como se establece en esta Seccion, la Corte Constitucional de Ecuador era un recurso
disponible y efectivo en términos razonables que Merck debié haber perseguido. En cambio,
después del resultado favorable en la Corte Nacional de Justicia de Ecuador, Merck opt6 de
manera deliberada por desaprovechar sus opciones al amparo de la ley ecuatoriana. Al describir
la nocién que subyace a la regla de agotamiento de los recursos internos, la Comision de
Derecho Internacional declar6 que “la demandante debe demostrar que ésta desea ganar el
caso”?”®. Dada su decision de renunciar a las opciones disponibles, Merck no esta en ninguna
posicién de hacer esa demostracion y esto es fatal para el fondo de sus reclamos y la jurisdiccion

de este Tribunal.

184. En ausencia del agotamiento de Merck de los recursos internos disponibles y efectivos
en términos razonables, no puede haber ninguna responsabilidad civil por una denegacién de
justicia en los términos del Tratado, independientemente de cual disposicion del tratado Merck
alegue se ha violado de ese modo. Ademas, en razon de que son prematuros, los reclamos de
Merck son inadmisibles. Por altimo, la omision de Merck en agotar los recursos internos priva al
Tribunal de jurisdiccion: una “diferencia relativa a inversiones” accionable dentro del
significado del Articulo VI del TBI nunca ha existido y Merck, como consecuencia, no ha
cumplido los prerrequisitos jurisdiccionales del Articulo VI.

B. La Demandante no agot6é todos los recursos disponibles y efectivos en el
sistema juridico ecuatoriano

1. No se podria sostener que el Estado es responsable por una
denegacion de justicia antes de que se agoten los recursos internos

219 Informe de la Comisién de Derecho Internacional sobre el trabajo de 292 Sesion, Doc. A/32/10, [1977
11/2] Y. B. INT’L L. COMM. 31, U.N. Doc. A/ICN.4/SER. A/1977 Add. | (Parte 2), en 47 (RLA-27).
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185. Merck acepta que, a fin de establecer la responsabilidad civil de Ecuador por una

denegacion de justicia, ésta “debe haber agotado los recursos internos “disponibles en términos

razonables” ... para “corregir la accién impugnada”?®°.

concuerda?®!. Como ha escrito él en articulos previos que se reflejan en la autoridad legal

El perito de Merck, Profesor Paulsson,

internacional significativa: “la definicion misma del ilicito de denegacién de justicia incluye la
nocion de agotamiento de los recursos internos. No puede haber ninguna denegacion antes del

. 282
agotamiento”™ """

186. Ecuador concuerda con estas declaraciones del principio juridico?®®. En realidad, como
advirtio el tribunal en Loewen contra EUA, no ha habido ningun caso en el cual “un tribunal
internacional haya considerado a un Estado responsable por una violacién del derecho
internacional constituido por una decision de una corte inferior cuando habia una apelacion

efectiva y apropiada disponible dentro del sistema juridico del Estado”?®*.

280 Memorial de la Demandante, § 375.

281 Opinioén Pericial del Profesor Paulsson, {1 53-54.

282 J. Paulsson, DENIAL OF JUSTICE IN INTERNATIONAL LAW (2005), pag. 111 (RLA-68) (énfasis
agregado). Ver también id., pag. 100 (“[e]l derecho internacional atribuye responsabilidad estatal por la actuacion
judicial solo si se demostrare que no ha habido ningiin mecanismo nacional disponible en términos razonables
para corregir la actuacion impugnada”) (énfasis agregado). Aunque estos sirven para diferentes propositos, el
principio de finalidad judicial y la regla de agotamiento de los recursos locales de admisibilidad de los reclamos
internacionales son “similares en contenido”. Loewen Group, Inc. and Raymond L. Loewen contra los Estados
Unidos de América, Caso CIADI No. ARB(AF)/98/3, Laudo (26 de junio del 2003), 1 159 (RLA-55). Ver también
Informe Pericial del Profesor Caflisch, 1 10 (en el cual se analiza el International Law Commission’s Draft Articles
on Diplomatic Protection y se concluye que la Comision “no cuestiond que el agotamiento como una condicion
sustantiva para una denegacion de justicia esté sujeto a los mismos requisitos que aquellos correspondientes al
agotamiento como una condicidn procesal para la admisibilidad de solicitudes de proteccion diplomatica™.).

283 Ver también Informe Pericial del Profesor Caflisch, 1 8 (“el establecimiento de responsabilidad

internacional por denegacion de justicia requiere que la parte demandante haya agotado los recursos locales
razonablemente disponibles y efectivos”.); Informe Pericial del Profesor Amerasinghe, 1 8 (“[d]e acuerdo al
sistema del Tratado Bilateral de Inversiones entre EUA y Ecuador ... no esta en discusion que en casos de
supuesta denegacion de justicia por parte de las cortes de cualquiera de las partes, los recursos locales deberan
agotarse a fin de establecer la responsabilidad civil por una denegacidn de justicia”.).

284 Loewen Group, Inc. and Raymond L. Loewen contra los Estados Unidos de América, Caso CIADI No.

ARB(AF)/98/3, Laudo (26 de junio del 2003), 154 (RLA-55). Ver further Alps Finance and Trade AG contra
la Republica Eslovaca, CNUDMI, Laudo (5 de marzo del 2011), 1 251 (RLA-105) (“[a]demas, la Demandada ha
objetado por conveniencia que otros recursos estaban disponibles aln para la Demandante en la ley interna a fin
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187.  Sin embargo, las Partes estan en desacuerdo en cuanto a si Merck ha cumplido su deber

de agotar los recursos que tiene a su disposicién en el sistema juridico ecuatoriano.

188. El argumento de Ecuador es que los alegatos de Merck de trato inapropiado de parte del

sistema judicial de Ecuador y en particular la CNJ pudieron haber servido de fundamento para

285

una accion extraordinaria de proteccion (“peticion constitucional”) Por lo tanto, Merck pudo

de que tratase de obtener la revisién de la sentencia que consideraba perjudicial para sus intereses. FEI no
agotamiento de recursos locales es per se suficiente para excluir la responsabilidad del Estado en el derecho
internacional por acciones u omisiones de su sistema judicial”.) (énfasis agregado); Toto Costruzioni Generali
S.p.A. contra la Republica de Lebanon, Caso CIADI No. ARB/07/12, Decision sobre Jurisdiccion (11 de
septiembre del 2009), 1 164 (RLA-95) (“[PJuede considerarse que un Estado tiene responsabilidad civil por
denegacion de justicia solo cuando éste no ha remediado su denegacion internamente™.).

85 per Informe Pericial del Profesor Guerrero, | 15-16, 75. El Profesor Guerrero identifica las razones

constitucionales implicadas por los argumentos de la Demandante con respecto a las supuestas deficiencias de la
sentencia de la CNJ, si se demostrare que son verdaderas:

a. Los Parrafos 11, 13(a), 147, 331, 332 y 356 en el Memorial de MSDIA
advierten que la jurisdiccion de lo contencioso administrativo tiene facultad
exclusiva para conocer las controversias relacionadas con la “competencia desleal”
y que, en consecuencia, la Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de
Justicia carecia de jurisdiccion para emitid la decisién en este proceso. Si se probare
la veracidad de este hecho al cual se hace referencia en el Memorial de MSDIA,
habria dado lugar a una violacion del derecho a ser escuchado por un juez
competente, como se dispone en el Articulo 76, numeral 7, literal k) de la
Constitucién — violacion que sirviera de base para la admision por parte de la Corte
Constitucional de las Acciones Extraordinarias de Proteccién bajo la Sentencia No.
192 - 10 - SEP - CC, dictada en el Proceso No. 1225-11- EP y la Sentencia No.
022-10-SEP-CC dictada en el Proceso No. 0049-09-EP y, por consiguiente, se
hubiera declarado que las decisiones defectuosas eran nulas y sin efecto alguno.

b. Los Parrafos 12-14, 280 y 291-374 en el Memorial argumentan que
MSDIA estaba sujeta a restriccién con respecto a la posibilidad de que se la
escuchara, e interpusiera sus reclamos ante la Corte Nacional de Justicia, lo cual, si
fuere verdad, se traduciria en una violacion de la garantia del derecho a la defensa,
prevista por el Articulo 76, numeral 7, literal c) de la Constitucion, asi como
también del derecho a la seguridad juridica, establecida por el Articulo 82 de la
Constitucion. Esta violacion de estos derechos ha servido como base para la
admisién por parte de la Corte Constitucional via Sentencia No. 024-09-SEP-CC,
de la accidn extraordinaria de proteccién en el Proceso No. 0009-09-EP, via
Sentencia No. 003-10-SEP-CC, de la accién extraordinaria de proteccién en el
Proceso No. 0290-09 EP; v, via Sentencia No. 016-12-SEP-ECC, de la accion
extraordinaria de proteccion No. 0998-11-EP.

c. En los parrafos 150, 151 y 278-290 en el Memorial, MSDIA alega
especificamente violaciones al debido proceso dado que al emitir la sentencia, la
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haber recurrido a la Corte Constitucional de Ecuador, utilizando para el efecto los Articulos 94 y
437 de la Constitucién Ecuatoriana®®®. EI propésito de este tipo de apelacién, como el Profesor
Guerrero explico, uno de los juristas en derecho constitucional ecuatoriano mas prominentes, es
“la proteccion de derechos fundamentales que hayan sido conculcados por una sentencia, un

decreto o resolucién final que tuviera la fuerza de una sentencia”?’.

Puesto que Merck no hizo
uso de dicho recurso, no puede decirse que ésta haya cumplido su deber de agotar todos los

recursos disponibles y efectivos en el sistema juridico ecuatoriano.

189. Durante la fase de medidas provisionales en estos procesos, Merck argumentd que el
recurso a la Corte Constitucional no habria sido un recurso disponible y efectivo porque (a) la
revision por parte de la Corte Constitucional es “discrecional, y que la corte no conoce de la

mayoria de los casos que se apelan ante ésta”; y, (b) incluso si la Corte Constitucional aceptare

Corte Nacional de Justicia podria haber omitido evaluar las pruebas introducidas por
las partes, al admitir la valoracion de las pruebas hecha en la primera y segunda
instancia sin tomar en cuenta las pruebas de MSDIA presentadas durante este
proceso. Si esto fuere verdad, la implicacién de este reclamo seria que la Sala de lo
Civil y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia no cumplié su obligacién de
justificar sus decisiones dado que, como la Corte Constitucional advirtié en la
Sentencia No. 138-12-SEP-CC dictada con respecto a la accion extraordinaria de
proteccion No. 0847-11-EP, la ausencia de reflexién y analisis apropiados de un
elemento de prueba en la solucién de una diferencia constituye una violacion del
derecho previsto en el Articulo 76, numeral 7, literal 1) de la Constitucion, lo cual
afectaria la validez de la decision en la cual este analisis se haya omitido.

d. Los Pérrafos 146, 148, 274(a), 355-360 en el Memorial, alegan que MSDIA
fue sancionada supuestamente por haber violado la Ley de Defensa de la
Competencia, aun cuando no habia ningun cuerpo de ley en Ecuador que regulara al
momento esta institucién. Si se probare la veracidad de este reclamo, esto se
traduciria en una supuesta violacion del derecho al debido proceso y, mas en
particular, de la garantia establecida de acuerdo al Articulo 76, numeral 3 de la
Constitucion, el cual sirvio como base para que la Corte Constitucional anulase la
decision defectuosa en la Sentencia No. 037-13-SEP-CC en el Proceso del Caso No.
1747-11- EP.

Estas razones podrian servir “como base suficiente para plantear una accién extraordinaria de
proteccion contra la decision [de la CNJ]”. Ver Informe Pericial del Profesor Guerrero, 1 17 (a)-(d) (se
han omitido las notas a pie de pagina).

286 Primer Informe Pericial del Profesor Moscoso, { 14; Informe Pericial del Profesor Guerrero, § 20.

287 Informe Pericial del Profesor Guerrero, ] 10; Primer Informe Pericial del Profesor Moscoso, 1 15.
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una apelacion en este caso, los procesos de la Corte Constitucional no suspenderian la ejecucion

de la sentencia durante esos procesos’®®.

190. En su Memorial, Merck ha modificado sus planteamientos. Argumenta ahora que ha
cumplido su deber de agotar los recursos internos, no porque la Corte Constitucional sea un
recurso no disponible o inefectivo, sino porque la sentencia dictada “contra Merck” por la CNJ

289

es “definitiva e inapelable” y la compafiia la ha pagado Merck argumenta ademas que “[s]i

pudiera decirse que MSDIA podia haber iniciado un ataque colateral contra la sentencia de la
CNJ ante la Corte Constitucional de Ecuador es irrelevante para la cuestion del agotamiento?%,
Esto es pese al hecho de que, en sus escritos en conexion con la peticion de Prophar ante la Corte
Constitucional de Ecuador, ésta ha admitido la naturaleza judicial de la peticion constitucional y
su accesibilidad y efectividad basada en principios?®!. Merck plantea finalmente que “de acuerdo
al derecho internacional consuetudinario, una demandante necesita agotar los recursos internos
solo en la “linea directa” desde una corte de primera instancia estatal hasta su corte de casacion,
sin consideracion de otras impugnaciones ‘oblicuas’ o ‘indirectas’, como, por ejemplo una
accién en la Corte Constitucional”®?. Merck substancia esta afirmacion general categérica

mediante referencia a la opinion del Profesor Paulsson y un laudo arbitral en el cual él particip6

288 Réplica de la Demandante a la Oposicién de Ecuador a la Solicitud de Medidas Interinas presentada por la

Demandante, de fecha 5 de agosto del 2012, § 193. Ver también id., fn. 457. La Demandante argument6 ademas
que como una cuestion general los recursos legales ecuatorianos son “fltiles e inefectivos”. id., | 34. La
Demandante no ha recurrido nuevamente a sus estos argumentos en conexion con su supuesta exencién del deber de
recurrir a la Corte Constitucional. En todo caso, como el Profesor Amerasinghe observa en su Informe Pericial, la
supuesta prueba de ausencia del debido proceso y de corrupcién “no guardan ninguna relacién con las préacticas de
la Corte Constitucional”, y “[I]Jo que es pertinente para la cuestion del agotamiento de recursos locales es si la
corrupcion en la Corte Constitucional haria que el recurso de la Demandante a esa Corte fuera “obviamente fatil”.
Le corresponde a la Demandante probar esto. Informe Pericial del Profesor Amerasinghe, 1 32-33.

289 Memorial de la Demandante,  377; Opinion Pericial del Profesor Paulsson, { 56.

2% Memorial de la Demandante, fn. 678.

20 Planteamiento de MSDIA ante la Corte Constitucional (recibido por la Corte el 3 de abril del 2013), 11
55, 58, 81 (R-117) (en el cual admite la “naturaleza judicial” de la peticién constitucional, la intencion del
legislador de usarla “para garantizar el debido proceso”, y el hecho de que los recursos de naturaleza constitucional
podrian incluir “obligaciones tanto monetarias como morales™).

292 Memorial de la Demandante, fn. 678 (énfasis in the original).
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como arbitro unico.

191. Finalmente, los argumentos de Merck en la fase sobre medidas interinas de los
procesos, asi como también su argumento de la “linea directa” recientemente urdido no son de
ninguna utilidad. Las apelaciones constitucionales estdn per se dentro del concepto de los
recursos que se han de agotar. Ademas, la Corte Constitucional de Ecuador estuvo accesible en
términos razonables para Merck y podia otorgarle una reparacion efectiva. Por estas razones, no
se puede permitir que Merck alegue reclamos de denegacién de justicia ante este Tribunal.

2. Las apelaciones constitucionales se encuentran per se dentro del

concepto de recursos que deben agotarse, a condicion de que otorguen un
recurso razonable accesible y efectivo

192. La evaluacion de Merck del derecho internacional consuetudinario sobre el alcance de
su deber de agotar los recursos internos es sencillamente erréneo. EIl derecho internacional no
distingue entre recursos “directos o indirectos”, “oblicuos 0 menos oblicuos”, como Merck desea
lograr. EIl derecho internacional tampoco limita el deber de agotar los recursos “en la linea
directa”. Mas bien, el derecho internacional exige que una parte demandante recurra a la corte
de “dltimo recurso” que sea “razonablemente disponible” para ésta a la luz de su situacion®® y
que sea capaz de proveer reparacion®®. Este es el principio que se expresa de manera
sistematica en las decisiones y laudos de cortes y tribunales internacionales, en las codificaciones

notables del derecho internacional consuetudinario y en las opiniones de distinguidos analistas.

193. Por ejemplo, la Comision de Reclamaciones entre los EUA y Venezuela en el caso
Corwin contra Venezuela considerd “bien establecido” en derecho internacional que “en ... las
sentencias judiciales en general cuando las apelaciones son generalmente alcanzables en

términos razonables ... la responsabilidad civil de un Estado comienza solo cuando la corte de

2938 Loewen Group, Inc. and Raymond L. Loewen contra los Estados Unidos de América, Caso CIADI No.

ARB(AF)/98/3, Laudo (26 de junio del 2003), 1 169 (RLA-55).

294 The Ambatielos Claim (Grecia contra los Estados Unidos), UNRIAA vol. XI1, pags. 83-152, en 119 (RLA-
21).

89



2% De manera

ultimo recurso, accesible a través de medios razonables, ha actuado al respecto
similar, de acuerdo al tribunal en ATA Construction contra Jordania, *“una denegacion de justicia
ocasionada mediante accion judicial ocurre cuando la instancia judicial final, que sea disponible

en términos verosimiles, haya pronunciado su decision™?%.

194. Los analistas han enfatizado también que la responsabilidad del Estado por una
denegacidn de justicia se activa solo como resultado de “una decisién judicial definitiva emanada

de una corte de wultimo recurso”®’

, que sea “solo la corte de mas alto nivel ante la cual un caso
sea apelable” que “pueda considerarse como una autoridad que involucre la responsabilidad del
Estado™®®; y que puesto que “[I]a actuacion judicial es una sola accién de principio a fin”, “no
puede decirse que el Estado ha hablado la ultima palabra sino cuando se han agotado todas las
apelaciones”®°. Como el Profesor Amerasinghe escribe: “desde el punto de vista de la regla de
agotamiento de los recursos internos per se, es claro el requisito de que un extranjero o individuo
necesita y esta obligado a recurrir solo a la corte superior 0 ultima de la cual éste pudiera haber

: . 31300
obtenido un recurso efectivo”™"".

195. El principio es un corolario natural del elemento sistémico de la denegacion de justicia.

2% Caso of Amos B. Corwin contra Venezuela (the schooner Mechanic case)y UNRIAA vol. XXIX, pags.

260-269, en 268 (RLA-111) (énfasis agregado).

29 ATA Construction, Industrial and Trading Company contra el Reino Hashemita de Jordania, Caso CIADI

No. ARB/08/2, Laudo (18 de mayo del 2010), 1 107 (énfasis agregado) (CLM-34).

297 A. Freeman, THE INTERNATIONAL RESPONSIBILITY OF STATES FOR DENIAL OF
JUSTICE (1938), pags. 311-312 (RLA-18) (énfasis agregado). Ver también F. K. Nielsen, INTERNATIONAL
LAW APPLIED TO RECLAMATIONS (1933), en 28 (RLA-17) (una denegacion de justicia “puede
fundamentarse solo en una decision de una cote de Ultimo recurso. Una parte litigante debe agotar sus recursos
antes de que pueda decirse que ésta ha tenido la determinacion judicial final de su causa que la ley otorga”.)
(énfasis agregado).

2% E. M. Borchard, THE DIPLOMATIC PROTECTION OF CITIZENS ABROAD (1919), en 198 (RLA-5)
(énfasis agregado).

299 E. M. Borchard, Responsibility of States at the Hague Codification Conference, 24 AJIL 517 (1930),
en 532 (RLA-10) (énfasis agregado).

300 C. Amerasinghe, LOCAL REMEDIES IN INTERNATIONAL LAW (2nd ed., 2004), pag. 199 (RLA-61)
(énfasis agregado).
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Como el tribunal en Loewen sostuvo, el requisito de agotamiento de los recursos internos
pretende “otorgar al Estado la oportunidad de reparar a través de su sistema juridico la violacion
en grado de tentativa del derecho internacional por la decisién de las cortes inferiores™. A tal
efecto, “[e]s todo el sistema legal de proteccion, provisto por la ley municipal, el que debe

1302

haberse puesto a prueba Como el tribunal en Apotex contra USA sefiald, “una parte

demandante no puede plantear un reclamo de que una actuacion judicial constituya una violacion
del derecho internacional, sin haber procedido primero a través del sistema judicial que ésta
pretenda cuestionar, y asi permitir que el sistema tenga una oportunidad de corregirse a si
mismo™®, Al respecto, de acuerdo al Juez Greenwood:

sin embargo, la decisién de una corte nacional, no importa cuéan

defectuosa sea, no equivaldrd a una denegacion de justicia que

implique la responsabilidad internacional del Estado a menos que el

sistema de apelaciones y otras impugnaciones que existan en ese

Estado o bien no corrija las deficiencias de la decisién de la corte

inferior 0 sea de tal naturaleza que no otorgue una posibilidad de

corregir esas deficiencias que sea razonablemente accesible para el

extranjero que haya sufrido como resultado de esa decision®®.

196. En su tratado sobre denegacion de justicia en derecho internacional, el Profesor
Paulsson escribe de manera similar que “los Estados estan sujetos a cumplir una obligacion de

establecer un sistema de justicia justo y eficiente, no a un compromiso de que nunca habra un

o1 Loewen Group, Inc. and Raymond L. Loewen contra los Estados Unidos de América, Caso CIADI No.

ARB(AF)/98/3, Laudo (26 de junio del 2003), 1 156 (RLA-55) (énfasis agregado).

%02 The Ambatielos Claim (Grecia contra los Estados Unidos), UNRIAA vol. XII, pags. 83-152, en 120
(RLA-21) (énfasis agregado).

303 Apotex Inc. contra el Gobierno de los Estados Unidos de América, CNUDMI, Laudo sobre Jurisdiccion

y Admisibilidad (14 de junio del 2013), 1 282 (RLA-122) (énfasis agregado).

304 Sir C. Greenwood, State Responsibility for the Decisions of National Courts [in:] M. Fitzmaurice & D.

Sarooshi (eds), ISSUES OF STATE RESPONSIBILITY BEFORE INTERNATIONAL JUDICIAL
INSTITUTIONS 61 (2004), en 68 (RLA-62) (énfasis agregado). Ver también D. R. Mummery, The Content of the
Duty to Exhaust Local Judicial Remedies, 58 AJIL 389 (1964), en 413 (RLA-22) (la denegacion de justicia implica
“medir el sistema de justicia del Estado demandado con respecto a un estandar internacional™.) (énfasis agregado).
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caso de mala conducta judicial En consecuencia, “[l]a responsabilidad nacional por

denegacion de justicia ocurre solo cuando el sistema como un todo ha sido sometido a prueba'y

el ilicito inicial ha quedado sin corregirse™.

197. En el mismo contexto, el Articulo 14.2 del Borrador de los Articulos de la Comision de
Derecho Internacional para la Proteccion Diplomatica, un articulo que refleja el derecho
internacional consuetudinario®”’, define que los recursos internos son

recursos legales que estan abiertos para la persona perjudicada ante las

cortes o entidades judiciales o administrativas, sean ordinarias o

especiales, del Estado que se alega es responsable de causar el

perjuicio®.

198. Por lo tanto, la conclusion debe ser que cuando el sistema legal del Estado receptor de la
inversion incluye una apelacion constitucional, las demandantes deben perseguir este recurso.
Después de todo, en los sistemas legales que adoptan el modelo de justicia constitucional, la

corte constitucional del pais es la corte jerarquicamente superior®®

(y por lo tanto, la corte de
ultimo recurso, segun sea el caso). Las apelaciones constitucionales estan por lo tanto per se
incluidas en los recursos que se deben agotar, a menos que estos no otorguen a una parte

demandante, en las circunstancias del caso, un recurso razonablemente accesible y efectivo.

199. La referencia del Profesor Paulsson en calidad de arbitro Gnico en Pantechniki contra

305 . Paulsson, DENIAL OF JUSTICE IN INTERNATIONAL LAW (2005), p4g. 100 (RLA-68) (énfasis in the
original).

306 J. Paulsson, DENIAL OF JUSTICE IN INTERNATIONAL LAW (2005), pag. 100 (RLA-68) (énfasis
agregado).

so7 Informe Pericial del Profesor Caflisch, § 12.

308 ILC Draft Articulos on Diplomatic Protection, article 14.2 (CLM-110). Ver también Informe Pericial del
Profesor Amerasinghe, {1 11 (“ha sido usual considerar los recursos disponibles a través de cortes especiales, a
condicién de que estos se hayan constituido legalmente, en el concepto de “recursos judiciales™.).

309 Como la Demandante ha admitido en el contexto de los procesos ante la Corte Constitucional de Ecuador con

respecto a la peticion constitucional de PROPHAR. Ver MSDIA escrito presentado ante la Corte Constitucional
(recibido por la corte el 3 de abril del 2013), § 58 (R-117) (donde se cita con aprobacién el punto de vista
académico de que “la supremacia de la Corte Constitucional de Justicia debe definirse como natural™).
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Albania a las “aplicaciones oblicuas o indirectas a jurisdicciones paralelas” no le resta valor a lo
antes expuesto. La afirmacion del Profesor Paulsson dice en su totalidad:
las aplicaciones oblicuas o indirectas a jurisdicciones paralelas (v.g.

una apelacion administrativa para retirar a un juez con actitud

dilatoria) podrian asimismo considerarse innecesarias.  Dichas

determinaciones deben por fuerza hacerse caso por caso*™.

200. Dichos recursos “podran considerarse . . . innecesarios” no debido a exclusiones per
se®™ sino porque dadas las circunstancias del caso (“caso por caso”) dichos recursos no podran

ser razonablemente disponibles y/o proveer a una demandante reparacion apropiada y efectiva.

201. En coherencia con lo antes expuesto, las cortes y tribunales internacionales han
considerado normalmente los recursos constitucionales y otros recursos extraordinarios en
conexion con la regla de agotamiento de los recursos internos, y a menudo han desestimado

reclamos por omisién en buscar el recurso para dicho procedimiento®*2.

310 Pantechniki S.A. Contractors & Engineers (Grecia) contra la Republica de Albania, Caso CIADI No.

ARB/07/21, Laudo (30 de julio del 2009), 1 96 (RLA-94) (énfasis agregado).

st En la medida que la declaracion del Profesor Paulsson implica la validez de las exclusiones per se, ésta es

sencillamente errénea. La regla sobre el agotamiento exige, por ejemplo, el uso de las facilidades procesales que la
ley municipal pone a disposicion de las partes litigantes, en la medida que éstas “sean esenciales para establecer el
caso de la parte demandante ante las cortes municipales” (The Ambatielos Claim (Grecia contra los Estados
Unidos), UNRIAA vol. XII, pags. 83-152, en 119(RLA-21)), independientemente de si éstas sean “oblicuas o
indirectas”. Ademads, el tribunal en Loewen contra EUA contempld el recurso a jurisdicciones paralelas, i.e.,
procesos en cumplimiento del Capitulo Once del Cédigo de Quiebras de los EUA. Como el tribunal puntualizé:

La presentacion de una solicitud de quiebra de acuerdo al Capitulo Once del Codigo
de Quiebras habria dado como resultado una suspension de la ejecucién. Al respecto,
el Capitulo Once habria permitido que la apelacion de Loewen procediera sin generar
todas las consecuencias que habrian emanado de la ejecucién ... La cuestién es
entonces si, en estas circunstancias, la necesidad de perseguir recursos locales se
extiende a exigir a una demandante que la presentacién de una peticion a fin de
asegurar que un derecho de apelacién continle vigente y disponible en términos
razonables. Sin duda existen algunas situaciones en las cuales seria razonable
esperar que una parte demandante indigente presente una peticion en conformidad
con el Capitulo Once a fin de ejercer un derecho de apelacion disponible.

Loewen Group, Inc. and Raymond L. Loewen contra los Estados Unidos de América, Caso CIADI No.
ARB(AF)/98/3, Laudo (26 de junio del 2003), T 169 (RLA-55) (énfasis agregado).

312 Ver C. Amerasinghe, LOCAL REMEDIES IN INTERNATIONAL LAW (2nd ed., 2004), pags. 183-189
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202. En su Informe Pericial, el Profesor Caflisch, ex Juez de la Corte Europea de Derechos
Humanos (European Court of Human Rights) (EctHr), se refiere a la jurisprudencia coherente de
la Corte, donde se establece mas alld del argumento que la obligacién de agotar incluye “un
deber de plantear el asunto ante las cortes constitucionales, siempre y cuando la accion de las

segundas sea efectiva, i.e. capaces de proveer reparacion a demandantes individuales™™.

203. En el mismo sentido, después de un estudio amplio de la jurisprudencia acorde con la
Convencién Europea de Derechos Humanos, el Profesor Amerasinghe expresa en su monografia
fundamental sobre agotamiento de los recursos internos en el derecho internacional (la cual él
suplementd con su Dictamen Pericial por escrito en el presente caso) que la naturaleza
extraordinaria de los recursos constitucionales “no afecta el requisito de agotamiento” porque “la
respuesta a la cuestion de si el recurso deberia haberse agotado depende enteramente de si el
recurso ha sido apropiado y efectivo™*. En consecuencia:
las apelaciones constitucionales estan per se dentro del concepto de

recursos que deben agotarse, aunque en determinadas circunstancias
tal vez no estén sujetos a agotamiento por otras razones*™.

204. Y como recordd el Comité de Derechos Humanos:

ademas de las apelaciones judiciales y administrativas ordinarias, los

(RLA-61). En el Caso of the Pacific Mail Steamship Company contra Colombia, por ejemplo, la omision de la
demandante en buscar una declaracion de inconstitucionalidad de la ley impugnada fue fatal para sus reclamos ante
la Comisién de Reclamos entre los EUA y Colombia por no haber agotado los recursos locales. La Comision
sostuvo que la ausencia de todo procedimiento ante una corte investida de la facultad de declarar la ley cuestionada
inconstitucional constituy6 “una grave objecién a este reclamo”, puesto que “un principio admitido en el derecho
internacional es ... que las partes que son agraviadas por las actuaciones ilicitas de una autoridad publica estan
obligadas a agotar cada medio legal otorgado por la constitucion del pais para lograr que la ilegalidad declarada y las
actuaciones se anulen”. Caso of the Pacific Mail Steamship Company contra Colombia (Caso Capitation Tax),
decision del Juez Dirimente, Sr. Frederick W. A. Bruce, de fecha 8 de agosto de 1865, UNRIAA vol. XXIX, pags.
117-120, en 118 (RLA-1).

3 Informe Pericial del Profesor Caflisch, {1 18 (donde se analiza Siirmeli contra Alemania, ECHR (Grand

Chamber) Solicitud No. 75529/01, Sentencia (8 de junio del 2006)).
s C. Amerasinghe, LOCAL REMEDIES IN INTERNATIONAL LAW (2nd ed., 2004), pag. 313 (RLA-61).

315 C. Amerasinghe, LOCAL REMEDIES IN INTERNATIONAL LAW (2nd ed., 2004), pag. 314 (RLA-61)
(énfasis agregado); Informe Pericial del Profesor Amerasinghe,  15.
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autores deben también aprovechar por si mismos todos los recursos
judiciales, incluidas las denuncias constitucionales, para cumplir el
requisito de agotamiento de todos los recursos internos accesibles,
mientras estos parezcan ser efectivos en el caso dado y estén de hecho
disponibles para un autor®*®,

205. El hecho de que una apelacion constitucional se inicie contra el “juez, tribunal o corte
que emitié la decisién impugnada” y no contra la otra parte litigante, y el hecho de que ésta dé
lugar a un proceso nuevo e independiente, y no sea una fase de procesos previos”, como se

k3" son sencillamente irrelevantes

afirma en la opinién del Profesor Oyarte presentada por Merc
y no afectan la naturaleza de la Corte Constitucional como un recurso que debe considerarse en
conexion con la regla de agotamiento de los recursos internos. Como el Profesor Guerrero
explica, la apelacion constitucional es “enteramente efectiva en casos en los cuales una persona
natural o juridica crea que se han violado sus derechos consagrados constitucionalmente”®, Y
es asi que “la accion extraordinaria de proteccién es un mecanismo idoneo que el sistema
juridico ecuatoriano otorga para reparar todos los derechos constitucionales que una decision
judicial ha conculcado™!®. El recurso a la Corte Constitucional estuvo en realidad
razonablemente accesible para Merck y podia otorgarle reparacion efectiva. Estas son las Unicas
condiciones que el derecho internacional adscribe a la pregunta en cuanto a en qué medida los

recursos internos deben perseguirse, y la Corte Constitucional las satisface facilmente en las

316 Human Rights Committee, Comunicacién No. 1403/2005, Gilberg contra Alemania, Opiniones adoptadas

el 25 de julio del 2006, § 6.5 (RLA-74) (que cita Comunicacion No. 1003/2001, P.L. contra Alemania,
Opiniones adoptadas el 22 de octubre del 2003, { 6.5) (énfasis agregado); Comunicacion No. 1188/2003, Ried!-
Riedenstein et al. contra Alemania, Opiniones adoptadas el 2 de noviembre del 2004, 1 7.2 (RLA-67).

s Opinién Pericial del Profesor Oyarte, 11 35, 37.

318 Informe Pericial del Profesor Guerrero, § 12. Ver también id., | 13: “[I]a accién extraordinaria de

proteccién busca especificamente ... reparacién por violaciones de derechos que podrian surgir en un proceso
judicial cuando los recursos de la jurisdiccion ordinaria disponibles al amparo del sistema juridico no proveen
reparacion para dicha violacion o cuando los recursos de la jurisdiccion ordinaria a través de los cuales podria
obtenerse reparaciéon ya no estan accesibles”. (se han omitido las notas a pie de pagina). Ademas, como el
Profesor Oyarte admite, la parte contraria en el proceso principal podria intervenir como un tercero. Opinion
Pericial del Profesor Oyarte, fn. 9. De hecho, la Demandante intervino en los procesos en la Corte Constitucional
iniciados por Prophar, interponiendo un escrito muy substancial extenso de 107 paginas. El escrito de MSDIA
ante la Corte Constitucional (recibido por la Corte el 3 de abril del 2013) (R-117).

319 Informe Pericial del Profesor Guerrero, § 14. Ver también id., || 74.
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presentes circunstancias.

3. El recurso a la Corte Constitucional estuvo accesible en términos
razonables para la Demandante

206. De acuerdo al derecho internacional, se considera que un recurso es “accesible en
términos razonables” si la parte demandante puede perseguirlo sin dificultades o impedimentos,
en las circunstancias del caso particular. Como el tribunal en Loewen puntualizd, “[l]a
accesibilidad no es un estdndar que se ha de determinar o aplicar en abstracto”; mas bien, el
recurso debe estar “disponible en términos razonables para la parte demandante a la luz de su
situacién, incluidas sus circunstancias financieras y econdmicas como inversionista extranjero,
pues éstas se encuentran afectadas por todas las condiciones relacionadas con el ejercicio de todo

recurso local®®”.

En consecuencia, “[s]i un Estado adscribe condiciones a un derecho de
apelacion que vuelvan al ejercicio del derecho inviable” o “si un Estado entorpece el ejercicio
del derecho de manera directa o indirecta de modo que exponga a la demandante a severas

consecuencias financieras”, el recurso en cuestion no seria ni accesible ni efectivo®?.

207. Durante la fase de medidas interinas de estos procesos, como se advirtié previamente,
Merck cuestiond la disponibilidad de la apelacién constitucional por dos razones: (a) que la
revision por parte de la Corte Constitucional es “discrecional, y que la corte no conoce de la
mayoria de los casos que se interponen para apelacion ante ésta”; 'y, (b) que incluso si la Corte
Constitucional aceptare una apelacion en este caso, los procesos en la Corte Constitucional no

suspenderian la ejecucién de la sentencia durante esos procesos®*.

208. Merck no puede continuar tomando como base estos alegatos porque su perito, Profesor

Paulsson, supone para los fines de su opinion que el recurso a la Corte Constitucional de Ecuador

820 Loewen Group, Inc. and Raymond L. Loewen contra los Estados Unidos de América, Caso CIADI No.

ARB(AF)/98/3, Laudo (26 de junio del 2003), ] 169 (RLA-55).

2 Loewen Group, Inc. and Raymond L. Loewen contra los Estados Unidos de América, Caso CIADI No.

ARB(AF)/98/3, Laudo (26 de junio del 2003), 1 170 (RLA-55) (énfasis agregado).
322 Réplica de la Demandante a la Oposicion de Ecuador a la Solicitud de Medidas Interinas presentada por la

Demandante, de fecha 5 de agosto del 2012, § 193.
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“estaba disponible No obstante, con suma cautela, Ecuador establece en los péarrafos

siguientes la disponibilidad razonable de apelaciones constitucionales en el sistema juridico

ecuatoriano.

209. Como el Profesor Guerrero explica, una peticion constitucional se plantea ante la
autoridad judicial de la dltima instancia, i.e., la CNJ, la cual después de verificar que los

requisitos procesales para iniciar los procesos se han cumplido, traslada la accion a la Corte

324
[

Constituciona Luego, la Corte Constitucional examina si la accién cumple los requisitos

325

esenciales para la admision de la accion Como el Profesor Guerrero opina, “[n]inguno de

323 Opinién Pericial del Profesor Paulsson, § 56.

324 Estos requisitos se enuncian en el Articulo 61 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y

Control Constitucional e incluyen los siguientes:

Articulo 61. — Requisitos. — La denuncia debe incluir; ... 3. Prueba de que se
hayan agotado todos los recursos ordinarios y especiales, a menos que estos sean
inefectivos o inapropiados o que la omision en plantear estos recursos no sea
atribuible a negligencia de la parte cuyo derecho constitucional se ha conculcado.
4. La designacion del sistema judicial, sala o tribunal que dicte la decision que
viole un derecho constitucional. 5. La identificacién especifica del derecho
constitucional conculcado por la violacién judicial ...

No cabe duda de que dichos requisitos formales se habrian cumplido en las circunstancias del presente caso.
Primero, la sentencia de la CNJ es, por definicion un acto judicial. Segundo, no se la sometié a ninguna
apelacion ordinaria ulterior. Tercero, el acto en cuestion se dicté supuestamente en violacion de normas y
principios constitucionales. Informe Pericial del Profesor Guerrero, 11 18-19, 33.

525 Dichos requisitos incluyen los siguientes:

1. Que exista un claro argumento concerniente al derecho conculcado, y la
relacion directa e inmediata, sea por accién u omision, de parte de la autoridad
judicial, independientemente de los hechos que dan lugar al proceso;

2. Que la parte apelante justifique con argumentos, la relevancia constitucional
del problema legal y el reclamo;

3. Que la base para la accion no se agote por si misma solamente al considerar si
la sentencia es injusta o erréneg;

4. Que la base para la accion no dependa de falla de la ley que se ha de aplicar o
de la aplicacion errénea de la misma;

5. Que la base de la accion no sea en referencia a la evaluacién de la prueba por
parte del juez;

[]
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estos prerrequisitos de Admisibilidad incluye un analisis o decision de la Sala de Admisiones de
la Corte Constitucional en cuanto a la existencia o falta de dicho analisis de una violacion de
derechos fundamentales, sino mas bien, una verificacion preliminar que concierne al contenido
de la denuncia, y los debates alli incluidos . . .”**® De lo anterior se desprende que “la admisién
de una accion extraordinaria de proteccion no es un acto discrecional ... sino un acto regulado
por la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional con respecto a la
cual, si la denuncia que se plantea cumple todos los prerrequisitos de admisibilidad, la Sala de

Admisiones debe admitirla”?’.

210. A la luz de las circunstancias de este caso, y la jurisprudencia de la Corte
Constitucional®?®, el Profesor Guerrero no tiene ninguna dificultad en concluir que la Corte

Constitucional pudo haber admitido la peticion constitucional de Merck®%.

211. En todo caso, las perspectivas de admision de apelaciones en la Corte Constitucional de
Ecuador son nada menos que las posibilidades de éxito de una peticion de certiorari ante la
Corte Suprema de los EUA. En Loewen, el tribunal no cuestiond que la peticion de certiorari
pudo estar “razonablemente disponible” para otorgar reparacion efectiva y de hecho sostuvo que

8. Que la aprobacion de una accién extraordinaria de proteccién permita la
solucion de la seria conculcacion de derechos, el establecimiento de precedentes
judiciales, la reversion de la inobservancia de los precedentes provistos por la
Corte Constitucional, y el pronunciamiento del dictamen sobre asuntos de
relevancia y significacion nacional.

Articulo 62 of Ley Organica de Garantia Judiciales y Control Constitucional del Ecuador, reproducido en el
Informe Pericial del Profesor Guerrero, | 25.

826 Informe Pericial del Profesor Guerrero, § 27. Ver también id., § 28 (“[I]a Sala de Admisiones debe, por

lo tanto, verificar si la denuncia ha satisfecho los requisitos de acuerdo al Articulo 62 de la Ley Orgéanica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, y su analisis no debe alargarse hasta los procesos de la decision
jurisdiccional cuestionada por la accién extraordinaria de proteccion™.).

821 Informe Pericial del Profesor Guerrero, { 29.

328 Ver Informe Pericial del Profesor Guerrero, § 17 (donde se cita la jurisprudencia de la Corte

Constitucional que corrobora la validez de las bases legales de las denuncias de la Demandante contra el
procedimiento que la CNJ ha seguido para dictar su sentencia, si se probare su veracidad).

329 Informe Pericial del Profesor Guerrero, {1 30-31, 76.
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la omision de la demandante en perseguir sus opciones en la Corte Suprema fue suficiente para
rechazar el fondo de sus reclamos por violacion del derecho internacional consuetudinario y del
TLCAN*®,

212. En Apotex contra EUA, el tribunal sostuvo asimismo que “incluso si la probabilidad de

que la Corte Suprema de los EUA estuviera de acuerdo en conocer del caso de Apotex fuera

remota, la disponibilidad de un recurso [a manera de una peticion de certiorari] era cierta”.

Apotex habia argumentado que puesto que las probabilidades de un resultado exitoso eran

“irreales”, una peticién ante la Corte Suprema de los EUA era “objetivamente fitil”**?. El

tribunal desestimo el argumento, enfatizando en las implicaciones de la posicion de Apotex:

En efecto, se esté pidiendo al Tribunal determine la probabilidad de un
resultado exitoso ante la Corte Suprema de los EUA, determinacion
que el Tribunal no considera sea su tarea apropiada, o en realidad la
indagacion correcta ... la consecuencia del planteamiento de Apotex
en cuanto a sus probabilidades de éxito ante la Corte Suprema de los
EUA (basada en parte en el pequefio niUmero de casos que esta corte
considera cada afio) seria, en efecto, excluir a la Corte Suprema de los
EUA de la regla sobre el agotamiento de los recursos en casi todos los

casos. Esto no puede ser correcto®®.

213. Considerando las posibilidades significativamente mas altas de que se admitan las
peticiones constitucionales en Ecuador, la misma conclusion legal esté justificada en el presente

Caso.

214, En sintesis, como el Profesor Caflisch opina:

830 Loewen Group, Inc. and Raymond L. Loewen contra los Estados Unidos de América, Caso CIADI No.

ARB(AF)/98/3, Laudo (26 de junio del 2003), 1 210-217 (RLA-55).

331 Apotex Inc. contra el Gobierno de los Estados Unidos de América, CNUDMI, Laudo sobre Jurisdiccion
y Admisibilidad (14 de junio del 2013), 1 287 (RLA-122).

332 Apotex Inc. contra el Gobierno de los Estados Unidos de América, CNUDMI, Laudo sobre Jurisdiccion y
Admisibilidad (14 de junio del 2013), 1 288 (RLA-122).

333 Apotex Inc. contra el Gobierno de los Estados Unidos de América, CNUDMI, Laudo sobre Jurisdiccion
y Admisibilidad (14 de junio del 2013), 11 288-289 (RLA-122) (énfasis agregado).
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La peticion de la Demandante pudo muy bien admitirse; y si no lo

hubiera sido, la decision de la Corte de no asumir el caso habria

alcanzado el agotamiento®*.

215. La segunda impugnacion de Merck en cuanto a la disponibilidad de la Corte
Constitucional se centra en la ausencia de suspension de la ejecucion de la sentencia impugnada
mientras los procesos estdn pendientes de solucion. En Loewen, un caso que Merck cita en

335

apoyo de su argumento®®, el tribunal sostuvo que si una apelacién no eliminare el riesgo de

ejecucién inmediata contra los activos de la parte perdedora, éste no seria un recurso “disponible

en términos razonables>%,

216. Pero Loewen fue un caso muy diferente del presente. En Loewen, la suma en riesgo de
ejecucion inmediata era de $500 millones y el requisito de garantia de cumplimiento en la
apelacion se fijo en $625 millones. Al contrario, la sentencia de la CNJ ordeno el pago de una
mera suma de $1,57 millones, una cuantia que se ajusta bien a las capacidades financieras de
Merck. Como Ecuador demostrd en su Oposicién a la Solicitud de la Demandante de Medidas
Interinas, basado en los propios estados financieros de Merck, Merck pudo haber pagado la
totalidad de la sentencia de la corte inferior de 150 millones — dentro de un lapso incluso de un
mes y medio, y sin sufrir ningun efecto adverso — de sus $1,2 mil millones en activos y méas de
$636 millones en ingresos anuales®’. De lo anterior se desprende por lo tanto que el pago de
Merck de una sentencia de $1,57 millones, cifra que representa el 0,13% de sus activos y el

0,25% de sus ingresos anuales, no le causaria ningln dafio apreciable, de la naturaleza que fuere.

217. Las ramificaciones financieras de la amenaza de ejecucion en el presente caso eran, por

lo tanto, mucho menores que las que estaban en juego en Loewen. Por esta razon, Loewen no le

s34 Informe Pericial del Profesor Caflisch, ] 26 (énfasis agregado).

35 Réplica de la Demandante a la Oposicién de Ecuador a la Solicitud de Medidas Interinas presentada por la

Demandante, de fecha 5 de agosto del 2012, fn. 457.

336 Loewen Group, Inc. and Raymond L. Loewen contra los Estados Unidos de América, Caso CIADI No.

ARB(AF)/98/3, Laudo (26 de junio del 2003), 1 208 (RLA-55).
i Oposicion de Ecuador a la Solicitud de Medidas Interinas presentada por la Demandante, de fecha 24 de

julio del 2012, 11 156-158.
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ayuda en nada a Merck®®,

218. En sintesis, no cabe duda alguna de que la Corte Constitucional estuvo “accesible en
términos razonables” para Merck. Y, como la seccion siguiente demuestra, la Corte

Constitucional de Ecuador también era capaz de otorgar reparacion efectiva.

4. El recurso a la Corte Constitucional habria podido otorgar
reparacion efectiva a la Demandante

219. Los recursos internos deben no solo estar accesibles en términos razonables, también
deben ser capaces de proveer a una parte demandante reparacién efectiva y apropiada en relacion

con la situacion particular en cuestion®.

La prueba de inefectividad de los recursos internos es
la de futilidad obvia®®. De acuerdo al Profesor Amerasinghe, “[I]a prueba de futilidad obvia
exige claramente mas que la probabilidad de fracaso o la improbabilidad de éxito, pero tal vez

menos que la absoluta certeza de fracaso. Podria decirse que la prueba requiere evidencia de la

38 Ver también Informe Pericial del Profesor Caflisch, § 27.

339 The Ambatielos Claim (Grecia contra el Reino Unido), UNRIAA vol. XII, pags. 83-152, en 119
(RLA-21) (“[I]os recursos que no podian rectificar la situacion no pueden ser tomados como base por el Estado
demandada como un impedimento para una accion internacional”.);

340 Laudo en The Finnish Ships Arbitration, 9 de mayo de 1934, UNRIAA vol. IIl, pags. 1479-1550, en
1505 (CLM-51) (“se considerara que el recurso local es inefectivo solo cuando el recurso es obviamente fiitil”)
(énfasis agregado). Ver también The Ambatielos Claim (Grecia contra los Estados Unidos), UNRIAA vol. XIlI,
pags. 83-152, en 119 (RLA-21) (“[lJos puntos de vista expresados por escritores y en los precedentes judiciales
coinciden, sin embargo, en que se considera que la existencia de recursos que son obviamente inefectivos No €S
suficiente para justificar la aplicacion de la regla”.) (énfasis agregado); Apotex Inc. contra el Gobierno de los
Estados Unidos de América, CNUDMI, Laudo sobre Jurisdiccion y Admisibilidad (14 de junio del 2013), 1 268
(RLA-122) (“[e]l asunto clave es por lo tanto la base sobre la cual Apotex opt6 por no agotar todos los recursos
disponibles, y si dichos recursos eran (de acuerdo a la prueba comdn de las Partes) eran “obviamente fiitiles™.)
(énfasis in the original); Informe Pericial del Profesor Amerasinghe, 11 20-24 (donde se concluye que “[e]n la ley
el principio de que no es necesario agotar los recursos locales que sean “obviamente fltiles” esta establecido™.). El
International Law Commission’s Draft Articulos on Diplomatic Protection adopta el estandar de la “ausencia de
posibilidad razonable de éxito”. ILC Draft Articles on Diplomatic Protection, article 15(a) (CLM-110). De
acuerdo al Profesor Caflisch, este estandar exige que se demuestre que las posibilidades de obtener reparacion sean
tenues y que las apelaciones ulteriores sean dificiles o costosas. Para la ILC, la prueba no es si un resultado exitoso
sea posible o probable, sino si el sistema juridico del Estado demandado sea “razonablemente capaz” de procurar la
reparacion efectiva en el contexto de la ley local y de las circunstancias existentes ...

Informe Pericial del Profesor Caflisch, § 17.
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1341

cual se pueda concluir en términos razonables que el recurso seria inefectivo Como el

tribunal en Apotex contra EUA observo, este umbral es “alto”***:

Debido a que debe permitirse que todo sistema judicial se corrija a si
mismo, la excepcion de la “finalidad obvia” debe construirse en
sentido restringido. Requiere que exista una falta de disponibilidad
real del recurso, o que el recurso resulte ser “manifiestamente
inefectivo” — lo cual a su vez requiere mas que un lado simplemente
proponga su mejor estimacién o prediccion en cuanto a sus probables
posibilidades de éxito, si se hubiera perseguido el recurso disponible.

Por lo tanto, no basta con alegar la “ausencia de una posibilidad
razonable de éxito o la improbabilidad de éxito, las cuales son pruebas
menos estrictas”. En palabras (citadas a menudo) del Profesor
Borchard, una parte demandante no se “exime del agotamiento de sus
recursos internos con alegar ... una supuesta imposibilidad o futilidad
de accién ante las cortes locales®”.

220. Mientras Ecuador es el que debe probar que la apelacion estd disponible en términos
|344 y

es evidente que ésta no ha logrado hacerlo. Una vez méas, con suma cautela, Ecuador demuestra

razonables, le corresponde a Merck establecer la inefectividad de la apelacion constituciona

en este caso que el recurso a la Corte Constitucional habria podido proveer a Merck reparacion

apropiada y efectiva.

221. Como se demuestra en la opinién pericial del Profesor Guerrero, si se probare que las

alegaciones de Merck son veraces, la Corte Constitucional podria haber determinado que la

sl Informe Pericial del Profesor Amerasinghe, § 23.

342 Apotex Inc. contra el Gobierno de los Estados Unidos de América, CNUDMI, Laudo sobre Jurisdiccion y

Admisibilidad (14 de junio del 2013), ] 279 (RLA-122)

343 Apotex Inc. contra el Gobierno de los Estados Unidos de América, CNUDMI, Laudo sobre Jurisdiccion y

Admisibilidad (14 de junio del 2013), 11 284-285 (RLA-122) (se han omitido las notas a pie de pagina). Ver
también Duke Energy Electroquil Partners & Electroquil S.A. contra la Republica del Ecuador, Caso CIADI No.
ARB/04/19, Laudo (18 de agosto del 2008), T 401 (RLA-83) (“la falta de claridad no es suficiente para demostrar
que un recurso sea futil”.) (énfasis agregado); C. Amerasinghe, LOCAL REMEDIES IN INTERNATIONAL LAW
(2nd ed., 2004), pag. 209 (RLA-61) (“La falta de suficiencia y propiedad del recurso para el objeto especifico debe
probarse mds alld de toda duda razonable”.) (énfasis agregado).

a4 Informe Pericial del Profesor Amerasinghe, 1 30-31.
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sentencia de la CNJ se dictd en violacion de varias disposiciones de la Constitucion

ecuatoriana®*. Como resultado, la Corte Constitucional podia haber anulado la sentencia®®.

222. Dos consecuencias adicionales habrian sobrevenido de manera automatica, en
coherencia con la nocion de reparacion general de las violaciones de derechos constitucionales,

la finalidad Gltima de la peticién constitucional de acuerdo a la ley ecuatoriana®’.

223.  Primero, a la anulacién, la Corte Constitucional devolveria el caso a la CNJ**®. En ese
caso, se reabriria el proceso judicial y se pediria a la CNJ que emitiese una nueva sentencia “sin
incurrir en las deficiencias eventuales que detectara la Corte Constitucional y que sirvieran de

fundamento para la aceptacion de la reclamacién en una accién extraordinaria de proteccion”*.

224, En circunstancias similares, las cortes y tribunales internacionales han denegado el
agotamiento de recursos internos. En consecuencia, el hecho de que la Corte Suprema de los
EUA aprobara un escrito de certiorari [] revocara la sentencia de una corte de apelaciones de los
EUA desestimando la demanda de Interhandel y devolviera el caso a una corte distrital de los
EUA mientras estuvieron pendientes los procesos ante la Corte Internacional de Justicia (Cl1J),
fue considerado por la Corte como un hecho fatal para la admisibilidad de los reclamos de Suiza.
La CIJ sostuvo que “[a] partir de entonces Interhandel tuvo abierta la oportunidad de valerse por
si misma una vez mas de los recursos a los cuales tendria acceso de acuerdo a la llamada Trading
with the Enemy Act, y de buscar la restitucion de sus acciones mediante procedimientos en las

1350

cortes de los Estados Unidos En Panteckniki contra Albania, el perito de Merck, Profesor

Paulsson, en calidad de Arbitro Unico, se resistié al intento de la demandante inversionista de

345 Informe Pericial del Profesor Guerrero, § 17.

346 Informe Pericial del Profesor Guerrero, § 37, 78.

347 Informe Pericial del Profesor Guerrero, { 34.

348 Informe Pericial del Profesor Guerrero, § 37.

349 Informe Pericial del Profesor Guerrero, { 40.

350 Interhandel (Suiza contra EUA), Objeciones Preliminares, 1.C.J. Rep 1959, pag. 6, en 26-27 (CLM-156).
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eludir su deber de apelar ante la Corte Suprema de Albania argumentando, inter alia, que todo lo
que la Corte Suprema podia hacer era perpetuar su “maraton legal” en el sistema legal albanés®*.

El Profesor Paulsson fue categérico:

Tampoco puedo aceptar que la continuacién del proceso debia ser
necesariamente un ejercicio inatil debido a que la Corte Suprema
(actuando como una Corte de Casacion en lugar de una corte de
apelacion) no podia nada mas que devolver el caso al nivel de
apelacion con el inevitable resultado de otra mala decisién.
225. Segundo, puesto que la decision anulada seria una nulidad legal, todo pago efectuado en

k353.

conexion con su cumplimiento seria recuperable por parte de Merc El Profesor Moscoso

explicé en la fase sobre medidas provisionales de estos procesos, no cuestionados por Merck y

sus peritos, de la manera siguiente:

Si después de examinar el caso la Corte Constitucional llegare a
considerar que la sentencia de la Corte Nacional esta en violacion de
la Constitucion, ésta podria anular la sentencia. Si esto llegare a
ocurrir ... MSDIA tendria derecho a hacer que se restituyan sus
derechos, y se le indemnice por todos los dafios que podria haberle

causado alguna ejecucién indebida®*.

226. El Profesor Guerrero concuerda:

Puesto que la nulidad produce un efecto cuando se debe restablecer las
cosas al estado en el cual estuvieron antes de la ocurrencia del acto
defectuoso, de manera coherente con el derecho a reparacion general,
si se han efectuado todos los pagos en virtud de que la Corte
Constitucional ha declarado que la decision judicial es nula, uno de los
escenarios siguientes seria factible. 1) El juez de sentencia asignado
para ejecutar la decision judicial de la Corte Constitucional puede

1 Pantechniki S.A. Contractors & Engineers (Grecia) contra la Republica de Albania, Caso CIADI No.
ARB/07/21, Laudo (30 de julio del 2009), 1 101 (RLA-94).

s2 Pantechniki S.A. Contractors & Engineers (Grecia) contra la Republica de Albania, Caso CIADI No.
ARB/07/21, Laudo (30 de julio del 2009), 102 (RLA-94) (énfasis agregado).

358 Informe Pericial del Profesor Guerrero, {1 28-29.

354 Primer Informe Pericial del Profesor Moscoso, ] 17.
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ordenar las medidas ejecutorias necesarias para la restitucion de
dichos pagos, 0 2). En el caso de que la Corte Constitucional no haya
ordenado el pago en restitucion, se estableceria el “pago sin causa” en
virtud del cual se otorgaria a la persona que realizé los pagos un

proceso civil sumario ordinario en el cual solicite el reembolso del

pago hecho por la parte receptora®>°.

2217. En conclusidn, el recurso a la Corte Constitucional de Ecuador estaria en capacidad de
proveer reparacién efectiva y apropiada a Merck®®. La Corte Constitucional podia haber
anulado la sentencia, creando asi de manera automatica un fundamento para la recuperacioén de la
suma pagada para su cumplimiento. La Corte Constitucional también podia, a la anulacién,
haber devuelto el caso a la CNJ. En todo caso, Merck no logra establecer que el recurso a la

357
J

Corte Constitucional seria obviamente futil (o, adoptando la expresion de la C1J™", el recurso a

la Corte Constitucional no proveeria “ninguna posibilidad razonable” de reparacion efectiva).
5. La aplicabilidad y cumplimiento de la sentencia de la CNJ no exime a

la Demandante de su deber de agotar los recursos disponibles y efectivos en
términos razonables

228. Por altimo, el hecho de que la sentencia de la CNJ llegara a ser ejecutable y que Merck
cumpliera la sentencia no dispensa a Merck del deber de agotar los recursos internos disponibles
en términos razonables que pudieran ser efectivos en anular esa sentencia y en conferirle el

derecho a recuperar su pago a satisfaccion.

2209. La aplicabilidad, y la subsiguiente garantia de satisfaccion de la sentencia impugnada no

355
79-80.

356

Informe Pericial del Profesor Guerrero, 43 (se han omitido las notas a pie de pagina). Ver también id., {1

Ver también Informe Pericial del Profesor Caflisch, § 24 (“en estas circunstancias, no tengo duda alguna
en concluir que el recurso al procedimiento de la accién extraordinaria de proteccion ante la Corte Constitucional
Ecuatoriana habria constituido, en principio, un recurso disponible y efectivo dentro del significado que se analiza
en la seccién previa de mi Opinién™.); Informe Pericial del Profesor Amerasinghe, { 29 (“[e]n estas circunstancias,
la Corte Constitucional Ecuatoriana no solo seria un recurso legal accesible, también seria efectivo y, por lo tanto, se
tenia que haber recurrido a éste en conexion con el deber de la Demandante de agotar los recursos locales antes de
hacer valer una denegacion de justicia al amparo del derecho internacional y las disposiciones del TBI entre los

Estados Unidos y Ecuador”.).
7 Debe advertirse que la ClJ no sefialdé otras posibles pruebas de control como “futilidad obvia”. Ver

Informe Pericial del Profesor Caflisch, | 16.
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es, desde luego, diferente de otros dafios que una demandante podria sufrir en el curso de agotar
los recursos (v.g., costas legales, cumplimiento provisional de una prohibicién judicial, pérdida
financiera interina sin reparacion). Estos dafios no son suficientes en si mismos para excusar el
incumplimiento del deber de agotamiento. En Interhandel, por ejemplo, la pérdida provisional
sufrida por Interhandel debido a la desinversion de sus acciones, la cual quedd sin reparacion
durante sus solicitudes de restitucion en las cortes de los EUA, no tuvo ninguna relacion con las
conclusiones de la CIJ con respecto a la medida en la cual Interhandel tuvo que perseguir los
recursos internos en los EUA. Para la ClJ, era pertinente que ésta continuara disponible para que
Interhandel “buscase la restitucién de sus acciones mediante procesos en las cortes de los
Estados Unidos”, las cuales estaban destinadas a obtener el resultado que Suiza buscaba ante la

Corte, i.e., “la restitucion de los activos de Interhandel otorgada en los Estados Unidos™®,

230. En realidad, el requisito mismo que el derecho internacional impone sobre la medida en
la cual tienen que perseguirse 10s recursos internos y que esos recursos internos puedan proveer a
una demandante reparacion efectiva y apropiada, presupone que exista dafio o se incurra en dafio

en el periodo provisional.

231. Solo cuando la magnitud de los dafios incurridos por una demandante durante su
proceso a través del sistema judicial del Estado receptor impusiere una carga de tal naturaleza
que impida su posibilidad de buscar reparacion ulterior se podria eximir a dicha demandante de
su deber de agotar los recursos internos. Como el tribunal en Loewen enfatizd, un recurso debe
ser “disponible en términos razonables para la parte demandante a la luz de su situacion,
incluidas sus circunstancias economicas y financieras en calidad de inversionista extranjero,
dado que éstas se ven afectadas por todas las condiciones relacionadas con el ejercicio de

cualquier recurso local™**°,

232. Las implicaciones financieras de la ejecucion de la sentencia de $500 millones en

%8 Interhandel (Suiza contra EUA), Objeciones Preliminares, 1.C.J. Rep 1959, pag. 6, en 27 (CLM-156).
359 Loewen Group, Inc. and Raymond L. Loewen contra los Estados Unidos de América, Caso CIADI No.

ARB(AF)/98/3, Laudo (26 de junio del 2003), 1 169 (RLA-55).
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Loewen fueron precisamente de la clase de “circunstancias econdmicas y financieras” que
hicieron que la apelacion directa bajo un requisito de una garantia de cumplimiento de $650
millones fuera inefectiva en opinion del tribunal en ese caso. Ninguna de dichas circunstancias
estd presente en este caso, en el cual el pago de la sentencia de $1,57 millones no deteriord de
ninguna manera el acceso de Merck a los recursos que la Corte Constitucional ofrece, o bien la
efectividad plena de dichos recursos. La suma de esa sentencia fue insignificante en relacion con

las capacidades financieras de Merck®®.

360 La propia teoria de la Demandante sobre cuando ésta deberia pagar una sentencia apoya la conclusion de

que el pago de la sentencia de la CNJ se ajustaba bien a las capacidades financieras y, ademas, de acuerdo a la
férmula propuesta por el perito financiero de la Demandante en la fase sobre medidas interinas de estos procesos,
“creadora de valor” a favor de la Demandante y su empresa. En la fase de medidas interinas del caso, la
Demandante plante6 dos proposiciones por las cuales ésta no deberia pagar una sentencia de hasta el total de
$1507000.000. La primera proposicion de la Demandante se basaba en el testimonio de su perito financiero Sr.
Calvert y su Presidente Sr. Canan, a partir del cual la Demandante argumentd que seria “racional” pagar una
sentencia — y, por lo tanto, ésta pagaria una sentencia — solo si el valor de los activos que ésta conservaria al pagar
excediera la suma de la sentencia. De acuerdo al Presidente de la Demandante, no seria racional pagar una
sentencia de $150°000.000, porque esa cantidad “excede enormemente” sus $27 millones en ventas anuales de su
operacidon en Ecuador y $15,3 millones en activos a finales del afio 2011. Segunda Declaracion Testimonial del Sr.
J. M. Canan, { 8. El perito financiero del Sr. Calvert redujo eso a una “simple férmula™ que él declaré se “usa en
las finanzas corporativas para demostrar si seria racional pagar una suma de dinero a fin de adquirir o mantener un
activo”: V — P =VC, donde “V” es el valor del activo (i.e., los activos e ingresos de la Demandante en Ecuador, es
decir, $27 millones en ventas anuales y un total de activos de $15,6 millones (Segunda Declaracion Testimonial del
Sr. J. M. Canan, 11 6-7)), “P” es el precio que un comprador debe pagar para obtener o mantener el activo (i.e., la
cuantia de la sentencia de la CNJ contra la Demandante, es decir, %1,57 millones), y “VC” es la diferencia entre el
valor “V” del activo para el comprador y el precio “P” que el comprador debe pagar por éste. Informe Pericial de
R. Brian Calvert, 11 16-17. De acuerdo al Sr. Calvert, si “VC” es un nimero positivo, entonces “la transaccion
seria creadora de valor y coherente con el comportamiento econémico racional”. id., 1 18. Si se aplicare la
formula del Sr. Calvert a cualquiera de los valores anteriores para “V” arroja un “VC” positivo, de la manera
siguiente:

$27,000,000 - $1,570,000 = $25,430,000
$15,300,000 - $1,570,000 = $13,730,000

Estos dos calculos estan de acuerdo con las circunstancias en las cuales — de acuerdo a la Demandante — ésta
pagaria una sentencia en su contra, pues de acuerdo a ambas, el pago seria “creador de valor y coherente con el
comportamiento econdmico racional” y estd, por lo tanto, justificado a fin de mantener los activos de la
Demandante en Ecuador. Es quiza por esta razén que, como se demuestra a continuacién, la Demandante ha
defendido de manera tan enérgica la sentencia de la CNJ ante la Corte Constitucional.

En particular, el Profesor Paulsson no explica como el pago de esa sentencia, a la luz de las circunstancias financieras
y econdémicas de la Demandante, volverian a dicho recurso a la Constitucional [sic] de Ecuador irrazonable y/ o
inefectiva. Ver Opinion Pericial del Profesor Paulsson, 1 56.
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233. En sintesis, el cumplimiento de la sentencia de la CNJ no releva a Merck de su deber de
agotar los recursos internos disponibles y efectivos en términos razonables, puesto que el pago
no le imponia una carga tan significativa que impidiera su posibilidad de buscar el recurso ante la

Corte Constitucional de Ecuador.

6. Conclusién

234. Puesto que las apelaciones constitucionales estan per se dentro del concepto de recursos
que deben agotarse, la posibilidad de la apelacién ante la Corte Constitucional de Ecuador debe
considerarse cuando se evalle la aplicacion de la regla de agotamiento de los recursos internos
en este caso. En las presentes circunstancias, la disponibilidad de dicha apelacién para Merck
era razonable y le habria otorgado reparacion efectiva. El pago de Merck de la sentencia de la
CNJ no la relevd del deber de haber recurrido a la Corte Constitucional de Ecuador. Estas
conclusiones encuentran confirmacion adicional en los informes periciales preparados por dos de
los peritos mas renombrados en la cuestion del agotamiento de recursos internos: Profesores

Caflisch y Amerasinghe®*.

C. El agotamiento de los recursos internos disponibles y efectivos es de
cumplimiento obligatorio para todos los reclamos de la Demandante basados en el
Tratado

235. No importa cudl disposicion Merck invoque, a fin de establecer la responsabilidad de
Ecuador por accion judicial, Merck debe cumplir el mismo requisito de agotamiento de los

recursos internos®®. La omisién de Merck en agotar los recursos internos conlleva por lo tanto

361 Informe Pericial del Profesor Caflisch, § 30; Informe Pericial del Profesor Amerasinghe, 1 34.

%62 La Demandante no ha citado ninguna otra de las medidas estatales, tampoco ha planteado otros argumentos

facticos, que cambiarian el caracter de la conducta del Estado materia de la queja a algo diferente de una denegacion
de justicia. En circunstancias similares, los tribunales han expuesto una doctrina de reclamos incorporados. Ver,
v.g., Malicorp Ltd contra la Repiblica Arabe de Egipto, Caso CIADI No. ARB/08/18, Laudo (7 de febrero del
2011) (Tercier, Baptista, Tschanz), 124 (RLA-104) (“[cJuando un inversionista basa su accion principalmente
en el hecho de que éste ha sido la victima de una expropiacion, esa medida necesariamente implica el trato que
no fue, precisamente, ni justo ni equitativo. A fin de basarse en ambas disposiciones implica necesariamente,
el inversionista debe ser capaz de establecer que ha sido la victima de otras medidas, diferentes de la
expropiacion. Esta condicion no se ha cumplido en el presente caso puesto que preocupaciones Unicas pero
esenciales de la Demandante conciernen a la rescision del Contrato. Esta no explica en absoluto en sus alegatos
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la misma significacion para todos sus reclamos al amparo del Tratado.

236. Varios tribunales han enfatizado que el requisito de agotamiento de los recursos internos

impregna los reclamos por mala conducta judicial originados bajo los TBI.

237. En Loewen, el tribunal sostuvo expresamente que el requisito de finalidad judicial “tiene
aplicacion a violaciones de los Articulos 1102 [trato nacional] y 1110 [expropiacion] asi como

también el Articulo 1105 [el estandar minimo de trato, incluido el trato justo y equitativo y la

proteccion y seguridad plenas] [del TLCAN]™.

238. En Jan de Nul contra Egipto, el inversionista demandante intent6 eludir el requisito de
agotamiento de los recursos internos con el argumento de que “una sentencia injusta de una corte

inferior podria per se constituir un trato injusto e inequitativo y, por lo tanto, denegacion de

12364

justicia sin que se cumpliera ninguna de las condiciones previas El tribunal rechazd este

argumento, luego de determinar que:

Es menester que se ponga al Estado demandado en posicion de reparar
las actuaciones ilicitas de su sistema judicial. En otras palabras, no
puede considerarse que éste sea responsable a menos que “se haya
puesto a prueba el sistema como un todo y el ilicito inicial quedara sin
correccion”. Una excepcion a esta regla podria hacerse cuando no
exista ningln recurso efectivo o “ninguna posibilidad razonable de
éxito”, lo cual las Demandantes no han argumentado®®.

de qué manera también fue victima de trato injusto o inequitativo, lo cual da lugar a consecuencias
adicionales. (énfasis agregado) (RLM-101). De manera similar, el tribunal en Azinian contra México, presidido
por el Profesor Paulsson, consideré que la denuncia de la demandante inversionista al amparo del Articulo 1105 del
TLCAN no era nada “sino una parafrasis de una denuncia cubierta mas especificamente por el Articulo 1110, y
sostuvo que, “dadas las circunstancias de este caso si no hubiera habido ninguna violacion del Articulo 1110, tampoco
hubo ninguna violacion del Articulo 1105”. Robert Azinian, Kenneth Davitian, & Ellen Baca contra los Estado

Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB (AF)/97/2, Laudo (1 de noviembre de 1999), 1 92 (CLM-36).
%63 Loewen Group, Inc. and Raymond L. Loewen contra los Estados Unidos de América, Caso CIADI No.

ARB(AF)/98/3, Laudo (26 de junio del 2003), ] 156 (RLA-55).

34 Jan de Nul N.V. and Dredging International N.Contra la Repiiblica Arabe de Egipto, Caso CIADI No.
ARB/04/13, Laudo (6 de noviembre del 2008), 1 189, 259 (RLA-84).

%5 Jan de Nul N.V. and Dredging International N.Contra la Repiiblica Arabe de Egipto, Caso CIADI No.
ARB/04/13, Laudo (6 de noviembre del 2008), 1 258 (RLA-84) (énfasis en el texto original).
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239. Sostener lo contrario “permitirfa eludir los estandares de denegacién de justicia™®°.

240. En Toto contra Libano, debido a que la demandante no habia logrado hacer uso de los
recursos internos para acortar las demoras procesales, el tribunal considerd que éste no tenia
jurisdiccidn prima facie para considerar su reclamo de denegacion de justicia al amparo de la

disposicion sobre trato justo y equitativo del TBI pertinente®®’.

241. En Oostergetel contra Eslovaquia, €l tribunal acept6 sin dificultad que la denegacion de
justicia queda dentro del estandar de TJE del TBI aplicable. Como consecuencia, las alegaciones
del demandante inversionista de denegacion de justicia se analizaron bajo la rubrica del
agotamiento de los recursos internos, “el cual se aplica a la denegacion de justicia tanto

sustantiva como procesal”*®®,

242. En Iberdrola contra Guatemala, €l tribunal enfatizo que el hecho de que el TBI
aplicable incluyera la obligacion de proveer trato justo y equitativo “no significa, per se, COMo
Iberdrola argumento, que el estandar de denegacion de justicia del Tratado sea mds amplio que

. ) .. 4369
el del derecho internacional consuetudinario” .

243. En Arif contra Moldavia, €l tribunal enfatiz6 que la responsabilidad de los Estados de
no violar el estandar de trato justo y equitativo a través de una denegacién de justicia esta
comprometida “siempre y cuando el sistema judicial haya emitido una decision final y

vinculante™'°. Esto significa que:

30 Jan de Nul N.V. and Dredging International N. contra la Republica Arabe de Egipto, Caso CIADI No.

ARB/04/13, Laudo (6 de noviembre del 2008), 1 191 (RLA-84).

367 Toto Costruzioni Generali S.p.A. contra la Repiblica de Libano, Caso CIADI No. ARB/07/12,
Decision sobre Jurisdiccion (11 de septiembre del 2009), 11 167-168 (RLA-95).

368 Jan Oostergetel and Theodora Laurentius contra la Republica Eslovaca, CNUDMI, Laudo Final (23 de
abril del 2012), 11 272, 275, 298 (CLM-146).

369 Iberdrola Energia S.A. contra Republica de Guatemala, Caso CIADI No. ARB/09/5, Laudo (17 de
agosto del 2012), 1 427 (RLA-115)(énfasis agregado).

s Mr. Franck Charles Arif contra la Republica de Moldavia, Caso CIADI No. ARB/11/23, Laudo (8 de
abril del 2013), 1 442 (RLA-120)(énfasis agregado).
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Mientras dichas decisiones no sean finales y vinculantes y puedan
corregirse mediante los mecanismos de apelacién internos, éstas no
deniegan justicia. En otras palabras, mientras no se ponga a prueba el
sistema judicial como un todo, no se ha violado el estandar de trato
justo y equitativo a través de una denegacién de justicia. El Estado no
trata mal a un inversionista extranjero en forma injusta e inequitativa
mediante una denegacién de justicia a través de una decision apelable
de una corte de primera instancia, sino solo a través del producto final
de su administracion de justicia que el inversionista no pueda eludir.
El Estado no es responsable por los actos ilicitos de un juez individual

en tanto éste provea mecanismos de facil acceso que sean capaces de

neutralizar a dicho juez*",

244, Por altimo, en Saluka contra la Republica Checa, la demandante se quejé de que un
registro policial de las oficinas e incautacion de documentos fue [sic] ilegal, viol6 derechos a la
intimidad y violé la obligacion de la Republica Checa de proteccion y seguridad plenas de
acuerdo al TBI entre los Paises Bajos y la Republica Checa. EIl tribunal rechazo6 el reclamo
basado en que hubo una peticion exitosa a la Corte Constitucional Checa®?, mediante la cual
aceptaba implicitamente que cuando existe una alegacion de violacién del estandar de proteccion
y seguridad plenas debido a deficiencias en la administracion de justicia, el ilicito en cuestién es
en esencia una denegacion de justicia y por lo tanto esta sujeto al requisito de agotamiento de los

recursos internos.

245. Merck intenta eludir el requisito de agotamiento fundamentandose en la construccion
por parte del tribunal del Articulo 11(7) del TBI*® en Chevron contra Ecuador (“Chevron I")*"™.
Este intento es indatil. EI Articulo 11(7) refleja el estdndar de denegacion de justicia en el derecho

internacional consuetudinario, y la obligacion concomitante de agotar los recursos internos cuyo

s Mr. Franck Charles Arif contra la Republica de Moldavia, Caso CIADI No. ARB/11/23, Laudo (8 de
abril del 2013), 1 443 (RLA-120) (énfasis agregado).

872 Saluka Investments B. contra la Republica Checa, CNUDMI, Laudo Parcial (7 de septiembre del 2006), 1
493 (CLM-144).

373 La disposicion dice: “Cada Parte establecerd medios efectivos para hacer valer los reclamos y hacer
respetar los derechos con respecto a la inversion, los acuerdos de inversion, y las autorizacion de inversion”.

314 Memorial de la Demandante, 1 395-400.
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[inJcumplimiento consuma el ilicito, y nada mas, ni nada menos.

246. El tribunal en Chevron I advirtid que la obligacion creada por el Articulo 11(7) se
superpone “significativamente” con la prohibicién de denegacion de justicia de acuerdo al
derecho internacional consuetudinario. También estuvo de acuerdo con el tribunal en Duke
Energy contra Ecuador, el cual habia interpretado y aplicado previamente la disposicion,
concluyendo que el Articulo 11(7), ‘en cierta medida’ *“busca implementar y formar parte de la
garantia més general contra la denegacion de justicia’["]*”°. Sin embargo, procedié a interpretar
el Articulo 11(7) como “una obligacion independiente, especifica del tratado” porque “no hace
ninguna referencia explicita a la denegacion de justicia o el derecho internacional
consuetudinario™’®. Por lo tanto, el Articulo 11(7) constituye una “/ex specialis™ y no meramente
una reformulacion de la ley sobre denegacion de justicia porque la intencién de esta ultima
“podia haberse expresado facilmente a través de la inclusion de lenguaje explicito a tal efecto o
mediante el uso de lenguaje correspondiente al estandar prevaleciente para denegacion de justicia

al momento de la redaccion™®"’

. Las implicaciones de esas determinaciones, tan cruciales para la
determinacion del tribunal de la responsabilidad civil de Ecuador en ese caso, fueron dobles,
primera, “que una prueba distinta y posiblemente menos exigente es aplicable de acuerdo a esta
disposicion en comparacion con la denegacion de justicia bajo el derecho internacional
consuetudinario™’®; 'y, segunda, las demandantes no tenian que probar un agotamiento

“estricto” de los recursos internos a fin de que el tribunal determinara una violacién del Articulo

37 Chevron Corporation (USA) and Texaco Petroleum Company (USA) contra la Republica del Ecuador,

Caso CPA No. 34877 (CNUDMI), Laudo Parcial sobre el Fondo (30 de marzo del 2010), {1 242 (CLM-111)
(énfasis agregado).

376 Chevron Corporation (USA) and Texaco Petroleum Company (USA) contra la Republica del Ecuador,

Caso CPA No. 34877 (CNUDMI), Laudo Parcial sobre el Fondo (30 de marzo del 2010), { 242 (CLM-111).

81 Chevron Corporation (USA) and Texaco Petroleum Company (USA) contra la Republica del Ecuador,

Caso CPA No. 34877 (CNUDMI), Laudo Parcial sobre el Fondo (30 de marzo del 2010), 1 242 (CLM-111).
378 Chevron Corporation (USA) and Texaco Petroleum Company (USA) contra la Republica del Ecuador,

Caso CPA No. 34877 (CNUDMI), Laudo Parcial sobre el Fondo (30 de marzo del 2010), § 244 (CLM-111).
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11(7)*”. Las conclusiones del tribunal sirvieron posteriormente de base al tribunal en White

Industries contra la India®.

247. Sin embargo, estas conclusiones no pueden conciliarse con la construccion de la
disposicion bajo una aplicacion apropiada de los principios de la interpretaciéon de tratados que
tomen en cuenta los objetivos fundamentales que subyacen al programa de los TBI de los EUA,

de los cuales el TBI entre Ecuador y los EUA se origina.

248. Los tratados bilaterales de inversiones suscritos por los Estados Unidos rara vez se
apartan en grado substancial del Modelo de TBI de los EUA vigentes al momento de la

formalizacion del tratado®®

. EI TBI entre Ecuador y los EUA no es ninguna excepcion: es casi
una copia exacta del Modelo de TBI de los EUA de 1992%?. Las intenciones de los redactores

estadounidenses del Tratado son por lo tanto pertinentes para la interpretacion del Articulo 11(7).

249, Como el Profesor Kenneth Vandevelde, uno de los principales arquitectos en el
programa de los TBI de los EUA, ha observado: “[e]l interés primordial de los Estados Unidos
al suscribir los TBI ha sido proteger las inversiones existentes a la vez que reafirmar la
comprension de los Estados Unidos del derecho internacional tradicional sobre inversion

383

extranjera En consecuencia, “los TBI [de los EUA] se basan en el derecho internacional

para llenar vacios y establecer estandares minimos de trato, con lo cual protegen de

379 Chevron Corporation (USA) and Texaco Petroleum Company (USA) contra la Republica del Ecuador,

Caso CPA No. 34877 (CNUDMI), Laudo Parcial sobre el Fondo (30 de marzo del 2010), 4 268 (CLM-111).

%80 White Industries Australia Limited contra la Republica de la India, CNUDMI, Laudo Final (30 de
noviembre del 2011), 1 11.3.2 (CLM-114).

81 K. Vandevelde, U.S. INTERNATIONAL INVESTMENT AGREEMENTS (2009), p4gs. 108-109 (RLA-
85) (donde se explica que los EUA fue particularmente renuente a apartarse de su Modelo de los TBI).

382 Las diferencias entre el Modelo de TBI de 1992 entre los Estados Unidos y Ecuador son

intrascendentes: (a) Se agregaron los Articulos I(f) y (g); (b) se agreg0 el Articulo 11(2); y (c) se realizaron cambios
menores en el texto del Articulo VI, parrafo 2.

383 K. Vandevelde, The Bilateral Investment Treaty Program of the United States, pag. 212 (RLA-28).
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malinterpretaciones los textos de los TBI negociados™3®.

250. El Profesor José Alvarez, otro ex negociador de los TBI de los EUA, observa asimismo
que los TBI de los EUA tienen la finalidad de ratificar las protecciones otorgadas a inversionistas
extranjeros de acuerdo al derecho internacional consuetudinario. El escribe: “[l]a oleada
moderna de los TBI lleg6 cuando paises como los Estados Unidos” suscribieron TBI que tienen

precisamente la finalidad de ratificar las reglas tradicionales de la responsabilidad de los Estados

1385

con los extranjeros ... Como resultado, “[d]ichas clausulas” se interpretan con propiedad

como “esfuerzos por “incluir protecciones habituales como parte de las protecciones de un TBI”

en lugar de “excluir estos preceptos juridicos generales aplicables de ordinario, como lo hace la

. 1. 386
lex specialis™".

251. Esta interpretacion, el Profesor Alvarez enfatiza, concuerda con

las intenciones anunciadas del programa de los TBI de los EUA (y
presumiblemente los programas de otros Estados exportadores de
capital que ahora imitan ampliamente las disposiciones de los TBI de
los EUA). Los negociadores de los TBI de los EUA han ratificado en
comentarios eruditos, en testimonio ante el Congreso, y lo que es mas
importante en el curso de las negociaciones de los TBI que estos
tratados buscaban ratificar, no restarle wvalor, al derecho

consuetudinario pertinente®’.

252. Las iteraciones contemporaneas del Modelo de TBI de los EUA reconocen esta

conexion con el derecho internacional consuetudinario®®. EI Articulo 5 de los Modelos del 2004

84 K. Vandevelde, The Bilateral Investment Treaty Program of the United States, pag. 222 (RLA-28).

385 José E. Alvarez, A4 BIT on Custom, 42 N.Y.U. J. INT'L L. & POL. 17 (2009), pag. 40 (RLA-88) (énfasis
agregado).

386 José E. Alvarez, A4 BIT on Custom, 42 N.Y.U. J. INT'L L. & POL. 17 (2009), pags. 33-34 (RLA-88)
(énfasis agregado).

87 José E. Alvarez, 4 BIT on Custom, 42 N.Y.U. J. INT'L L. & POL. 17 (2009), pags. 33-34 (RLA-88)
(énfasis agregado).

388 Ademas, con respecto al Articulo 1105 del TLCAN, los EUA ha declarado explicitamente que la
intencion de las Partes Contratantes fue incorporar solo las obligaciones del derecho internacional consuetudinario
con respecto al estdndar de trato minimo de los extranjeros. Notes of Interpretation of Certain Chapter 11
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y 2012, titulado “Estandar Minimo de Trato” dispone que cada Parte debera otorgar a las
inversiones cubiertas “el trato acorde con el derecho internacional consuetudinario”, y explica
ademas que el trato previsto es aquél que se prescribe en el estandar minimo de trato en el
derecho internacional consuetudinario®®. EIl Articulo 6 sobre expropiacion tiene asimismo “la
finalidad de reflejar el derecho internacional consuetudinario concerniente a la obligacion de los

Estados con respecto a la expropiacion™*.

253. Varios participantes en el programa de TBI de los EUA han reconocido explicitamente
que el propio Articulo 11(7) refleja el derecho internacional consuetudinario. El Profesor Alvarez

Provisions, NAFTA Free Trade Commission (31 de julio del 2001) (RLA-50). Los Estados Unidos también dejé
en claro que esta comprension refleja la intencion original de las Partes en el TLCAN. Ver Supplemental Post-
Hearing Submission of the United States on Articulo 1105 (1 de agosto del 2002), en ADF Group Inc. contra los
Estados Unidos de América, Caso CIADI No. ARB(AF)/00/1, pag. 3 (RLA-53) (“[l]a interpretacion de la
Comision de Libre Comercio] no cambia el significado del Articulo 1105(1) — meramente aclara el significado que
el Articulo tuvo siempre”.). En ADF Group, Inc. contra los Estados Unidos, los Estados Unidos expresaron
ademds que su “comprension de los TBI que éste negoci6 es la misma que la comprension del Articulo 1105(1),
esto es, que estos establecen “un estandar minimo absoluto de trato, basado en principios arraigados del
derecho internacional consuetudinario”. Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandada los Estados
Unidos de América sobre el Articulo 1105(1) (27 de junio del 2002), en ADF Group Inc. contra los Estados
Unidos de América, Caso CIADI No. ARB(AF)/00/1, pag. 17 (RLA-51) (énfasis agregado). Sobre la base de estas
declaraciones, el tribunal en ADF rechazé el argumento de que las disposiciones de los TBI de los EUA
relacionados con el trato justo y equitativo no incorporan el derecho internacional consuetudinario, y dictaminé
que:

[aJunque existen diferencias textuales entre el Articulo 1105(1) del NTLCAN por
una parte, el Articulo 11(3)(a) y (b) de los tratados entre los EUA y Albania y entre
los EUA y Estonia, por otra parte, la Demandada argumenta de manera enérgica
que los dos tratados tienen en gran parte el mismo efecto que el Articulo 1105(1)
del TLCAN tal como esta construido en la interpretacién de FTC del 31 de julio
del 2001. Los dos tratados bilaterales proyectan, en concordancia con las cartas
de presentacion del Departamento de Estado de los EUA de dichos tratados ante
el Senado de los EUA, un ‘estandar minimo de trato’ que ‘se basa en el derecho
internacional consuetudinario (en el caso del tratado entre los EUA y Estonia)’ o
“se asa en estandares que se encuentran en el derecho internacional
consuetudinario (en el caso del tratado entre EUA y Albania)’. La intencion de
uno de los dos Estados Partes en los dos tratados es sin duda pertinente, y al
parecer no es necesario entrar en analisis interpretativos rigurosos.

ADF Group Inc. contra los Estados Unidos de América, Caso CIADI No. ARB(AF)/00/1, Laudo (9 de enero del
2003), 1 195 (CLM-116).

389 TBI Modelo de EUA (2004), art. 5 (RLA-60); TBI Modelo de EUA (2012), art. 5 (RLA-112).
3% TBI Modelo de EUA (2004), anexo B (RLA-60); TBI Modelo de EUA (2012), anexo B (RLA-112).
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observa, por ejemplo, que “[e]xisten muchas ... disposiciones en [los TBI de los EUA] que se
basan de manera explicita o implicita en el derecho internacional general o reflejan una intencion
de sus redactores de ratificar principios tradicionales de la responsabilidad de los Estados con los

1391

extranjeros”*”". En estas disposiciones, él incluye el Articulo 11(7), el cual él ve como una de las

“invitaciones abiertas” de los TBI “a hacer uso del derecho internacional consuetudinario

pertinente... n392

254. Es significativo que, al comentar sobre la eliminacion del Articulo 11(7) del Modelo de
TBI del 2004, el Profesor Vandevelde escribe que la disposicion se borrd precisamente porque
los redactores de los EUA creyeron que “el principio del derecho internacional consuetudinario
que prohibe la denegacion de justicia provee proteccion apropiada y que una obligacion separada

en el tratado era innecesaria™®.

Esto evidencia con claridad que la disposicion nunca tuvo la
finalidad de imponer obligaciones mas rigurosas que las que son aplicables en conformidad con
el derecho internacional consuetudinario®®*. Sin embargo, el tribunal en Chevron I consideré de
alguna manera este hecho como confirmatorio de la naturaleza de lex specialis del Articulo
11(7)**. Sin embargo, si éste fuere el caso, los redactores de los EUA habrian tenido mucha
razén para mantener la disposicion a la luz de las obligaciones adicionales, mas estrictas que éste

supuestamente implica, en lugar de borrarlo totalmente por considerarlo redundante.

255. Sin embargo, nada refleja mejor las intenciones de las Partes que los términos reales del

391 José E. Alvarez, A BIT on Custom, 42 N.Y.U.J. INT'L L. & POL. 17 (2009), pags. 31-32 (RLA-88).

392 Id. (énfasis agregado).
393 K. Vandevelde, U.S. INTERNATIONAL INVESTMENT AGREEMENTS (2009), pag. 415 (RLA-
85). El modelo del TBI de los EUA del 2012 no incluye una disposicion sobre los “medios efectivos”.

304 Un modelo de TBI actualizado podria ser pertinente para la interpretacion de los tratados de inversiones

basados en Modelos de TBI previos. Ver Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona, S.A. & Vivendi
Universal, S.A. contra la Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/03/19, Laudo sobre Jurisdiccion (3 de agosto
del 2006), 1 58 (RLA-75) (donde se advierte con respecto a la practica con los TBI posteriores del Reino Unido de
que “[I]a inferencia que se ha de extraer de este lenguaje es que este nuevo parrafo, por sus términos, tiene la finalidad

de aclarar lo que ha sido la intencion preexistente del Reino Unidos en la negociacion de sus TBI”).
39 Chevron Corporation (USA) and Texaco Petroleum Company (USA) contra la Republica del Ecuador,

Caso CPA No. 34877 (CNUDMI), Laudo Parcial sobre el Fondo (30 de marzo del 2010), 1 243 (CLM-108).
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Articulo 11(7)*®. Estos términos a simple vista codifican el principio arraigado del derecho
internacional consuetudinario bajo la rabrica del estindar minimo de trato que requiere que los
Estados provean un marco o sistema efectivo que permita que los inversionistas extranjeros

hagan valer reclamos y respetar sus derechos®’. La tabla siguiente ilustra la equivalencia entre

39 Informe de la Comisidn de Derecho Internacional sobre el trabajo de la 182 sesién - Parte Il (“ILC

Commentary”), U.N. Doc. A/63909/Rev. 1 (1966), 2 Y.B. INT'L L. COMM'N 172, 220 (1 11) (RLA-23). Ver
también Caso Concerning the Territorial Dispute (Libyan Arab Jamahiriya/ Chad), Sentencia, 3 Feb. 1994, ICJ
Rep. 1994, 1 41 (RLA-42) (“[I]a interpretacion debe basarse sobre todo en el texto del tratado™.).

397 Por ejemplo, 1926 Informe de the Committee of Experts for the Progressive Codification of International

Law (preparado bajo los auspicios de la Liga de las Naciones) dispone que un estudio del Estado para proveer “los
medios necesarios para defender sus derechos”. El Cuestionario No. 4 sobre la “Responsabilidad de los Estados
por Dafios infligidos en sus Territorios a la Persona o Propiedad de Extranjeros” adoptado por el League of
Nations Committee of Experts for the Progressive Codification of International Law en su Segunda Sesion,
llevada a cabo en Ginebra, 1926, Informe de the Sub-Committee, reproducido en A. Freeman, THE
INTERNATIONAL RESPONSIBILITY OF STATES FOR DENIAL OF JUSTICE (1932), pags. 629-633, en
632 (RLA-14) (énfasis agregado). EI Institut de Droit International describié esencialmente la misma obligacion
en su resolucion de 1927 sobre la Responsabilidad Internacional de los Estados por Lesiones Corporales o Dafios a
la Propiedad de los Extranjeros, de acuerdo a lo cual una denegacion de justicia podria ocurrir cuando (i) los
tribunales que son necesarios para asegurar la proteccion no existen o no funcionan; (ii) dichos tribunales no
estan accesibles a los extranjeros; o, (iii) esos tribunales no ofrecen garantias que son indispensables para la
administracion de justicia apropiada. Institut de droit international, Resolution on the International Responsibility
of States for Injuries on their Territory to the Person or Property of Foreigners, reproducido en YILC, vol. Il
1956, article V (RLA-20). El borrador de la codificacion del derecho internacional de 1929 de Harvard Law
School en relacion con el trato de extranjeros dispone que los nacionales extranjeros deben tener “medios efectivos
de reparar daiios”, y que estos medios de reparacion deben “estar al nivel del estandar que el derecho internacional
exige”. 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), pag. 147-8 (RLA-9) (énfasis agregado).
En conexidn con las conversaciones con respecto a la responsabilidad de los Estados que surge de la administracion
de justicia, el delegado britanico en la 1930 Hague Conference for the Codification of International Law propuso
la inclusion del texto siguiente: “Un Estado es responsable del dafio sufrido por un extranjero como resultado del
hecho de que en razon de defectos en sus leyes procesales”, incluso cuando “/njo se le otorga en las cortes un
medio razonable de ejercer sus derechos, 0 se le provee medios de reparacién menos apropiados que aquellos que
se proveen a nacionales”. Acts of the Conference for the Codification of International Law, llevada a cabo en La
Haya del 13 de marzo al 13 de abril de 1930, Minutes of the Third Committee, 9th meeting, Consideration of
Bases of Discussion Nos. 5 y 6, reimpreso en A. Freeman, THE INTERNATIONAL RESPONSIBILITY OF
STATES FOR DENIAL OF JUSTICE (1932), pags. 658 et seq., en 664 (RLA-11) (per Mr. Becket (Great
Britain)) (énfasis agregado).  Esta propuesta, explicd el delegado britanico, se ocupa de la obligacion en
derecho internacional consuetudinario de “proveer los medios para la proteccion y ejercicio de los derechos,
proveer una ley procesal y tribunales que estén al nivel precisamente del estandar internacional muy general —
en realidad, no muy exigente — de justicia y eficiencia ”. id. pag. 665 (énfasis agregado). Aunque finalmente
no se aprobo6 la propuesta britdnica porque los redactores decidieron abordar la responsabilidad estatal por
actuaciones legislativas y ejecutivas en otras partes (ver id. pag. 707 (Alemana, Propuesta con respecto a las
Bases de Discusion No. 5y 6, que se hicieron circular a los Miembros del Comité el 29 de marzo de 1930) no
se discutio la precision de la descripcion de la delegacion britanica del derecho internacional consuetudinario
sobre este punto.

117



las diversas formulaciones del derecho internacional consuetudinario sobre la cuestién, como
evidencian los esfuerzos de codificacion y los escritos de distinguidos analistas, y el Articulo
1(7):

Derecho Internacional Consuetudinario Articulo 11(7) del TBI entre Ecuador y

—1 1A

El deber de un Estado de proteger a
nacionales extranjeros dentro de su territorio
incluye la obligacion de proveer “los medios
necesarios para defender sus derechos”

Cuestionario No. 4 sobre la Responsabilidad
de los Estados por Dafo causado en su
Territorio a la Persona o Propiedad de
Extranjeros (1926)

Los nacionales extranjeros deben tener
“medios efectivos para resarcirse por dafios”

Cada Parte debera proveer medios
efectivos de hacer valer los reclamos y
respetar los derechos con respecto a la

Harvard Law School, Law of Responsibility inversion, los acuerdos de inversion y las
of States for Damages Done in Their autorizaciones de inversion
Territory to the Person or Property of

Foreigners (1929)

La obligacion de los Estados de proveer
“medios de proteccion y de hacer respetar sus
derechos ... que estén al nivel del estandar
internacional de justicia y eficiencia”

Actas de la Conferencia para la Codificacién
del Derecho Internacional (1930), p. 665.

Distinguidos analistas académicos también han expresado que el derecho internacional consuetudinario establecido
desde hace mucho tiempo impone la obligacion de establecer los medios efectivos para la proteccién judicial de
nacionales extranjeros. Como Freeman escribié: “todo Estado esta debidamente obligado a poseer una organizacion
judicial que garantice que los procesos judiciales se resuelvan de manera imparcial y competente”. En particular,
“[e]l aparato procesal que se establezca debe . . . proveer al extranjero . . . los medios efectivos para propender al
ejercicio de su derecho”. A. Freeman, THE INTERNATIONAL RESPONSIBILITY OF STATES FOR DENIAL
OF JUSTICE (1938), pag. 135 (RLA-18).
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El aparato procesal que los Estados estan
obligados a establecer debe “proveer al
extranjero ... medios efectivos para perseguir
el ejercicio de su derecho”

Alwyn V. Freeman, THE INTERNATIONAL
RESPONSIBILITY OF STATES FOR
DENIAL OF JUSTICE (1938), p. 135

256. El Articulo 11(7) no puede interpretarse sin considerar esta obligacién contigua de
acuerdo al derecho internacional consuetudinario. En casos en los cuales los tribunales se vieron
confrontados con definiciones de tratados adoptadas de manera tan patente de formulaciones
empleadas ampliamente en el derecho internacional consuetudinario, estos han recurrido a las

autoridades generales para interpretar su significado®®.

257.  Ademas, de acuerdo al principio aprobado especificamente como parte de un método

general para la interpretacion de tratados bilaterales de inversiones por parte del tribunal

399
I

precisamente en el primer arbitraje basado en un tratado ante el CIADI®™, y que result6 ser de

398 Ver Asian Agricultural Products Ltd contra la Repiiblica de Sri Lanka, Caso CIADI No. ARB/87/3,
Laudo (27 Jun. 1990) (RLA-30) (estandar de proteccion y seguridad plena); Saluka Investments BV (los Paises
Bajos) contra la Repiblica Checa, CNUDMI, Laudo Parcial (17 de marzo del 2006) (Watts, Fortier, Behrens), {
254 (RLA-71) (cuando se interprete la disposicidn sobre expropiacion en el Tratado, “deben tomarse en cuenta las
reglas pertinentes del derecho internacional consuetudinario™.); SD Myers Inc. contra el Gobierno de Canadd,
CNUDMI, Primer Laudo Parcial (13 de noviembre del 2000), 1 280 (CLM-143) (“[e]l término “expropiacién” en
el Articulo 1110 debe interpretarse a la luz de todo el acervo de la practica estatal, los tratados y las interpretaciones
judiciales de ese término en la jurisprudencia internacional™.); Generation Ukraine Inc. contra Ucrania, Caso
CIADI No. ARB/00/9, Laudo (16 de septiembre del 2003), 1 11. 3 (CLM-11) (“[e]s claro que varios de los
estandares de los TBI, y la prohibicion de expropiacion en particular, son simplemente una codificacion
convencional de los estdndares que han existido desde hace mucho tiempo bajo el derecho internacional
consuetudinario™); Fireman's Fund Insurance Company contra los Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No.
ARB(AF)/02/01, Laudo [version editada] (14 de julio del 2006), 1 176 (RLA-73); Accession Mezzanine Capital
L.P. and Danubius Kereskedohdaz Vagyonkezelo Zrt. contra Hungria, Caso CIADI No. ARB/12/3, Decisién sobre
la Objecion de la Demandada de acuerdo a la Regla de Arbitraje 41(5) (16 de enero del 2013) (“Accession
Mezzanine et al contra Hungria”), 1 67 (RLA-119); Glamis Gold, Ltd. contra los Estados Unidos de América,
CNUDMI, Laudo (8 de junio del 2009), § 354 (RLA-93); AIG Capital Partners, Inc. and CJSC Tema Real
Estate Company contra la Republica de Kazajstin, Caso CIADI No. ARB/01/6, Laudo (7 de octubre del 2003), §
10.3.1 (RLA-57).

399 Asian Agricultural Products Ltd contra la Republica de Sri Lanka, Caso CIADI No. ARB/87/3, Laudo
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significacion resolutiva en las circunstancias de ese caso’®, se entiende que los Estados
Contratantes en el TBI entre Ecuador y los EUA “se refieren a principios generales del derecho
internacional para todas las cuestiones que el tratado no resuelve por si mismo en términos
expresos y de una manera diferente”. Como la tabla precedente demuestra, es evidente que el
Articulo 11(7) no resuelve el asunto “de manera diferente”. De lo anterior se infiere que debe
entenderse que las Partes se han referido al derecho internacional consuetudinario sobre la

materia.

258. En consecuencia, la interpretacion del tribunal en Chevron I del Articulo 11(7) como lex
specialis porque éste “no hace ninguna referencia explicita a la denegacion de justicia o el

derecho internacional consuetudinario”*%*

, N0 solo es incoherente con la practica de redaccion de
tratados de los EUA antes analizada, sino que también se basa en un malentendido fundamental
del derecho internacional consuetudinario pertinente y su importancia en la interpretacion de las

disposiciones de los TBI.

2509. A la luz del considerable cimulo de pruebas antes analizadas, si las Partes hubieran
tenido la intencion de establecer una lex specialis que restase efecto a sus obligaciones
contempladas en el derecho internacional consuetudinario, estas lo habrian estipulado
expresamente. A falta de pruebas de esa intencion, incluso si se llegare a considerar el Articulo
I1(7) como lex specialis en el sentido de la particularizacion de la obligacion en el derecho
internacional consuetudinario de establecer “medios efectivos” en las relaciones de las Partes,
sus términos deben continuar recibiendo “guia operacional” del derecho consuetudinario y deben

402

leerse en coherencia con ésta™“. En su Memorial, Merck opt6 por permanecer en silencio frente

(27 Jun. 1990), 1 40 (Rule D) (RLA-30).

400 Asian Agricultural Products Ltd contra la Republica de Sri Lanka, Caso CIADI No. ARB/87/3, Laudo
(27 Jun. 1990), 1 52 (RLA-30).

401 Chevron Corporation (USA) and Texaco Petroleum Company (USA) contra la Republica del Ecuador,

Caso CPA No. 34877 (CNUDMI), Laudo Parcial sobre el Fondo (30 de marzo del 2010), { 242 (CLM-111).

402 De acuerdo al Juez Bruno Simma, cuando una regla aplicable del derecho consuetudinario es muy relevante,

provee “guia operacional” para interpretar una disposicion de un tratado. Ver B. Simma & T. Kill, Harmonizing
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a estos supuestos equivocados y metodologias interpretativas erroneas del laudo en Chervon I,
las cuales Ecuador puntualizd en su Duplica en la fase de medidas provisionales de este

proceso’®. Su silencio es elocuente.

260. En todo caso, incluso si el tribunal en Chevron I tuviere razdn en su construccion del
Articulo 11(7), quod non, Merck aun asi no puede eludir el requisito de agotamiento. Que el
tribunal en Chevron I no discutiera que incluso bajo su punto de vista del Articulo 11(7) como lex
specialis, “[I]Jas Demandantes debieron ... haber utilizado apropiadamente 10s medios que se han
puesto a su disposicién para hacer valer los reclamos y ejercer derechos en Ecuador a fin de
probar una violacién del TBI™*%. EI tribunal enfatiz6 que “una demandante est4 obligada a
hacer uso de todos los recursos que tiene a su disposicion y podrian haber rectificado el ilicito
que es objeto de la reclamacion. El tribunal enfatizd que “una parte demandante esta obligada a
hacer uso de todos los recursos que estén disponibles y podrian haber rectificado el ilicito que es

405

materia de la reclamacion”™, y que no se requiere una “alta probabilidad de éxito de estos

recursos a fin de esperar que una demandante procure hacer uso de ellos*®.

Lo que es mas
importante, el tribunal destacé que la omision en usar los medios disponibles en el sistema

juridico ecuatoriano podria impedir la recuperacién si dicha omision impidiere una evaluacion

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. edition, 2009), pag. 696 (RLA-89).

408 Duplica de Ecuador a la Solicitud de Medidas Interinas presentada por la Demandante, de fecha 17 de

agosto del 2012, 11 4-11.

404 Chevron Corporation (USA) and Texaco Petroleum Company (USA) contra la Republica del Ecuador,

Caso CPA No. 34877 (CNUDMI), Laudo Parcial sobre el Fondo (30 de marzo del 2010), 4 268 (CLM-111)
(énfasis agregado). De manera similar, el tribunal en Duke Energy no discutié que un reclamo por violacion del
Avrticulo 11(7) exige una demostracién de que la demandante ha agotado todos los recursos disponibles y efectivos.
Duke Energy Electroquil Partners & Electroquil S.A. contra la Republica del Ecuador, Caso CIADI No.
ARB/04/19, Laudo (18 de agosto del 2008), 402 (RLA-83).

405 Chevron Corporation (USA) and Texaco Petroleum Company (USA) contra la Republica del Ecuador,

Caso CPA No. 34877 (CNUDMI), Laudo Parcial sobre el Fondo (30 de marzo del 2010), § 326 (CLM-111).

406 Chevron Corporation (USA) and Texaco Petroleum Company (USA) contra la Republica del Ecuador,

Caso CPA No. 34877 (CNUDMI), Laudo Parcial sobre el Fondo (30 de marzo del 2010), § 326 (CLM-111).
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apropiada de la “efectividad” del sistema®’. EIl tribunal encontré finalmente a Ecuador
responsable aun cuando las demandantes no habian usado ciertos mecanismos procesales
colaterales a su disposicion, puesto que no estaba convencido de que alguno de estos

procedimientos pudiera haber rectificado la supuesta demora*®.

261. El caso de Merck de violacion del Articulo 11(7) no logra satisfacer ni siquiera este
requisito de “agotamiento calificado”. Incluso de acuerdo a la prueba del tribunal en Chevron I,
la apelacién de Merck ante la Corte Constitucional habria constituido un recurso “que [estd]

disponible y podria haber rectificado el ilicito objeto de la queja”.

262. En sintesis, todos los reclamos de Merck al amparo del Tratado estan sujetos al requisito
de que Merck haya agotado los recursos internos disponibles y efectivos en el sistema legal
ecuatoriano. La omision de Merck en agotar dichos recursos, como se establece en la seccion
previa, implica que todos sus reclamos al amparo del Tratado deben desestimarse.

D. La omision de la Demandante en agotar los recursos internos priva al
Tribunal de jurisdiccion

263. La omision de Merck en agotar los recursos internos en Ecuador no solo priva de todo

407 Chevron Corporation (USA) and Texaco Petroleum Company (USA) contra la Republica del Ecuador,

Caso CPA No. 34877 (CNUDMI), Laudo Parcial sobre el Fondo (30 de marzo del 2010), § 324 (CLM-111).

408 Chevron Corporation (USA) and Texaco Petroleum Company (USA) contra la Republica del Ecuador,

Caso CPA No. 34877 (CNUDMI), Laudo Parcial sobre el Fondo (30 de marzo del 2010), 1f 330-331 (CLM-
111). Al contrario, era “poco claro” si el tribunal en Duke Energy considerd que la bldsqueda posterior de
recursos locales permitiria la reparacién solicitada era insuficiente para excusar a las demandantes en la de su
deber de agotamiento. Duke Energy Electroquil Partners & Electroquil S.A. contra la Republica del Ecuador,
Caso CIADI No. ARB/04/19, Laudo (18 de agosto del 2008), f 401 (RLA-83) (“[S]in embargo, es poco claro en
el expediente si las cortes ecuatorianas asimilarian una decision errénea que rechazara la jurisdiccion a un
exceso de facultad, como seria, por ejemplo, el caso bajo el Articulo 52(1)(b) de la Convencion del CIADI.
Aun asi, la falta de claridad no es suficiente para demostrar que un recurso sea futil”.) (énfasis agregado). Sin
embargo, podria ser que el tribunal en Chevron I considerara el caso de demora una situacion especial que
ameritara un enfoque menos estricto en cuanto al requisito de agotamiento. Chevron Corporation (USA) and
Texaco Petroleum Company (USA) contra la Republica del Ecuador, Caso CPA No. 34877 (CNUDMI), Laudo
Parcial sobre el Fondo (30 de marzo del 2010), 1 321 (CLM-111) (“las consideraciones especificas se convierten en
pertinentes para examinar si se puede aplicar, y cuando se puede aplicar, la falta de agotamiento de los recursos
locales en casos donde la demora de las cortes internas en decidir un caso es la violacién, porque son las propias
cortes internas las que causan la falta de agotamiento de los recursos locales”.).
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mérito a sus reclamos basados en el Tratado, también es fatal para la jurisdiccion del Tribunal.
La responsabilidad del Estado por denegacion de justicia surge solo después de haber recurrido
infructuosamente a los recursos internos*®. En otras palabras, no se ha violado el derecho
internacional al momento del perjuicio inicial al extranjero, sino solo una vez que se hayan
agotado todos los recursos internos. Mientras la persona no haya agotado los recursos internos,

el acto ilicito internacional de hecho no existe ain o, por lo menos, no se ha completado.

264, De lo anterior se deduce que el incumplimiento de Merck del requisito de agotar los
recursos internos implica que no ha afirmado una “diferencia relativa a inversiones” dentro del
significado del Articulo VI del TBI y, a su vez, su incumplimiento de los requisitos

410
"

jurisdiccionales del Articulo V Por estas razones, el Tribunal no tiene ninguna jurisdiccion

sobre sus reclamos.

265. Por las mismas razones, los reclamos de Merck no estan listos y son, por lo tanto,

inadmisibles*!,

266. Ademas, debido a que Merck no puede establecer una violacion del tratado debido a su

omisién en agotar los recursos, su reclamo carece de mérito.

267. Por dltimo, como Ecuador puntualizd en la fase de Medidas Interinas de estos

409 El perito de la Demandante, Profesor Paulsson, admite en efecto este punto cuando escribe que “/ajntes de

que un tribunal pueda determinar que ha ocurrido una denegacion de justicia, debe haberse puesto a prueba el
sistema juridico interno como un todo y, como sistema, no debe haber cumplido el estdndar que el derecho
internacional”. Informe Pericial del Profesor Paulsson, § 523 (énfasis agregado).

410 Duplica de Ecuador a la Solicitud de Medidas Interinas presentada por la Demandante, de fecha 17 de

agosto del 2012, 1Y 81-88. Ver también Informe Pericial del Profesor Caflisch, fn. 1 (“La posibilidad de la
Demandante de establecer que ésta ha cumplido su deber de agotar los recursos locales en Ecuador también afecta
la cuestién de si existe una “diferencia relativa a inversiones” dentro del significado del Articulo VI del
Tratado™.).

4 Ver V. Heiskanen, Ménage a trois? Jurisdiction, Admissibility and Competence in Investment Treaty

Arbitration, ICSID Review (2013), pags. 1-16, en 8 (RLA-130) (“[u]n ejemplo tipico de un reclamo que puede
determinarse inadmisible por ratione temporis s cuando una parte demandante no ha agotado los recursos locales.
Dicho reclamo aln no estd maduro para la jurisdiccidn internacional; sigue siendo un reclamo local o interno
mientras aln existan recursos locales disponibles™.).
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procesos**?, el planteamiento de Merck de este arbitraje en flagrante menosprecio hacia su deber
previo de agotar los recursos internos disponibles y efectivos, en efecto un esfuerzo de crear un
tribunal “permanente” que monitoree los avances en el litigio subyacente, constituye un abuso
del proceso que amerita totalmente el ejercicio de las facultades inherentes al Tribunal para

desestimar la jurisdiccién sobre los reclamos de Merck por razones de abuso del proceso®*.

268. El alcance sustantivo de la facultad inherente de las cortes y tribunales internacionales
para sancionar los abusos del proceso arbitral podran variar, dependiendo de las exigencias de
una resolucién internacional y la conducta procesal de las partes**. Pero éste incluye

ciertamente la facultad de desestimar la jurisdiccion sobre los reclamos*.

2609. En el presente caso, Merck proveyO notificacion de una “diferencia relativa a
inversiones” mientras el caso subyacente estaba pendiente ante una corte de apelaciones
ecuatoriana; e inicié de inmediato el arbitraje una vez que la corte de apelaciones dict6 sentencia
mientras la revision por parte de la CNJ estaba en curso. Las maniobras de Merck y el
comportamiento injusto en estos procesos causa perjuicio a Ecuador, el cual se ha visto
compelido a defenderse contra reclamos prematuros durante casi tres afos a la fecha, con todas

las consecuencias involucradas, en especial en relacion con los costos. Por estas razones,

2 Duplica de Ecuador a la Solicitud de Medidas Interinas presentada por la Demandante, de fecha 17 de

agosto del 2012, 11 80, 83.

M3 Ver, v.g., EDF (Services) Limited contra Rumania, Caso CIADI No. ARB/05/13, Orden Procesal No. 2
(30 de mayo del 2008), 1 46 (RLA-82) (“es parte de las facultades 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 de acuerdo con la Convencion del CIADI, asegurar que el funcionamiento apropiado del proceso
de solucion de diferencias esté salvaguardado™.).

44 Mobil Corporation and others contra la Republica Bolivariana de Venezuela, Caso CIADI No.

ARB/07/27, Decision sobre Jurisdiccion (10 de junio del 2010), 1 177 (RLA-99) (“el abuso del derecho se ha de
determinar en cada caso, teniendo en cuenta todas las circunstancias del caso”.).

45 Phoenix Action, Ltd contra la Repiiblica Checa, Caso CIADI No. ARB/06/5, Decision sobre Jurisdiccion,
(15 de abril del 2009), 11 143-144 (RLA-92); ST-AD Gmbh (Alemania) contra la Republica de Bulgaria,
CNUDMI, Laudo sobre Jurisdiccion (18 de julio del 2013), 11 423 (RLA-124); Lao Holdings N.V. contra la
Repiiblica Popular Democrdtica de Laos, Caso CIADI No. ARB(AF)/12/6, Decisién sobre Jurisdiccion (21 de
febrero del 2014), 1 81 (RLA-126).
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Ecuador plantea que la doctrina del abuso del proceso constituye una razén independiente para
desestimar los reclamos de Merck por falta de jurisdiccion.

E. Conclusiéon: Como resultado de la omision de la Demandante en agotar los
recursos internos, sus reclamos deben desestimarse

270 Como el tribunal en Amto contra Ucrania enfatizd, “[e]l inversionista que no ejerce sus
derechos dentro de un sistema juridico, o ejerce su derecho de manera imprudente, no puede
trasladar su propia responsabilidad por el resultado a la administracion de justicia, y de alli al

Estado receptor de la inversién en derecho internacional™*®,

El incumplimiento de Merck de
este deber fundamental de agotar todos los recursos disponibles y efectivos en el sistema juridico
ecuatoriano antes de plantear sus reclamos de denegacion de justicia a nivel internacional no
puede transferirse a Ecuador. Como consecuencia, la omision de Merck en cumplir el requisito
de finalidad judicial resulta fatal para sus reclamos, los cuales deben desestimarse en su
totalidad.

VI.  INCLUSO SI LA SENTENCIA DE LA CNJ CONSTITUYERA EL PRODUCTO
FINAL DEL SISTEMA JUDICIAL ECUATORIANO, LOS RECLAMOS DEBEN
DESESTIMARSE POR EL FONDO PORQUE MERCK NO HA LOGRADO PROBAR

QUE HAYA SUFRIDO UNA DENEGACION DE JUSTICIA U OTRA VIOLACION DEL
TRATADO

A. Introduccion

271. Ademas de la omision de Merck en agotar los recursos internos disponibles y efectivos
en el sistema judicial ecuatoriano antes de plantear sus reclamos por denegacion de justicia a
nivel internacional, ni los procesos ante la CNJ ni la propia decision de la CNJ en si misma
resultantes de dichos procesos constituyen una denegacion de justicia u otra violacion del

Tratado. Como consecuencia, los reclamos de Merck deben desestimarse por falta de mérito.

272. Como se demuestra a continuacién, Merck ha defendido con energia en sus escritos ante
la Corte Constitucional la sentencia de la CNJ como un fallo “bien fundado” y basada en la

416 Limited Liability Company Amto contra Ucrania, SCC Caso No. 080/2005, Laudo Final (26 de marzo del

2008), 1 76 (CLM-112),
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revision independiente de la CNJ de las pruebas en el expediente. Sin embargo, si se deja de
lado estas admisiones, la conducta del sistema judicial ecuatoriano en cuestion sencillamente no

satisface los estandares aplicables bajo el derecho internacional para una denegacion de justicia.

273. Estos estandares se captan mejor tal vez en una declaracién citada a menudo del tribunal
en Mondev contra los Estados Unidos, construida en la declaracion de la Corte Internacional de

Justicia en el caso ELSI*'':

La prueba no es si un resultado particular es sorprendente, sino si la
impresion o sorpresa ocasionada a un tribunal imparcial conduce,
mediante la reflexion, a preocupaciones justificadas en cuanto a la
propiedad judicial del resultado, teniendo en mente por una parte que
los tribunales internacionales no son cortes de apelacion y, por otra
parte, que el Capitulo 11 del TLCAN (al igual que otros tratados para
la proteccién de las inversiones) tiene la finalidad de proveer una
medida real de la proteccion. Al final, la cuestion es si, a nivel
internacional y teniendo en consideracion 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 vergonzosa, con el resultado de que la
inversion ha sido objeto de trato injusto e inequitativo. Hay que
admitir que éste es un estandar algo abierto, pero podria ser que en la
practica no pueda ofrecerse una férmula mas precisa que cubra el

rango de posibilidades**®.

a Caso Concerning Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI) (Estados Unidos de América contra Italia), Sentencia
(20 de julio de 1989), I.C.J. Reports 1989, pag. 15 en pag. 76 (1 128) (“[L]a arbitrariedad no es tanto algo opuesto
al precepto juridico como es algo opuesto al imperio de la ley ... Es una inobservancia deliberada del debido
proceso, un acto que impresiona, o por lo menos sorprende, a un sentido de propiedad judicial”.) (CLM-155).

18 Mondev International Ltd. contra los Estados Unidos de América, Caso CIADI No. ARB(AF)/99/2,
Laudo (11 de octubre del 2002) (Stephen, Crawford, Schwebel), § 127 (RLA-54) (énfasis agregado) (se han
omitido las notas a pie de pagina). Esta declaracion se ha citado con aprobacion en The Loewen Group, Inc. and
Raymond L. Loewen contra los Estados Unidos de América, Caso CIADI No. ARB(AF)/98/3, Laudo (26 de junio
del 2003) (Mason, Mikva, Mustill), § 133 (RLA-55); Jan de Nul N.V. and Dredging International N.Contra
la Repiiblica Arabe de Egipto, Caso CIADI No. ARB/04/13, Laudo (6 de noviembre del 2008) (Kaufmann-
Kohler, Mayer, Stern), 1 193 (RLA-84); RosinvestCo UK Ltd. contra la Federacion Rusa, SCC Arbitration V
(079/2005), Laudo Final (12 de septiembre del 2010) (Bockstiegel, Steyn, Berman), 1 276-277 (CLM-141); Sergei
Paushok, CJSC Golden East Company and CJSC Vostokneftegaz Company contra el Gobierno de Mongolia,
CNUDMI (TBI entre Mongolia y la Federacion Rusa), Laudo sobre Jurisdiccion y Responsabilidad (28 de abril
del 2011) (Lalonde, Grigera Naon, Stern), 11 625-626, 628 (RLA-131).
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274.  Siguiendo el mismo criterio, el tribunal en RosInvestCo sefiald que el “umbral del ilicito

internacional de denegacion de justicia es alfo y va mas alla de la mera mala aplicacion de la ley

»419

interna El perito de Merck en este arbitraje, Profesor Paulsson, actuando en calidad de

arbitro Unico en Pantechniki contra Albania, SOStuvo asimismo que:

La regla general es que el “mero error en la interpretacion del derecho
internacional per se no involucra responsabilidad’. No obstante, la
aplicacion erronea de la ley podria proveer ‘elementos de prueba de
una denegacion de justicia’. Pero eso exige una prueba extrema: el
error debe ser de una clase que ‘ningun juez competente podia haber
cometido en términos razonables ™. Dicha determinacion significaria
que el Estado no habia provisto ni siquiera en grado minimo un

sistema de justicia apropiado®®°.

275. De manera similar, el tribunal en Arif contra Moldavia sefialo que puede considerarse
que un Estado es responsable por una denegacion de justicia “si el sistema judicial ha violado el

estandar mediante procesos fundamentalmente injustos y decisiones finales y vinculantes

1421

manifiestamente erroneas En Oestergetel contra Eslovaquia, el tribunal finalmente enfatizo

que:

un reclamo por denegacion de justicia al amparo del derecho
internacional es exigente. Para pasar la prueba aplicable, no bastara
con reclamar que se ha violado la ley municipal, que la decision de
una corte nacional es errénea, que un procedimiento judicial se
condujo de manera incompetente, o que las acciones del juez en
cuestion han sido probablemente motivadas por la corrupcion. Una

419 RosInvestCo UK Ltd., | 275 (CLM-141) (énfasis agregado). Ver también Iberdrola Energia S.A.

contra la Republica de Guatemala, Caso CIADI No. ARB/09/5, Laudo (17 de agosto del 2012) (Zuleta,
Oreamuno, Derains), 11 491-492 (RLA-115) (énfasis agregado).

420 Pantechniki S.A. Contractors & Engineers (Grecia) contra la Republica de Albania, Caso CIADI No.

ARB/07/21, Laudo (30 de julio del 2009) (Paulsson, arbitro Unico), 1 94 (RLA-94) (segundo énfasis agregado).
en su monografia sobre denegacion de justicia en derecho internacional, el Profesor Paulsson se ha referido “[a]l
consenso moderno ... al efecto de que las circunstancias deben ser flagrantes si la responsabilidad del Estado se
plantea por razones de denegacion de justicia”. J. Paulsson, DENIAL OF JUSTICE IN INTERNATIONAL LAW
(2005), pag. 60 (RLA-68) (énfasis agregado).

42l Mpr. Franck Charles Arif contra la Republica de Moldavia, Caso CIADI No. ARB/11/23, Laudo (8 de abril

del 2013) (Cremades, Hanotiau, Knieper), 445 (RLA-120) (énfasis agregado).
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denegacion de justicia implica que un sistema nacional como un todo

no satisface estandares minimos*?2.

276. A fin de prevalecer en sus reclamos por una denegacion de justicia, Merck debe probar

que el sistema judicial ecuatoriano “fallé fundamentalmente™**,

Dada la gravedad de dicha
alegacion, la carga probatoria aplicable es elevada. En realidad, los tribunales y comisiones
arbitrales han considerado que Unicamente la prueba clara y convincente bastara para satisfacer
la responsabilidad de probar que un sistema judicial nacional se ha conducido de manera tan
flagrante que justifique una determinacion de una denegacion de justicia***. En palabras del
Profesor Greenwood, “/s]olo si existe prueba clara de discriminacion contra un litigante
extranjero o una falla atroz del sistema judicial existe una denegacion de justicia en derecho

internacional™*?.

2717. Las alegaciones de corrupcion del sistema estan sujetas a un estandar de prueba incluso
mas exigente. En un laudo reciente, el tribunal en Vanesa Ventures contra Venezuela fijé los
estandares relacionados con respecto a alegaciones de falta de independencia e imparcialidad del
sistema judicial del Estado:

Es maés dificil tratar alegaciones de falta de independencia y de

imparcialidad ... Dichas alegaciones, si se probaren, constituirian
violaciones muy graves de las obligaciones del Estado contempladas

422 Jan Qostergetel and Theodora Laurentius contra la Republica Eslovaca, CNUDMI (TBI entre los Paises

Bajos y la Republica Eslovaca), Laudo Final (23 de abril del 2012) (Kaufmann-Kohler, Wladimiroff, Trapl), § 273
(CLM-146).

423 RosInvestCo UK Ltd., § 279 (CLM-141) (énfasis agregado).

424 United States of America (B. E. Chattin) contra los Estados Unidos Mexicanos, Comision de

Reclamaciones entre los Estados Unidos de América y los Estados Unidos Mexicanos, Laudo Arbitral (23 de julio
de 1927), 4 U.N.R.LAA. 282, 288 (donde se expresa que “se necesita prueba convincente para atribuir
responsabilidad” por denegacion de justicia) (CLM-120) (énfasis agregado); Great Britain (El Oro Mining and
Railway Co. (Ltd.)) contra los Estados Unidos Mexicanos, Decision No. 55 (18 Jun. 1931), 5 U.N.R.[.A.A. 191,
198 (“[e]s obvio que un reproche tan grave solo puede dirigirse contra una autoridad judicial con base en pruebas
de la naturaleza mds convincente.) (RLA-12) (énfasis agregado).

425 C. Greenwood, State Responsibility for the Decisions of National Courts [in:] ISSUES OF STATE
RESPONSIBILITY BEFORE INTERNATIONAL JUDICIAL INSTITUTIONS 58 (M. Fitzmaurice et al eds., 2004)
(RLA-62) (énfasis agregado).
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en un tratado. Pero éstas deben probarse de manera apropiada; Y la
prueba debe, por lo menos de ordinario, relacionarse con los casos
especificos en los cuales se alegue que ha habido impropiedad. Las
inferencias de una falta grave y endémica de independencia y de
imparcialidad en el sistema judicial, inferidas de un examen de otros
casos o de pruebas anecdoticas o circunstanciales, no bastaran de
ordinario para probar una alegacion de impropiedad en un caso

: 426
particular™”.

278. De manera similar, en Qostergetel contra Eslovaquia, €l tribunal fue insistente:
Las meras sugerencias de conducta ilegitima, alegaciones generales de
corrupcion y deficiencias de un sistema judicial no constituyen prueba
de una violaciébn de un tratado o una violacion del derecho
internacional ... La carga de la prueba no puede simplemente

trasladarse a través del intento de crear una presuncion general de
427
corrupcion en un Estado dado™".

279. En sintesis, Merck lleva la carga de establecer que la sentencia de la CNJ es el producto
de procesos fundamentalmente injustos y es flagrantemente erronea, con el resultado de que su
supuesta inversién ha sido objeto de una denegacion de justicia. A tal efecto, no bastaria que la
CNJ meramente aplicara mal la ley ecuatoriana; el error debe ser, en palabras de su propio
perito, de tal naturaleza que “ningun ‘juez competente podia haberla tomado en términos
razonables’”. Al respecto, la Demandante debe proveer prueba clara y convincente relacionada
especificamente con los procedimientos en cuestion; las alegaciones generales de corrupcion
sistémica no pueden usarse para transferir esta carga de la prueba. Las secciones siguientes
establecen la omision de Merck en todos los aspectos antes mencionados.

B. Merck no ha demostrado que la sentencia de la CNJ le denegara justicia 0 no
corrigiera supuestos defectos en los procesos en las cortes inferiores

1. Merck ha admitido que considera que el calculo de la CNJ de la
indemnizacién por dafios es razonado y razonable

426 Vannessa Ventures Ltd. contra la Republica Bolivariana de Venezuela, Caso CIADI No. ARB(AF)/04/6,
Laudo (16 de enero del 2013) (Lowe, Brower, Stern), 1 228 (RLA-118) (énfasis agregado).

a2t Jan Oostergetel and Theodora Laurentius, 1 296 (CLM-146) (énfasis agregado).
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280. La base principal para la peticion de casacion presentada por Merck ante la CNJ fue lo
que ésta sostiene es la indemnizacion por dafios exorbitante otorgada por la corte de segunda
instancia. A la luz de este argumento, la decision de la CNJ representa una victoria abrumadora
para Merck. Pese a sus esfuerzos de impugnar esa decision, este hecho esencial es ineludible y
vicia por completo toda sugerencia de que la decision constituya una denegacién de justicia.
Con excepcioén de una referencia explicativa de que la suma de la sentencia de la CNJ de $1,57
millones contra ésta excedia el precio de venta acordado de $1,5 millones por la planta de Merck
y las utilidades anuales de Prophar en el 2002, las criticas de Merck en més de 150 parrafos a la
sentencia de la CNJ estan desprovistas de toda objecion a la suma de la sentencia o la manera en

que la CNJ la calcul§*?.

281. En sus escritos ante la Corte Constitucional en oposicion a la accién extraordinaria de
proteccion de Prophar, Merck fue tajante en que tanto la suma de $1,57 millones, asi como su
calculo no tenian sesgo, se basaban en la razon, estaban respaldados por las pruebas y el derecho,
y corrigieron los laudos supuestamente defectuosos sobre indemnizacién por dafios dictados por
las cortes inferiores. Para citar apenas una de las declaraciones de Merck que defienden el laudo

sobre dafios emitido por la CNJ:

De hecho, la cuantia de la indemnizacion por dafos establecida por la
Sala de la Corte Nacional de Justicia se razoné en forma apropiada,
pues la suma de la compensacion se baso, en conformidad con el
considerando 16 de la sentencia: en la suma de la negociacion de
venta fracasada para la planta industrial con una oferta final de
$1°500.000, la cantidad a la cual la Ley Orgéanica de Regulacion,
Control y Poder del Mercado llegaron, y el parametro temporal de dos
afios al que hace referencia la denuncia [de PROPHAR]. La Corte
Nacional de Justicia actué dentro de los parametros de la
Constitucion y la Ley, Si acaso, excediéndose a favor de los intereses
de PROPHAR, que nunca tuvo derecho a ninguna compensacion, de
la naturaleza que fuere....*?

428 Ver, v.g., Memorial de la Demandante, 9 9-14, 127-156, 278-374.

429 Escrito de MSDIA ante la Corte Constitucional (Recibido por la Corte el 13 de septiembre del 2013), | 4
(cursiva agregada; negrita en el original) (R-120).
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282. En otras partes en sus escritos ante la Corte Constitucional, Merck aplaude la sentencia

1431

de la CNJ como “un calculo fundamentado™**° basado en un “extenso analisis”*** realizado por

la CNJ “acorde con su competencia” y “de acuerdo a su autoridad*?, para llegar a “una

conclusién l6gica con respecto a la valoracién del dafio sufrido por Prophar”*®, una

434

“indemnizacion proporcional y razonable” de Prophar™”, y “una decision bien fundamentada...

que determiné una cuantia de indemnizacién de US$1°570.000”*°. Como Merck explica con

aprobacion de la metodologia de la CNJ, la cuantia del dafio “corrigié™**® el laudo sobre dafios

dictado por las cortes inferiores y se basé en el promedio de los pardmetros financieros de (a) la
ultima oferta de Prophar de $1,5 millones por la planta de Merck y (b) $1°640.000, el ultimo de
estos calculado sobre la base del propio célculo de Merck, en las pruebas en los procesos en las

cortes inferiores, que ésta perderia $820.000 al afio en ventas de productos genéricos si tuviera

437

que competir con Prophar De acuerdo a Merck, este calculo estuvo “dentro del marco de la

doctrina de la competencia desleal y los articulos 2214 y 2229 del Codigo Civil, para ilicitos

12438 J439

extracontractuales” ", y no demostro sesgo de parte de la CN

430 Escrito de MSDIA ante la Corte Constitucional (Recibido por la Corte el 3 de abril del 2013), T 18 (R-
117).

431 Escrito de MSDIA ante la Corte Constitucional (Recibido por la Corte el 9 de enero del 2013), 1 8 (R-
116).

432 Escrito de MSDIA ante la Corte Constitucional (Recibido por la Corte el 3 de abril del 2013), 11 81, 95 (R-
117).

433 Id., 1205 (R-117).
a4 Id., 182 (R-117).
4% Id., 199 (R-117).
436 Id., 241 (R-117).

437 Id., 11 191-92 (R-117); ver también Decision de la CNJ, NIFA contra MSDIA (21 de septiembre del
2012) (“Decisién de la CNJ”), 11 16.9 - 16.10.1, 16.15 (C-203).

48 Escrito de MSDIA ante la Corte Constitucional (Recibido por la Corte el 3 de abril del 2013), 1 194 (R-
117).

439 Escrito de MSDIA ante la Corte Constitucional (Recibido por la Corte el 30 de abril del 2013), pag. 6 (R-
118).
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283. Para despejar toda duda, Merck — al igual que cualquier litigante descontento — cree que
no debid habérsele declarado responsable con respecto a Prophar en ninguna cuantia. Sin
embargo, ante la Corte Constitucional, no solo demostrd que no tenia nada en contra de la suma
en la cual se consider0 era responsable o sobre como la CNJ la calculd, sino que también aprueba
la suma y el calculo. Esta situacion no es nada extrafia. La cuantia de la sentencia era de
aproximadamente el 1% de la sentencia de $150 millones dictada por la corte de apelaciones;
era una suma insignificante en relacion con las capacidades financieras de Merck para pagarla.
En realidad, con base en el testimonio del Presidente de Merck y su perito financiero durante el
proceso relacionado con medidas provisionales, el pago de Merck de la sentencia era “creador de

valor” para su negocio.

284. Ademas, al determinar la base para el célculo de indemnizacion por dafios, la CNJ
estuvo de acuerdo con la afirmacién de Merck de que la Corte de Apelaciones no debi6 haber
basado su valoracion de la cuantia de indemnizacién por dafios de $150 millones en el informe
pericial de Cristian Cabrera, al cual en su peticion de casacion ante la CNJ, Merck habia

caracterizado como arbitraria e ilegal*®.

Luego de citar el argumento de Merck contra el Dr.
Cabrera y su informe**, la CNJ rechaz6 el célculo de dafios en el informe, debido a que éste se
baso en “un pardmetro que no [tiene] nada que ver con Prophar ni con MERCK?”, sino mas bien
en un analisis del mercado para productos farmacéuticos genéricos relacionado con la ley de
defensa de la competencia[,] base de la decision de la Corte de Apelaciones que — una vez mas

de acuerdo con Merck — la CNJ habfa rechazado previamente en su decision**2.

285. Es claro que ni el calculo de la CNJ de su laudo sobre dafios contra Merck ni la cuantia

del laudo constituye una denegacion de justicia. En realidad, de acuerdo a las propias

40 Peticion de Casacion de MSDIA, NIFA contra MSDIA, Corte de Apelaciones (13 de octubre del 2011)
(“Peticion de Casacién de MSDIA”), { 154 (C-198).

4t Decision de la CNJ, § 16.4 (donde constan citas tomadas de Peticién de Casacion de MSDIA, | 154) (C-
203).

2 1d., 1116.4,16.6 (C-203).
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declaraciones de Merck, éstas son determinaciones razonadas, bien fundadas desde el punto de
vista legal y factico, competentes en el ambito judicial y, por lo tanto, son precisamente lo

contrario a una denegacion de justicia.

286. Lo mismo ocurre en cuanto a los aspectos de la decision de la CNJ que Merck no
impugna porque, como se demuestra a continuacién, ninguno de ellos constituye una denegacion

de justicia.

2. Merck no la logrado demostrar que la construccion de la CNJ de la
“competencia desleal” de acuerdo a la ley ecuatoriana fuera inapropiada.

a) La construccion de la CNJ de “competencia desleal” de
acuerdo a la ley ecuatoriana no puede ser cuestionada por este
Tribunal como un enunciado valido de la ley ecuatoriana.

287. Una pieza clave del argumento de Merck de denegacion de justicia es que la
construccion de la CNJ de la ley ecuatoriana, para declarar que Merck es responsable por el
ilicito extracontractual de competencia desleal, fue una “teoria recién acufiada de la
responsabilidad civil” en la cual la CNJ “se basara” de manera impermisible “solo en una
disposicion constitucional” — el Articulo 244(3) de la Constitucion Politica de Ecuador de 1998 —
“que nunca antes se habia interpretado como una disposicion que abordara aspectos de la
‘competencia desleal’”***. De acuerdo a Merck, la decisién de la CNJ “construyé una base legal
nueva y completamente diferente para la responsabilidad civil” y “reescribio la ley ecuatoriana
sobre la competencia desleal para alcanzar un resultado favorable para NIFA™***. En apoyo de
sus alegaciones de que la CNJ aplicara mal la ley ecuatoriana, Merck ha presentado opiniones de
tres abogados ecuatorianos, en las cuales ellos dan sus puntos de vista sobre cémo, en su
decision, la CNJ no logré interpretar ni aplicar de manera apropiada la ley ecuatoriana ni evaluar

las pruebas, y como ésta debio haberlo hecho. Merck también ha presentado la opinién de un

3 Memorial de la Demandante, {1 12, 13(c).
e 1d., 11 146, 387.
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perito en denegacion de justicia, el Profesor Jan Paulsson, en la cual — basado totalmente en
hechos y proposiciones legales que Merck “le solicito [a él] que asumiera” — él concluye que la
decision de la CNJ constituyd una denegacion de justicia porque (entre otras razones) ésta se
basa “en una teoria legal ... que no tenia ninguna base en la ley ecuatoriana” que “la CNJ opt6

por ... inventar™*®,

288. Estas alegaciones son falsas y representan una distorsién manifiesta de la decision de la
CNJ segun la ley ecuatoriana. Sin embargo, como una cuestion inicial, la determinacién de la
ley ecuatoriana por parte de la corte de nivel méas alto en materia civil esta exclusivamente dentro
del &mbito del sistema judicial ecuatoriano. En esencia, Merck invita a este Tribunal a actuar
como una corte de apelaciones supranacional para la revision de la decision de la CNJ. Sin
embargo, este Tribunal no podria aceptar esa invitacion porque — como el propio testigo pericial
de Merck sobre denegacion de justicia ha afirmado enfaticamente en otras partes — “el objetivo
del tribunal internacional nunca es llevar a cabo una revision sustantiva” de una decision de una
corte nacional*®. Principios arraigados del derecho internacional, asi como también la autoridad

del sistema judicial ecuatoriano de acuerdo a la ley ecuatoriana, dictan esta regla.

289. Primero, de acuerdo al derecho internacional, un Estado podra establecer cualquier
forma para su sistema de justicia y la manera en la cual los preceptos juridicos internos se
instituyen, interpretan y aplican**’. En palabras del tribunal en Cotesworth & Powell:

Ninguna demanda puede fundamentarse, por regla general, en meras
formas objetables de procedimiento o en el modo de administrar

445 Opinidn de Jan Paulsson (2 de octubre del 2013), {1 15, 17(a).

446 J. Paulsson, en 84 (RLA-68) (énfasis en el original).

i 1 Charles Cheney Hyde, INTERNATIONAL LAW CHIEFLY AS INTERPRETED AND APPLIED BY
THE UNITED STATES (1945), § 219 en péag. 729 (“Salvo la obligacion general de estar en conformidad con las
practicas de la civilizacion, un Estado no tiene ninguna traba en su eleccién de las formas de procedimiento o en la
adopcion de un codigo particular”) (RLA-19);  Alwyn V. Freeman, International Responsibility of States for
Denial of Justice 404 (1970), en 78-79 (“En su cumplimiento [del requisito de proveer una proteccion judicial
apropiada para los derechos de los extranjeros] cada Estado disfruta de un margen de libertad pleno. La
organizacion de sus cortes, el procedimiento que ha de seguir, la clase de recursos instituidos, las leyes mismas, se
dejan a la discrecion propia del Estado”) (RLA-18).
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justicia en las cortes de un pais, porque se presupone que los
extranjeros los consideran antes de suscribir transacciones alli**.

290. Debido a que una alegacion de denegacion de justicia es extrema, lo cual implica una

1**° un tribunal internacional sustituira con su

condena moral del sistema judicial naciona
sentencia la sentencia de una corte nacional solo en las circunstancias méas raras. “[U]na cuestion
de la mayor delicadeza politica e internacional es que un pais desconozca la decision judicial de
una corte de otro pais...*°, y “la regla de que aquellos que recurren a paises extranjeros estan
obligados a someterse a las leyes locales enunciadas por los tribunales judiciales se ignora solo

bajo circunstancias excepcionales™***.

291. Este [principio] recibio su confirmacion autoritativa mas reciente en la sentencia de la
Corte Internacional de Justicia sobre el fondo en Ahmadou Sadio Diallo (Republica de Guinea

contra la Republica del Congo):

448 Cotesworth & Powell (Great Britain contra Colombia), Laudo (agosto de 1875), reimpreso en 2

MOORE INTERNATIONAL ARBITRATION 2050, 2083 (1898) (énfasis en el original) (CLM-121); ver también
United States contra Egipto (Salem), Laudo (8 de junio de 1932) 2 U.N.R.[.LA.A. 1161, 1202 (“[E]l derecho
internacional ha concebido desde el principio bajo la nocién de ‘denegacion de justicia’... solo casos exorbitantes
de injusticia judicial... Por regla general, un extranjero debe reconocer que es aplicable la clase de justicia
instituida en el pais en el cual escoge su residencia[,] incluidas todas las deficiencias de dicha jurisdiccion,
imperfecta como ésta es al igual que cualquier otro trabajo humano”) (RLA-16); 1 Charles Cheney Hyde,
INTERNATIONAL LAW CHIEFLY AS INTERPRETED AND APPLIED BY THE UNITED STATES
(1945), § 219 en péags. 729-30 (“Cuando los nacionales de un Estado ingresan al territorio de otro Estado, sea
por negocio o placer, se sujetan por si mismos a las leyes de este Gltimo Estado y aunque esas leyes y las reglas
de procedimiento en las cortes sean totalmente diferentes de aquellas que obtienen en su Estado natal, siempre y
cuando dichas leyes y reglas no estén bajo el estdndar que se obtiene generalmente en los Estados bien
organizados y se administren con justicia e imparcialidad, ni los extranjeros ni los gobiernos tienen derecho a
reclamar”) (citas internas omitidas) (RLA-19).

49 Ver Caso Concerning The Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (Bélgica contra

Esparia) Nueva Solicitud, Segunda Fase, Sentencia (5 Feb. 1970), 1.C.J. Reports 1970, padg. 3, Opinién Separada
del Juez Tanaka, pag. 114, en 160 (“[u]lna cuestion de suma gravedad es formular una acusacion de una
denegacion de justicia frente a un Estado. Esto involucra no solo la imputacion de un estandar internacional
inferior al sistema judicial del Estado en cuestion, sino también una condena moral de dicho sistema judicial.
Como resultado, se considera que la alegacion de una denegacion de justicia es una acusacion grave que los
Estados no son proclives a hacer si es posible otra formulacion”) (RLA-24).

450 Garrison’s Caso (EUA contra México, Laudo (7 de noviembre de 1871), reimpreso en 3 MOORE
INTERNATIONAL ARBITRATION 1073, 3129 (RLA-2).

4t Harvard Research Draft in International Law, Responsibility of States for Damage Done in Their Territory

to the Person or Property of Foreigners (Sp. Supp. 1929), en 179.
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[L]e corresponde a cada Estado, en la primera instancia, interpretar
sus propias leyes internas. La corte no tiene, en principio, la facultad
de sustituir con su propia interpretacion la de las autoridades
nacionales, en especial cuando son las cortes nacionales del mas alto
nivel las que han provisto esa interpretacion (véase, con respecto a
este Ultimo caso, Serbian Loans, Sentencia No. 14, 1929, P.C.IJ.,
Serie A, No. 20, p. 46 Yy Brazilian Loans, Sentencia No. 15, 1929,
PC.IJ., Serie A, No. 21, p. 124). Excepcionalmente, cuando un
Estado plantea una interpretacion manifiestamente incorrecta de su ley
interna, en particular con el propoésito de obtener una ventaja en un
caso en tramite, le corresponde a la Corte adoptar lo que determine es
la interpretacion apropiada®®.

Sobre la base de este principio, la Corte declind llevar a cabo su propia interpretacion del decreto

de expulsién en cuestién, y decidi6 que:

[AJungue podria ser posible, en teoria, analizar la validez de [la
interpretacion de la Replblica Democratica del Congo de una
disposicion de su Constitucion y su aplicacion a la ley interna en
cuestion], ciertamente no le compete a la Corte adoptar una
interpretacion diferente de la ley interna del Congo para los fines de la
decision de este caso. Por lo tanto, no puede concluirse que el decreto
[de expulsion]... no se expidié ‘de acuerdo con la ley’...*%*

292. Los tribunales en arbitrajes de inversiones han puesto las mismas prohibiciones a la
revision de lo correcto de la interpretacion y aplicacion de las cortes nacionales de la ley interna.
En Mondev International Ltd. contra los Estados Unidos de América, analizado anteriormente, el
investigador canadiense busco determinar que los Estados Unidos era responsable por reclamos
de denegacion de justicia basado en disposiciones sobre garantias para las inversiones del
Tratado de Libre Comercio para América del Norte (“TLCAN”) virtualmente idénticas a
aquellas en el Tratado Bilateral de Inversiones entre Ecuador y los EUA en el cual Merck basa
sus reclamos aqui. La demandante argument6 que la decisiéon de la Corte Suprema Judicial de
Massachusetts (“SJC”), que ratificaba una sentencia de una corte de primera instancia (no

obstante un veredicto del jurado) que determinaba que una autoridad de la ciudad de Boston esta

452 Caso Concerning Ahmadou Sadio Diallo (Republica de Guinea contra la Republica Democratica del

Congo), Sentencia (30 de noviembre del 2010), 1.C.J. Reports (2010), pag. 639 en 1 70 (RLA-100).
423 Id., p4g. 639 en 1 71 (RLA-100).
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exenta de responsabilidad civil con respecto a la demandante por interferencia con las relaciones
contractuales, constituyé una denegacion de justicia porque fue “una ‘desviacion significativa y
grave’ de la jurisprudencia previa [de la SIC]” y porque la SJC habia “omitido por completo
considerar si debia aplicar las reglas que ésta formulé de manera retrospectiva a [sus] reclamos”

y “debi6 haber devuelto las preguntas de hecho al jurado™*.

293. Como la primera consideracion en su redaccion citada a menudo del estandar aplicable
a los reclamos de denegacién de justicia, el tribunal en Mondev advirtio:
[N]o es la funcion de los tribunales del TLCAN actuar como cortes de

apelacion. Como el tribunal del TLCAN puntualiz6 en Azinian contra
los Estados Unidos Mexicanos:

Sin embargo, la posibilidad de determinar que un
Estado es internacionalmente responsable por las
decisiones judiciales no confiere derecho a una parte
demandante a solicitar la revision internacional de
decisiones de las cortes nacionales como si la
jurisdiccion internacional atribuida tuviere jurisdiccion
de apelacion plena. En general, esto no ocurre en lo
que concierne al TLCAN*>®.

294, El tribunal procedi6 a incluir dentro de su redaccion del estandar de denegacion de
justicia una advertencia que los tribunales deben “tener[] en cuenta...que [estos] no son tribunales
de apelacion” cuando buscan adjudicar “las medidas de proteccion reales” que el TLCAN vy otros
tratados de proteccion de inversiones tenian como objetivo proveer*®. En aplicacién de este
principio, el tribunal declind la solicitud de la demandante de que volviera a aprobar la
aplicacion de la SJC de la ley tanto sustantiva como procesal de Massachusetts a la diferencia
subyacente de la demandante con autoridades de la ciudad, observando que las cuestiones

a4 Mondev International Ltd., 11 131, 135, 137 (RLA-54).
455 Mondev International Ltd., | 126 (citas tomadas de Robert Azinian, Kenneth Davitian, and Ellen Baca
contra los Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/97/2, Laudo (1 de noviembre de 1999), 1 99)
(RLA-54).

496 Mondev International Ltd., 1 127 (RLA-54).
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resueltas por la SJC eran las “que todos los sistemas juridicos tienen que confrontar” y que

“[c]on el método adoptado por Mondev, los tribunales del TLCAN se convertirian en cortes de

apelacion, papel que no les corresponde”’.

295. Los tribunales en arbitrajes de inversiones desde Mondev y Azinian adoptaron de
manera sistematica la misma regla y, cuando las demandantes les han instado a involucrarse la
ratificacion de la construccion y aplicacion de la ley interna, se han rehusado a hacerlo®™®. Como
una ratificacion reciente de esta regla, el tribunal en Mr. Franck Charles Arif contra la Republica

de Moldavia afirmo:

[L]os tribunales internacionales deben abstenerse de desempefiar la
funcion de cortes de apelacion Gltimas. No pueden sustituir con su
propia aplicacion e interpretacién de la ley nacional la aplicacion
hecha por las cortes nacionales. Esto obscureceria la distincién
necesaria entre la jerarquia de instancias dentro del sistema judicial
nacional y la funcidn de los tribunales internacionales si “/u/na simple
diferencia de opinion de parte del tribunal internacional fuere
suficiente” para permitir una determinacion de que una corte nacional

47 Mondev International Ltd., § 136 (RLA-54); ver también id., 1] 133-140.

458 Ver, v.g., The Loewen Group, Inc. and Raymond L. Loewen, 134 (“Si la conduccion de un juicio

equivaliera a una violacion de la ley municipal, asi como también del derecho internacional no nos corresponde
determinar”.) Un reclamo basado en el TLCAN no pueden convertirse en una apelacion contra las decisiones de la ley
municipal”) (RLA-55); RosInvestCo UK Ltd., 1 275 (“El Tribunal enfatiza una vez mas que un tribunal de
arbitraje internacional, y también este Tribunal que trata sobre supuestas violaciones del tratado bilateral de
inversiones entre el RU y la URSS), no es un organismo de apelacidn y su funcidn no es corregir errores del
derecho sustantivo o procesal interno que podrian haber cometido las cortes nacionales”.) (CLM-141); Jan
Oostergetel and Theodora Laurentius, 11 291, 299 (“[L]a tarea del Tribunal es determinar si el resultado de los
procesos de quiebra es deshonroso y ofensivo para la propiedad judicial. Este umbral alto refleja la naturaleza
exigente de un reclamo de denegacion de justicia en derecho internacional. En realidad, existe acuerdo en que el
papel de un tribunal de inversiones no es servir como una corte de apelaciones para las decisiones de las cortes
nacionales.... El TBI no otorga proteccidn por meras violaciones del derecho procesal local, tampoco esta abierto
a una apelacion extraordinaria de las decisiones de cortes municipales”.) (CLM-146); Apotex Inc. contra el
Gobierno de los Estados Unidos de América, CNUDMI (NAFTA), Laudo sobre Jurisdiccion y Admisibilidad (14
de junio del 2013) (Landau, Smith, Davidson), 1 278 (“[CJomo una proposicién general, no es el papel apropiado
de un tribunal internacional establecido de acuerdo al Capitulo Once del TLCAN sustituir a la Corte Suprema de
los EUA, o actuar como una corte de apelaciones supranacional”.) (RLA-122); Waste Management, Inc. contra
los Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/00/3, Laudo (30 de abril del 2004) (Crawford,
Civiletti, Magallén Gémez), 1 129 (“Volviendo a las razones reales dadas por las cortes federales, el Tribunal
observaria que ésta no es una corte de apelaciones, ni es el Capitulo 11 del TLCAN una nueva forma de
amparo cON respecto a las decisiones de las cortes federales de las partes en el TLCAN”.) (RLA-63).
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ha violado el derecho internacional. [se ha omitido la nota a pie de
pagina]. La opinidn de un tribunal internacional de que éste tiene una
mejor comprension de la ley nacional que la corte nacional y que la
corte nacional estd en un error, no es suficiente. De hecho — como la
Demandante expresé — los tribunales arbitrales no pueden “ponerse a
si mismos en la posicion de cortes de apelacion internacionales”. [Se
ha omitido la nota a pie de pagina]**

296. Si bien el tribunal procedié a revisar los defectos que Arif alegd en los procesos para
determinar si estos constituian “procesos fundamentalmente injustos” o “decisiones finales y
vinculantes manifiestamente erroneas”, al hacerlo, éste declind de manera invariable “actuar
como una corte de apelaciones sobre decisiones del sistema judicial de Moldavia” porque

hacerlo “equivaldria a una revision del fondo”, en cuyo ejercicio el tribunal no tiene “ninguna

competencia”*®.

297. El requisito del derecho internacional de que el Tribunal debe abstenerse de adjudicar
de nuevo la determinacién de la CNJ sobre la ley ecuatoriana solo se refuerza con el papel de la
CNJ y sus decisiones acordes con la ley ecuatoriana. Como el perito de Ecuador en derecho

procesal, Javier Aguirre Valdez, explica:

La Corte Nacional de Justicia es la corte de més alto nivel en Ecuador
y una de sus obligaciones es conocer las peticiones de autos de
casacion sobre todos los asuntos. Al igual que la Corte de Casacion,
ésta tiene autoridad para interpretar la ley y llenar las lagunas legales
si encontrare que no existe ninguna disposicion especifica para el caso
en la ley. La interpretacion y aplicacion de la Corte de la ley es
vinculante en la materia en cuestion. Ademas, si los mismos criterios
para una decision se reiteran en casacion en mas de tres ocasiones, Si
lo aprobare la Corte en pleno, esto constituye un precedente vinculante
para otros jueces y cortes, lo cual significa que su interpretacion de la
ley tiene, en estos casos, la misma fuerza que un acto legislativo y

podria modificarse solo mediante la aprobacion de una ley*®*.

459 Mpr. Franck Charles Arif, 1 441 (donde se cita J. Paulsson, DENIAL OF JUSTICE IN INTERNATIONAL
LAW (2005), en pag. 72) (RLA-120) (cursiva en el original).

460 Ver, v.g., Mr. Franck Charles Arif, 11 453, 463, 481, 485, 489 (RLA-120).

461 Opinién Pericial de Javier Aguirre Valdez, 16.2.
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298. De lo anterior se hace evidente que los puntos de vista de tres peritos de Merck en
derecho ecuatoriano, y los argumentos de Merck basados en ellos, en el sentido de que la

decision de la CNJ no aplicé de manera apropiada, o debi6 haber interpretado de otra manera, la

462

ley ecuatoriana, son irrelevantes Ademas, a la luz de estos principios, que el Profesor

Paulsson se basara en un supuesto de que la CNJ “invent6” una teoria legal es totalmente
equivocado (muy aparte de ser erréneo, como se demuestra mas adelante); las cortes en todas
partes tienen una funcién “creadora de derecho”, introduciendo nuevos principios pues la ley

evoluciona para resolver nuevas circunstancias®®.

299. En consecuencia, la determinacion de la CNJ de la construccion de una “competencia
desleal”, y su aplicacién de la conducta de Merck con respecto a Prophar, de acuerdo a la ley

ecuatoriana y, como tal, no esta sujeta a una ratificacion por parte de este Tribunal. Lo que es

pertinente para la determinacion de este Tribunal es si, “ex facie 0 al examen més detenido™®* y

“a la luz de todos los hechos disponibles”, “éste resulta impresion[ado] o sorprend[ido]..., a la

reflexion”, de tal manera que tiene “justificadas preocupaciones en cuanto a la propiedad judicial

del resultado” y puede “concluir...que...1a decision fue sin duda inapropiada y deshonrosa™*®®,

“manifiestamente errénea” y “tan desprovista de razén que destila mala fe™*®®

1467

, una “clara y

dolosa mala aplicacion de la ley”™", o sin “fundamento objetivo razonable” y “fuera del espectro

462 Ver, v.g., Opinion Pericial de Manuel Fernandez de Cérdoba, {1 6(g) and (h), 35-37, 50-54; Opini6n
Pericial de Rafael Oyarte Martinez, 11 7-9, 26-33; Opinién Pericial de Carlos Humberto Péez Fuentes, 11 5-7, 22-40.

463 Opinién Pericial de Jan Paulsson, 1 2, 15, 17(a); Memorial de la Demandante, 1 244, 269(b). Ademas del
hecho de que esta opinién se basa Unicamente en suposiciones provistas por la Demandante, el Profesor Paulsson
no enumera las opiniones de tres peritos de la Demandante en derecho ecuatoriano, o algunos materiales legales
ecuatorianos (aparte del texto del Articulo 244(3) de la Constitucion Politica de Ecuador de 1998) entre los
materiales que él revisé para preparar su opinion. Ver Opinidn Pericial de Jan Paulsson, { 3.

464 Waste Management, Inc., 1 130 (RLA-63).
465 Mondev International Ltd., 1 127 (RLA-54).
466 Mr. Franck Charles Arif, | 445, 482 (RLA-120).

467 Robert Azinian, Kenneth Davitian, and Ellen Baca contra los Estado Unidos Mexicanos, Caso CIADI No.

ARB(AF)/97/2, Laudo (1 de noviembre de 1999) (Paulsson, Civiletti, von Wobeser), § 103 (CLM-36).
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1468

de lo juridicamente posible Como se demuestra méas adelante, ninguno de estos criterios ni

siquiera remotamente se aplica a la decision de la CNJ.

b) Merck no ha logrado demostrar que la sentencia de la CNJ
fuera impropia, mucho menos una “clara y dolosa mala aplicacion de
la ley”, “juridicamente imposible” o que “ofenda a un sentido de
propiedad judicial”.

300. Una mala aplicacién de la ley interna o una determinacién errénea de los hechos por
parte de la corte nacional en si mismas no dan lugar a reclamos por una denegacién de justicia de
acuerdo al derecho internacional*®. Aplicando este principio los tribunales en arbitrajes de

inversiones se han rehusado de manera sistematica a determinar una denegacion de justicia sobre

470

la base de una decision judicial errénea o equivocada™ . EIl perito de Merck, Profesor Paulsson,

en su tratado del 2005 sobre denegacion de justicia en derecho internacional, explica la

operacion del principio:

La aplicacion erronea de la ley nacional no puede, en si misma, ser
una denegacion de justicia internacional. A menos que se califiquen
de alguna manera por el derecho internacional, los derechos creados al
amparo de la ley nacional estan limitados por la ley nacional, incluido
el principio de que por operacion de la regla fundamental de la res
judicata una determinacion de una corte de apelacion final es

468 Chevron Corporation (USA) and Texaco Petroleum Company (USA) contra la Republica del Ecuador,

CNUDMI, Caso CPA No. 34877, Laudo Parcial sobre el Fondo (20 de marzo del 2010) (Bockstiegel, Brower,
van den Berg), 1198 (donde se cita la Opinion de Jan Paulsson presentada en el caso) (CLM-111).

469 ELSI (United States of America contra Italia), Sentencia (20 de julio de 1989), en ] 124 (“[d]ebe tenerse
en cuenta que el hecho de que un acto de una autoridad publica podria haber sido ilegal en derecho municipal no
significa necesariamente que ese acto sea ilegal en derecho internacional, como una violacién de un tratado o de
otra manera”) (CLM-155); C. De Visscher, Le Déni de Justice en Droit International, 54 Recueil des Cours 370
(1935), pag. 376 (“La mera violacién de la ley interna nunca podria justificar un reclamo internacional basado en
una denegacién de justicia”) (CLM-161).

470 Ver, v.g., The Loewen Group, Inc. and Raymond L. Loewen, | 189 (donde se rechazan los reclamos de

que la negativa de la corte de Mississippi a volver mas flexibles los requisitos de fianzas constituyera una
denegacion de justicia y asi violara el Articulo 1105 del TLCAN porque “[e]n el peor de los casos era una decision
erronea o equivocada”.) (RLA-55); Jan Oostergetel and Theodora Laurentius, 1 299 (“El TBI no otorgo
proteccidn por meras violaciones del derecho procesal....”) (CLM-146); RosInvestCo UK Ltd., 1275 (“El Tribunal
enfatiza que el umbral del ilicito internacional de denegacion de justicia es alto y va méas alla de la mera mala
aplicacion de la ley interna”) (CLM-141).
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definitiva.  Por lo tanto, incluso si los d&rganos resolutorios
internacionales atribuyeren valor a una instancia de mal jugé
municipal cuando determinen que ha habido una denegacion de
justicia, basados en que los derechos creados al amparo de la ley
nacional se han ignorado de manera tan flagrante que obliga a la
condena con respecto a la violacién de estandares internacionales que
proscriben la discriminacion, la parcialidad, la influencia indebida, o
actos similares, subsiste el caso de que el ilicito internacional no es la
mala aplicacion de la ley nacional.

Numerosos laudos internacionales demuestran que la mayoria de las
sentencias nacionales inquietantes y nada convincentes se ratifican
sobre la base de que el derecho internacional no anula
determinaciones de los sistemas judiciales nacionales con respecto a
su propia ley. Insistir en que existe una denegacidén de justicia
sustantiva reservada para determinaciones ‘manifiestamente’ no
convincentes es crear una distincion inviable. Si una sentencia es
patentemente injusta, es porque la victima no ha recibido trato justo.
Esa es la base de la responsabilidad, no la mala aplicacién de la ley
nacional en si misma.

El hecho de que el tribunal internacional al que se ha planteado el
asunto creyere que habria aplicado la ley de manera diferente -- "mero
error’ —es en y por si mismo irrelevante....*"*

301. Como el Profesor Paulsson indica, algo mas que una mala aplicacion de la ley interna o
de una determinacion erronea de los hechos por parte de una corte nacional, como, por ejemplo,
la discriminacidn, el sesgo, la influencia indebida u otro “trato injusto” se requiere a fin de que
surja un reclamo por denegacion de justicia bajo el derecho internacional. El Juez Fitzmaurice
también sostuvo este punto de vista, identifico el tipo de elementos que también deben estar
presentes a fin de que se determine una denegacion de justicia:

[L]a regla podria expresarse en el sentido de que la decision

meramente errénea o injusta de una corte, aun cuando involucrare lo
que equivale a una injusticia, no es una denegacion de justicia vy,

4 J. Paulsson, en pags. 81, 82, 87 (RLA-68) (cursiva en el original).
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ademas, no implica responsabilidad del Estado. Para que implique la
responsabilidad del Estado, debe estar presente el elemento de mala
fe, y debe ser claro que la corte ha sido activada por parcialidad, por
fraude o por presidn externa, o no ha sido imparcial, o0 que la sentencia
debe ser tal que ninguna corte que sea honesta y competente podia
haber dictado®”.

El Juez Tanaka, en su opinion separada en el caso Barcelona Traction, confirma esta opinion:

“[Q]Jueda por examinar si tras los supuestos errores e irregularidades
del sistema judicial espafiol no existen algunas graves irregularidades
que justifiquen la acusacién de una denegacion de justicia. Ejemplos
patentes de aquello serian ‘la corrupcion, amenazas, demora
injustificable, abuso flagrante del proceso judicial, una sentencia
ordenada por el ejecutivo, o tan manifiestamente injusta que ninguna
corte que sea competente, asi como también honesta podia haberle
otorgado’ ... Podriamos resumir estas circunstancias bajo un solo
encabezado de mala fe**”*,

302.  Aunque algunos tribunales en inversiones han reconocido la posibilidad de que la mala
aplicacion de la ley interna de una sentencia dictada por una corte municipal pudiera servir como
prueba de una denegacion de justicia, en combinacion con otra prueba de trato injusto como, por

ejemplo, la falta del debido proceso*”*

, la instancia en la cual una mala aplicacién de la ley
podria con propiedad considerarse como un elemento es en extremo restringida. Como el
tribunal en Pantechniki S.A. Contractors & Engineers (Grecia) contra la Republica de Albania

observé:

La regla general es que el ‘“mero error en la interpretacion de la ley

4r2 Gerald G. Fitzmaurice, The Meaning of the Term Denial of Justice, 13 BRIT. Y. B. INT'L L. 93, en
pags. 110-11 (1932) (RLA-13).

473 Caso Concerning The Barcelona Traction, Sentencia (5 de febrero de 1970), Opinion Separada del Juez

Tanaka, en 160, 158 (RLA-24).

474 Ver, v.g., RosInvestCo UK Ltd., 1 279 (“...Solo las cortes rusas pueden considerar que la Demandada es

responsable por denegacién de justicia si las Demandantes pueden probar que el sistema judicial fall6
fundamentalmente. Dicha falla ha de adoptarse principalmente en casos de errores procesales mayores, como, por
ejemplo, la falta del debido proceso. El resultado sustantivo de un caso puede ser pertinente como un indicio de
falta del debido proceso y, por lo tanto, puede considerarse como un elemento que pruebe denegacion de justicia”.)
(CLM-141).
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nacional no involucra per se responsabilidad’. La aplicacion
equivocada de la ley podria no obstante proveer ‘elementos de prueba
de una denegacion de justicia’. Pero eso requiere una prueba extrema:
el error debe ser de tal naturaleza que ‘ningun juez competente podria
en términos razonables haberla dictado ™™.
“La prueba es si “No existe ningun fundamento objetivo razonable para el resultado sustantivo de

199476

la decision’” de tal manera que ésta “quede ‘fuera del espectro de lo juridicamente posible

0] Merck ha admitido en otras partes que la base legal
para la decision de la CNJ es “fundada”.

303.  Merck no ha logrado satisfacer la “prueba extrema”*’’, el “alto” umbral*’®

, necesario

para demostrar que la decisién de la CNJ ha sido en substancia “juridicamente imposible™" o

12480

que ningun “juez competente podia haberla dictado en términos razonables Merck ataca la

substancia de la decision de la CNJ por dos razones, ambas centradas en la construccion y
aplicacion de la CNJ del Articulo 244(3) de la Constitucion Politica de Ecuador de 1998
(“Articulo 244(3))) a los reclamos de Prophar: Primero, Merck argumenta que “la teoria de

competencia desleal que la CNJ aplico fue totalmente sin precedentes como una cuestion de la

1’481 ”482 “de

ley ecuatoriana”" y una “teoria de responsabilidad civil acufiada recientemente la propia

invencion [de la CNJ]™*® que “se baso Unicamente en [el Articulo 244(3)] que nunca antes se

47 Pantechniki S.A. Contractors & Engineers (Grecia), 94 (énfasis agregado en la oracion final) (donde

se cita a, y extrae citas de Gerald G. Fitzmaurice, The Meaning of the Term Denial of Justice, 13 BRIT. Y. B.
INT’L L. 93 en pég. 114 (1932)) (RLA-94).

476 Chevron Corporation (USA) and Texaco Petroleum Company (USA), 1 198 (donde se cita la Opinion de

Jan Paulsson presentada en el caso) (CLM-111).
4t Pantechniki S.A. Contractors & Engineers (Grecia), 1 94 (RLA-94).
478 RosInvestCo UK Ltd., | 275 (CLM-141).

479 Donde se parafrasea la Opinidon de Jan Paulsson, presentado en, y con citas extraidas de Chevron

Corporation (USA) and Texaco Petroleum Company (USA), 1 198 (CLM-111).
480 Pantechniki S.4. Contractors & Engineers (Grecia), 1 94 (RLA-94).

L Memorial de la Demandante, § 352.
2 Id., 912,

483 1d., 1 292.
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habfa interpretado para resolver asuntos de ‘competencia desleal””*®*,

304. Segundo, Merck implica que, una vez que la CNJ haya concluido que el reclamo de
Prophar concernia a competencia desleal, y no a las teorias de defensa de la competencia o de
“libre competencia” a las cuales Prophar habia cambiado para argumentar su caso, la CNJ debi6
haber concluido que ese reclamo se regia por la Ley de Propiedad Intelectual (“LPI”) y debid
haberse conocido en las Cortes de lo Contencioso Administrativo, en lugar de en las cortes de lo

civil en las cuales el caso habia procedido hasta entonces*®.

305. Ninguna de estas razones configura un caso de que la substancia de la decision de la
CNJ fuera impropia o que constituyera una denegacion de justicia. Tal vez la prueba mas
elocuente de esto sea el hecho de que Merck no persigui6 la revision de la decision por parte de
la Corte Constitucional. Como sefiald6 puntualmente el perito de Ecuador, Dr. Guerrero, y
analizo en la Seccion V anterior, si Merck creyera en realidad que la decision incluia las
deficiencias concernientes al Articulo 244(3) identificadas en el Memorial de Merck, ésta pudo
haber interpuesto una accién extraordinaria de proteccion por su cuenta ante la Corte
Constitucional*®®. El hecho de que no lo hiciera, al mismo tiempo que proseguia el desarrollo de
este arbitraje, esta en clara contradiccion con sus argumentos que plantea ahora de que la
decision de la CNJ carecia de fundamento juridico y funcionaba para privarle de una oportunidad

de defenderse.

484 Id., 11 13(c), 310-315.

485 Id., 1Y 327-333. Todos, salvo uno de los demas argumentos de Merck de que la CNJ le deneg6 justicia

descansan en las dos proposiciones precedentes, i.e., no tenia ningln conocimiento de que la CNJ podria aplicar el
Avrticulo 244(3) al caso para decidir los reclamos de Prophar sobre la base de la ley sobre la competencia desleal en
lugar de las teorias de defensa de la competencia a las cuales Prophar habia cambiado después de plantear su
denuncia. Por lo tanto, Merck argumenta, la decision de la CNJ “se bas6” de manera inapropiada “en un
fundamento juridico que era totalmente diferente de la razén en la que se basan las cortes de apelaciones” y la
privaron de la oportunidad de argumentar contra la responsabilidad civil o la autoridad de la CNJ decida el caso
basado en la ley sobre la competencia desleal, o de presentar pruebas pertinentes para un reclamo de competencia
desleal. Estos argumentos se trataran en la Seccién V1.(2)(d) mas adelante, y como alli se demuestra, todos se basan
en tergiversaciones de la conducta de Merck durante su litigio con Prophar y las reglas procesales aplicables al
litigio y, por lo tanto, todos carecen de mérito.

486 Opiniodn Pericial de Juan Francisco Guerrero del Pozo, 1 17(a), (b), (c) y (d).
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306. El argumento de Merck de que la aplicacion del Articulo 244(3) constituyera una
denegacion de justicia es tambien infundado porque éste se contradice por las propias
declaraciones de Merck durante los procedimientos sobre la accidn extraordinaria de proteccion
de Prophar en la Corte Constitucional. Alli, como parte de una oposicion con multiples escritos
a la accion de Prophar, Merck argumentd que la rotalidad de la decision de la CNJ, incluida su
determinacion de responsabilidad civil por razones de competencia desleal y el otorgamiento de
indemnizacién de dafios a Prophar, se dictd de manera competente, “fundada”, y “razonada”. En
apenas algunas palabras de Merck que reconocen la propiedad judicial y fundamentacion

legitima de la decision:

La Corte de Casacion, en su decision fundada, proveyo en 47 paginas
un andlisis de sus razones para aceptar la accion de casacion y
determinar una cuantia de indemnizacién de US$1°570.000....*%

La decision sobre la casacién no viola los derechos de Prophar.
Después de anular la decision de la corte de apelaciones, la corte
analizo las pruebas, resumio los conceptos juridicos pertinentes y les
explico con la doctrina y relacionandolos con las normas a las cuales
la demandante hizo referencia en su denuncia. Por lo tanto, Prophar
no puede alegar que el enfoque de la Corte Nacional de Justicia no sea
coherente con el fondo del proceso, incluidos los hechos analizados en
la decisién, pues la solucién del caso se explica en conformidad con
los principios juridicos que la demandante invocé en su denuncia. La
decision establece que estos principios estan dentro del marco
doctrinario de la competencia desleal y las reglas que, en opinion de
los jueces, la conducta de MSD constituyd un acto cuasi ilegal de
acuerdo con lo que se establece en los articulos 2214 y 2229 del
Caodigo Civil. La decision en casacion explica las diferencias entre la
Ley de Defensa de la Competencia y la competencia desleal y
relaciona estos dos conceptos separados con las pruebas y los hechos

del caso®®,

487 Escrito de MSDIA ante la Corte Constitucional (Recibido por la Corte el 3 de abril del 2013), T 99 (R-
117) (énfasis agregado).

488 Escrito de MSDIA ante la Corte Constitucional (Recibido por la Corte el 13 de septiembre del 2013), 9
(R-120) (énfasis agregado; se omite énfasis en el original).
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307. En otras partes en sus escritos, Merck conduce a la Corte Constitucional a un analisis
punto por punto del razonamiento juridico de la decision de la CNJ, e indica que se baso en
principios juridicos ecuatorianos reconocidos, v.g., que la CNJ “ratificd que el reclamo de
Prophar se inscribié dentro del marco de la competencia desleal y que la competencia desleal

esta tipificada como un acto civil cuasidelito™*®

, el cual la CNJ aplicé para determinar la
responsabilidad civil de Merck de compensar a Prophar por una practica de desorganizacion de
un competidor mediante una negativa a vender su planta a Prophar “dentro del marco doctrinario
de la competencia desleal y los articulos 2214 y 2229 del Cddigo Civil, por ilicito civil

extracontractual”*®°.

Incluso en otra exégesis sobre la propiedad de la manera en la cual la CNJ
decidid las peticiones de casacion de las partes, Merck argumento que la CNJ aplico una técnica
de casacién apropiada, de acuerdo a la cual ésta decidio primero si la Corte de Apelaciones habia
aplicado correctamente la ley a la causa de accion sefialada en la denuncia de Prophar;
determind que la Corte de Apelaciones no habia procedido asi, y que, como una cuestion de
derecho, el reclamo de Prophar se planted por competencia desleal. Merck procede luego a
explicar que la CNJ, actuando con propiedad como una corte de primera instancia, llevé a cabo
una revision de novo de la prueba de los procesos en las cortes inferiores para concluir que
Merck habia cometido un acto de competencia desleal por el cual era responsable de compensar

a Prophar*".

Merck también incluye citas a la Corte Constitucional tomadas del discurso del
Presidente ecuatoriano Rafael Correa pronunciado en el nombramiento de los nuevos jueces de
la CNJ en enero del 2012 (incluidos los jueces que emitieron la decision de la CNJ en cuestion
en el presente caso), y luego comenta que la decision de la CNJ “estd en concordancia con” los

principios de justicia y legitimidad judicial enunciados por el Presidente.

308. No existe ninguna critica a la construccion o aplicacién de la CNJ del Articulo 244(3) -

489 Escrito de MSDIA ante la Corte Constitucional (Recibido por la Corte el 3 de abril del 2013), {{ 174-185
(R-117).

4%0 Id., 1194 (R-117).
ot Id., 11 120-154 (R-117).
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492 _ en los escritos de Merck ante

y practicamente no se hace ninguna mencién a ésta en absoluto
la Corte Constitucional. Desde luego, conocedor de que esos escritos podrian llegar a ojos de
este Tribunal, Merck fue cuidadoso en ellos de sefialar periédicamente que no estd de acuerdo
con el resultado de la decision de la CNJ y que no habia “ningun soporte o prueba para declarar
la responsabilidad civil contra” ésta. Pero esas advertencias no socavan el hecho de que Merck
crea que la decision se baso en principios “bien fundados” de la ley ecuatoriana, que es un
analisis y aplicacion razonada de esos principios, y que la CNJ actué de manera competente

desde el punto de vista judicial al dictarla.

309. Como consecuencia de lo antes expuesto, no puede permitirse que Merck sostenga ante
este Tribunal que la decision de la CNJ fuera infundada, sin precedente, inventada o errénea con
respecto a su construccion y aplicacion del Articulo 244(3). Los argumentos de Merck acerca de
esa disposicion se urden para los fines de este arbitraje Unicamente, y como se demuestra mas
adelante, lo mismo ocurre con sus reclamos de denegacion de justicia que se basan en su
aseveracion de que ésta no habia “recibido ningln aviso” de que la CNJ podria aplicar el

Articulo 244(3) para determinar que Merck era responsable de competencia desleal.

310. En aras de la integridad unicamente, los parrafos siguientes tienen que ver con los
argumentos de Merck con respecto a que la construccion y aplicacion de la CNJ del Articulo
244(3) constituyera una denegacion de justicia. Incluso si — a la luz de sus declaraciones en los
procesos de Prophar en la Corte Constitucional — Merck podia mantener sus argumentos con
respecto a la base legal de la decision de la CNJ, esos argumentos fracasaron por completo. Al
igual que con sus reclamos de denegacion de justicia de que ésta no habia “recibido ningln
aviso” de que podria declararse que era responsable por razones de competencia desleal, el
argumento de Merck de que la construccién y aplicacion de la CNJ del propio Articulo 244(3)
constituia una denegacion de justicia es un artificio. Ademas, en la medida que la CNJ

determind que el Articulo 244(3) formo apropiadamente una base para su determinacién de que

492 Ver, v.g., id., 1 184 (R-117).
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Merck era responsable con respecto a Prophar por competencia desleal, esa determinacion, sea
correcta 0 no, fue tanto justificable asi como también estuvo dentro del alcance de la autoridad
judicial de la CNJ, al igual que fue la determinacién de la CNJ de que los reclamos de Prophar

no estaban regidos por la LPI.

(i) La construccion y aplicacion de la CNJ del Articulo
244(3) y su determinacion de que la Ley sobre
Propiedad Intelectual no era de aplicacion a los
reclamos de PROPHAR estuvieron dentro del “espectro
de lo juridicamente posible” y de la autoridad de la
CNJ para interpretar y aplicar la ley ecuatoriana.

311. La aseveracion de Merck de que la determinacion de la CNJ de que ésta habia incurrido

(174

unicamente” en el Articulo 244(3), para “inventar

en competencia desleal se basé una nueva

teoria sobre responsabilidad civil”, es patentemente falsa. La decisién no basa la responsabilidad
civil en las disposiciones del Articulo 244(3) de la Constitucién de 1998, en forma aislada®®®,
sino mas bien en los Articulos 2214 y 2229 del Codigo Civil Ecuatoriano leidos en conjunto con
el Articulo 244(3) de la Constitucion de 1998. La corte no podia haber sido mas explicita en que
también determinG que Merck habia cometido un acto de competencia desleal, y era por lo tanto
responsable de compensar a Prophar, sobre la base de los Articulos 2214 y 2229 del Codigo

Civil Ecuatoriano®®, el cual se cit6 en la denuncia de Prophar — junto con el Articulo 244(3) y

4938 Avrticulo 244(3) de la Constitucién Politica del Ecuador de 1998 dispone que: “Within the market-
based socioeconomic system the State shall...3. Promote the development of competitive activities and markets.
Foster free competition and penalize, in accordance with the law, monopolistic practices and others that impede and
distort competition.” Constituion Politica del Ecuador (1998), Art. 244(3) (CLM-183). [NT: transcripcion de la
version original en espafiol en la Constitucion Ecuatoriana del 2008: “Dentro del sistema de economia social de
mercado, al Estado le correspondera: []... 3. Promover el desarrollo de actividades y mercados competitivos.
Impulsar la libre competencia y sancionar, conforme a la ley, las practicas monopdlicas y otras que la impidan y
distorsionen”.]

494 El Articulo 2214 del Codigo Civil de Ecuador dice: “whoever has committed a civil offense or tort

that has caused damage to another, is liable for compensation; without prejudice to such penalties as are imposed
upon it by the law for the civil offense or tort.” [NT: Transcripcion de la version original en espafiol: El que ha
cometido un delito o cuasidelito que ha inferido dafio a otro, esta obligado a la indemnizacién; sin perjuicio de la
pena que le impongan las leyes por el delito 0 cuasidelito. En:
file:///Users/elba/Desktop/Codigo%20Civil%20del%20Ecuador%20%7C%20Abogados%20en%20el%20Ecuador.

html] EI Articulo 2229, parrafo 1 establece: “1: “As a general rule all damage that might be attributed to malice
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numerosas otras disposiciones de las leyes ecuatorianas — como la base juridica para su demanda

k** Como incluso la lectura mas casual demuestra, la CNJ citd, sea de

judicial contra Merc
manera explicita 0 mediante referencia cruzada las dos disposiciones del Codigo Civil (junto con
el Articulo 244(3)) en las tres clausulas en las cuales sostuvo expresamente que Merck habia
cometido el ilicito extracontractual de competencia desleal y fijé la cuantia de la indemnizacion

de la cual Prophar era responsable*®®

. La corte también analizo la interpretacion de los Articulos
2214 y 2229, y su aplicacion a los reclamos de Prophar, en otras mdltiples clausulas de su

decision®®’.

312. Existe toda razon por la cual — salvo en dos citas truncadas tomadas de la decision de la
CNJ — el Memorial de la CNJ evita toda mencion a que los Articulos 2214 y 2229 fueron una
base para la decision de la CNJ. Esas disposiciones, y las normas de las leyes ecuatorianas que
se relacionan con aquellas, proveen bases firmemente establecidas, arraigadas para una
determinacion de responsabilidad civil por la conducta que constituye una competencia desleal.
Al contrario de las aseveraciones de Merck y las conclusiones de sus peritos sobre denegacién de

justicia basadas en ellas, sean correctas o no, la decision de la CNJ no representa “la subita

or negligence by another person must be remedied by him....” [NT: Transcripcion de la versién original en
espafol: Por regla general todo dafio que pueda imputarse a malicia o negligencia de otra persona debe ser
reparado por ésta. id.] Codigo Civil de Ecuador (2005), Art. 2214, 2229)

495 Demanda de NIFA, NIFA contra MSDIA, Corte de Primera Instancia (16 de diciembre del 2003), “Suit,”
pag. 9 (C-10).

4% Ver Decision de la CNJ, 1 Décimo quinto (“...MERCK cometi6 sin duda alguna “otras prdcticas que impiden

y distorsionan”’ la competencia, como se explica en el parrafo 8.1 y otros, las cuales afectaron una negociacion de naturaleza
civil, que dio lugar a la ocurrencia de un ilicito extracontractual, de acuerdo con el Articulo 244, numeral 3, de la Constitucién
Politica de 1998 vigente en esa época, y los Articulos 2214 y 2229, primer parrafo del Cédigo Civil”); Decision de la CNJ,
Clausula 16.14 (La Demandante “se dedicé a practicas que impidieron o distorsionaron la competencia en
detrimento de PROPHAR...como se indica especialmente en el punto 8.1 [en el cual la corte analizé el Articulo
244(3) de la Constitucion] y las clausulas catorce y quince [en las cuales la corte se basé en el Articulo 244(3) y los
Articulos 2214 y 2229 del Cdodigo Civil] de esta sentencia”); Decision de la CNJ, pag. 46, Resolution B (“se
ordena” a la Demandante “indemnice a PROPHAR...por dafios y pérdidas de acuerdo con los Articulos 244,
numeral 3, de la Constitucion Politica de 1998, y los Articulos 2214 y 2229 del Cddigo Civil....”). Decision de la
CNJ (C-203).

497 Ver, v.g., id., Clausula 2.2, 4.5, 7.1.1, 7.3, y Doce (C-203).

150



1498

emergencia de una regla auténtica donde no existia ninguna”™* o de una “teoria recién acufada

12499

de la responsabilidad civil”™~. La naturaleza dafiosa de los actos de la competencia desleal, y la

responsabilidad civil por estos de acuerdo a los codigos civiles y la doctrina, son dispositivos de
la ley que prevalecen en toda América Latina en general y en Ecuador en particular. Como

explica Alvaro José Pélit Garcia, perito en Competencia Desleal en Ecuador:

De acuerdo a la ley ecuatoriana, la conducta que constituye la
competencia desleal es la conducta contraria a las practicas y
costumbres honestas en las transacciones comerciales o econdmicas;
como tales, dichos actos causan dafio a otra entidad que sea una
competidora en un mercado especifico. Los tipos de conducta que
constituyen la competencia desleal constituirian actos ilegales en
materia civil, segun las disposiciones del Codigo Civil Ecuatoriano
(vigente, articulos 2214 a 2230)°®.

313. Incluso ya en 1997 — seis afios antes de que Prophar interpusiera su demanda y 15 afios
antes de la decision de la CNJ - la corte predecesora de la CNJ, la Corte Suprema de Justicia de
Ecuador, “articul6 un sentido amplio de la competencia desleal, a la cual describié como un acto

civil ilegal” de acuerdo a los Articulos 2214 y 2229°*

La corte observo alli que “[l]a
prohibicion contra la ‘competencia desleal’, un concepto amplio y genérico que cubre las
variedades especificas de competencia injusta o prohibida, resuelto por la doctrina y la
jurisprudencia, esta enmarcado dentro de la responsabilidad civil o penal por ilicito

extracontractual”®®.

En aplicacion de estos principios y de los Articulos 2214 y 2229 del
Cadigo Civil, la corte procedi6 a determinar que dos ex funcionarios de una compafiia

ecuatoriana eran responsables civilmente por actos de competencia desleal por inducir a los

498 Memorial de la Demandante, | 264 (citas directas e indirectas J. Paulsson, DENIAL OF JUSTICE IN
INTERNATIONAL LAW (2005), en pag. 200).

499 1d., 112.

500 Opinién Pericial de Alvaro José Pélit Garcia, § 7.

o0t Id., 11 8-12 (donde se analiza Caso No. 437, publicado en el Registro Oficial #78 (3 de junio de 1997)).

502
1997)).

Id., 1 9 (citas indirectas tomadas de Caso No. 437, publicado en el Registro Oficial #78 (3 de junio de
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clientes a alejarse de la compafiia para hacer negocio con una nueva compafiia que ellos habian
formado. La corte determin6 que la “renuncia” de los ex funcionarios “de sus cargos en [la
compafiia] no exime, elimina o atenla [sus] responsabilidades civiles, debido a su uso de todos

los medios para desorganizar a la compafiia y absorber a sus proveedores” dio como resultado

1503

dafos a su ex empleador, “causado por su competencia ilegal, prohibida o desleal Como el

Dr. Alvaro José Polit Garcia explica:

[Este caso] reconocid la existencia de la competencia desleal como
una practica prohibida, bajo el civil law, y como una materia
independiente de la propiedad intelectual o industrial y mucho mas
amplio que éstas. Determino, de manera categorica, que los actos que
afectan negativamente, o “desorganizan”, a un competidor podrian ser
desleales y, por lo tanto, ilegales y punibles, bajo el civil law, cuando
las acciones son incoherentes con la practica y la costumbre comercial
0 constituyen de otra manera actos que “desorganizan” a un
competidor. Esta conclusion es congruente con la teoria y el alcance
de la competencia desleal concebida por la doctrina y la jurisprudencia

en otros paises®®.

314. El Dr. Sergio Parraguez Ruiz, perito en derecho de responsabilidad civil
extracontractual ecuatoriano, confirma que “la legislacion sobre dafios [al momento que surgio la
diferencia entre Prophar y Merck]..., incluidos los articulos 2214 y 2229 del Cédigo Civil, fueron
—y alin son — una base suficiente para” responsabilidad civil por competencia desleal®®. EI Dr.
Parraguez explica que la conducta como aquella en la cual se alega que Merck ha participado
podria dar lugar a responsabilidad civil de acuerdo a los principios de responsabilidad civil
precontractual que estan bien establecidos en la ley ecuatoriana y son punibles como actos de

|506.

competencia desleal de acuerdo a los Articulos 2214 y 2229 del Cédigo Civi También de

acuerdo al Dr. Parraguez:

208 Id., 1 10 (citas indirectas tomadas de Caso No. 437, publicado en el Registro Oficial #78 (junio de 1997)).
%0 1., 112.
505 Opinion Pericial de Dr. Luis Sergio Parraguez Ruiz,  42.

506 1d., 11 42, 45
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Primero — Aunque no existe ningun estandar explicito en referencia a
la responsabilidad civil precontractual, la doctrina de responsabilidad
civil precontractual encaja en el marco juridico ecuatoriano, no solo
porque la doctrina y la jurisprudencia lo ha establecido, sino también
porque esto se puede inferir claramente a partir del Articulo 144 del
Codigo Mercantil.

Segundo — Un desistimiento injustificado de una oferta contractual, asi
como también la terminacion de las negociaciones preliminares,
constituyen formas de conducta ilicita que da lugar a responsabilidad
precontractual, y deberia sancionarse de acuerdo a la legislacion sobre
responsabilidad civil extracontractual, acelerada para la indemnizacion
de dafios causados a la victima.

Tercero — Las practicas que se identifican en general como
“competencia desleal” se codifican y sancionan dentro de ese marco
cuando éstas infringen los intereses generales de la sociedad, los
cuales son el interés legal en cuestion en dichas situaciones; y quedan
dentro del marco general de la responsabilidad extracontractual en el

common law, basadas en el principio de neminem ladere, cuando el

interés en cuestion es el resarcimiento de un individuo por dafios®’.

315. Las opiniones del Dr. Pdlit y el Dr. Parraguez son compartidas por el Dr. Carlos A.
Molina Sandoval, perito en el desarrollo y aplicacion de la ley sobre la competencia, incluida la
ley sobre competencia desleal, en toda América Latina. Como el Dr. Molina explica, “[I]a
competencia desleal consiste en la conducta condenada universalmente por la mayoria de
jurisdicciones a fin de impedir el uso de medios que se consideran injustos en el entorno
competitivo”, y en Ecuador, los “articulos 2214 y 2229, del Cddigo Civil también juegan un
papel muy importante, pues contemplan considerar al competidor [a quien se dedica a la

°%8 EI Dr. Molina luego concluye que la responsabilidad civil

competencia desleal] responsable
en los términos del Codigo Civil Ecuatoriano, especificamente el Articulo 2214, establece una

base para la responsabilidad civil por competencia desleal en Ecuador:

El sistema juridico en Ecuador, antes de la promulgacion en el 2011 de la

507 Id., § VIII (Conclusiones).
508 Opinién Pericial de Dr. Carlos A. Molina Sandoval, §§ 3.1 (1 25), 5.3 (1 108) (énfasis en el original).
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Ley Orgénica de Regulacion y Control del Poder del Mercado] se baso en el
conjunto de leyes independientes que “prohibian” efectivamente los actos de
competencia desleal, con un criterio juridico que es muy similar al de los
principales paises de América Latina. La integracion apropiada del marco
juridico ecuatoriano (junto con las normas juridicas privadas y
constitucionales) apoya el principio de la libre competencia que esta
protegida por la mayoria de sistemas juridicos del mundo sobre competencia
desleal. Ademaés, en Ecuador (asi como en Argentina), el régimen de
responsabilidad civil se decide mediante normas generales en el codigo
civil. Por ejemplo, los Articulos 2214, Cédigo Civil Ecuatoriano (similar a
1109, Cadigo Civil Argentino) establece los mismos principios y ha sido la

base regulatoria para justificar la responsabilidad civil de todo aquél que

actuare con dolo o negligencia que afecte la competencia™®.

316. El sistema juridico fuera de Ecuador y otros paises de América Latina basan asimismo
la responsabilidad civil por el ilicito extracontractual de competencia desleal en disposiciones en
cdédigos como, por ejemplo, los Articulos 2214 y 2229 del Codigo Civil Ecuatoriano, o en paises
gue no se basan en cddigos, en decisiones judiciales dictadas de acuerdo al common law. Por
ejemplo, segun el derecho francés, las acciones basadas en la competencia desleal (/a
concurrence déloyale) son actos ilicitos extracontractuales dentro del ambito de la
responsabilidad del civil law por ilicitos cometidos con respecto a otro. La responsabilidad civil
y el resarcimiento de dafios se basa [sic] en la disposicion bésica del Articulo 1382 del Cddigo
Civil Francés, el cual dispone — en un lenguaje casi idéntico al de los Articulos 2214 y 2229 del
Caodigo Civil de Ecuador — que “[t]Jodo acto de una persona por cuya culpa causare dafio a otro
hace responsable al primero de reparar por el dafio ocurrido”. La ley francesa sobre competencia
desleal incluye el mismo concepto que la CNJ identificd como conducta dafiosa de Merck, i.e., la
“desorganizacién” de un competidor a través de actos que afectan de manera adversa el

funcionamiento normal del competidor, incluidas sus capacidades de produccién®.

209 Id., 8 V, (1 118(iii) (Conclusiones)).

310 JurisClasseur, Fasc. 132-10: Right to Damages - Unfair Competition or Parasitism - General Theory

(Gltima actualizacién: 15 de noviembre del 2013); JurisClasseur, Fasc. 132-20: Right to Damages - Unfair
Competition - Practical Application: Denigration and Disorganization (Gltima actualizacién: 15 de noviembre del
2013, Seccidn |1 - Disorganization (RLA-132).
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317. En los Estados Unidos, el ilicito extracontractual de competencia desleal desarrollado
como una causa de accién en el common law, se basé en principios de equidad y cubre una
amplia variedad de conductas perjudiciales con respecto a un competidor que transgrede las

normas de la conducta comercial aceptable®*.

Aunque las prohibiciones a la competencia
desleal en el common law se codificaron posteriormente en leyes escritas federales y estatales, el
ilicito extracontractual de competencia desleal en el civil law continla siendo una causa de

accion distinta de acuerdo a las leyes de la mayoria de Estados de los Estados Unidos.

318. De lo anterior se hace evidente que los Articulos 2214 y 2229 del Codigo Civil
Ecuatoriano solos proveyeron una base para que la CNJ encontrara a Merck responsable por el
ilicito extracontractual de competencia desleal contra Prophar, y por esa sola razon, no puede
decirse que la decision de la CNJ sea “judicialmente imposible” o una decision que “ningun juez
competente podia haber tomado en términos razonables”. Lo mismo ocurre con la eleccion de la
CNJ de construir y aplicar estas disposiciones en conjuncién con el Articulo 244(3) de la
Constituciéon de 1998 como una base para la responsabilidad civil de Merck por competencia

desleal y la obligacion de compensar a Prophar, por tres razones independientes.

S LAN1]

319. Primero, al citar el Articulo 244(3) como una base para su decision no “inventd” “una
teoria recién acufiada sobre la responsabilidad civil”, como Merck y sus peritos harian que este
Tribunal crea. Como se demostrd con anterioridad, la responsabilidad civil por actos de
competencia desleal ya estaba bien establecida en la ley ecuatoriana, cuando el litigio NIFA
contra MSDIA comenzd, incluso de acuerdo a los Articulos 2214 y 2229 y — bajo los hechos
especificos de ese litigio — la doctrina sobre responsabilidad civil precontractual. Por lo tanto,

como una cuestion empirica, la determinacion de la CNJ de que el Articulo 244(3) también

>t Ver, v.g., C.C. Boggs v. Duncan-Schell Furniture Co. and H. C. Duncan, 163 lowa 106 (1913)
(donde se determind que un propietario de un almacén de muebles era responsable por haber participado en
competencia deshonesta por publicitar maquinas de coser en el mercado tradicional de la demandante a precios
significativamente menores que aquellos que la demandante ofrecia) (RLA-4); James Colles, Jr. v. The Trow City
Directory Co., et al., 11 Hun. 397 (New York Supreme Court 1877) (donde se determina que un vendedor de guias
telefénicas es responsable de competencia desleal por pagar a los acreedores de la demandante competidora para que
enjuiciaran por deuda que la de demandante debia, con lo cual arruiné el crédito de la demandante y su posibilidad
de imprimir sus guias telefénicas) (RLA-3).
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provey6 una base para la responsabilidad civil por actos de competencia desleal no “inventd”

nada.

320. Segundo, como ya se analizé en la Seccion VI(B)(2)(b) anterior, le corresponde a la
CNJ interpretar y aplicar la ley de Ecuador de manera evolutiva, y las criticas de Merck y sus
peritos de que la interpretacion y aplicacion de la CNJ del Articulo 244(3) como “no reconocidas

™12 o5 jrrelevante. Como ya se analizd, no es el papel de este Tribunal

en la ley ecuatoriana
actuar como un tribunal de apelaciones para ratificar la determinacion de la CNJ de que, como
una cuestion de derecho, el Articulo 244(3) provee una base para la responsabilidad civil privada

por competencia desleal®.

321. Tercero, incluso si este Tribunal llegare a asumir su propio fallo de la propiedad judicial
de que la CNJ recurriera al Articulo 244(3) como base para su decision, esa base es
“judicialmente posible” y es una decision que un “juez competente podia haber tomado
razonablemente”. Como el Dr. Juan Francisco Guerrero del Pozo, perito en Derecho
Constitucional, explica, las autoridades en la ley sobre la competencia han concluido que la
doctrina de la competencia estd compuesta de dos ramas, i.e., la libre competencia (i.e., la
defensa de la competencia) y la competencia desleal (que involucra relaciones entre los
participantes en el mercado), ambas “‘constituyen un principio constitucional’” que esta sujeto a
la proteccion legal y son parte de un ““un derecho més general, el derecho a la libertad de
empresa’™'*. Con esos principios en mente, el Dr. Guerrero analiza el lenguaje del Articulo
244(3) de acuerdo a las reglas estandar tradicionales de interpretacion consagradas en la ley
ecuatoriana, y sobre esa base concluye que el lenguaje del propio Articulo y otras disposiciones
de la Constitucién de 1998 que aseguran “el derecho a la libertad de empresa” tienen la finalidad

1515

de proteger la competencia, no solo la “libre competencia Basado en un anélisis de la

512 Memorial de la Demandante, § 358; Informe Pericial de Dr. Manuel Fernandez de Cérdoba, 1 35-36.

513 Ver Seccion V1.(2)(b).
>4 Opinién Pericial de Dr. Juan Francisco Guerrero del Pozo, 11 49-53.

°15 1d., 11 55-63.
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primera disposicién del capitulo de la Constitucion de 1998 que incluye el Articulo 244(3), el Dr.
Guerrero concluye que éste “no solo implica una serie de obligaciones directas del Estado como
participante en [la] economia, sino también implicitamente, que todas las personas tienen
prohibicion de incurrir en toda clase de practica que involucre violar estos principios o la

1516

restriccion arbitraria de derechos u oportunidades de otros Sobre la base de ésta y otras

conclusiones, el Dr. Guerrero concluye:
... El Articulo 244, numeral 3 de la Constitucion de 1998 protege la libre
competencia, incluida la libre competencia, asi como también la
proscripcion de todas las practicas desleales de toda clase, que vuelvan todas

y cada una de las expresiones de competencia desleal de una parte privada
un acto que sea contrario a la legalidad...

...Comparto la opinién provista por la Sala de lo Civil y Mercantil de la
Corte Nacional de Justicia en su fallo emitido el 21 de septiembre del 2012
en el sentido del Articulo 244, numeral 3 de la Constitucion de 1998 que
implica la antijuridicidad en las précticas de competencia desleal....>"".

322. A la luz de lo anterior, no cabe duda alguna de que la construccion y aplicacion de la
CNJ del Articulo 244(2) a la decision de los reclamos de Prophar fue “judicialmente posible”,
competente y ajustada “al alcance intersticial de la legislacion ejercida por las cortes” en otras

jurisdicciones.

323. Solo se requiere una respuesta breve para prescindir de la restante determinacion de la
culpa de Merck con la decision de la CNJ, i.e., que la CNJ debié haber determinado que los
reclamos de Prophar se rigieron por la LPI y que, por lo tanto, debieron haber procedido en los

Tribunales de lo Contencioso Administrativo, en lugar de las cortes civiles ordinarias.

324, Los principios antes analizados se aplican igualmente a este argumento, y en particular
es asi, porque la CNJ actud dentro del alcance de su autoridad para determinar su propia
jurisdiccién para conocer de los reclamos de Prophar mediante la determinacion de si éstos

516 1d., 1 66.
St 1d., 11 68, 73.
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estaban sujetos a la LPI. En el presente caso, la CNJ determiné que la diferencia de las partes no
concernia a derechos de propiedad intelectual, sino mas bien tenia que ver con la introduccion
tardia de Merck de una condicion a la venta de su planta en el proceso de negociacion y, por lo
tanto, no estaban cubiertos por la LPI>*®. Esa determinacién no esta abierta a debate por parte de

este Tribunal.

325. Sin embargo, en todo caso, los precedentes de la entidad predecesora de la CNJ, la
Corte Suprema de Justicia, corrobora que la determinacion de la CNJ de que ésta tenia
jurisdiccidn para decidir las apelaciones en casacion ante ésta era correcta. El Dr. Polit explica
que, aunque la definicion general de “competencia desleal” en la LPI exigia que las cortes
ecuatorianas determinasen si, en conformidad con la LPI, las Cortes de lo Contencioso
Administrativo tenian jurisdiccion sobre todos los reclamos de competencia desleal o solo sobre
aquellos relacionados con los derechos de propiedad intelectual, esa cuestién ya se habia resuelto
en una serie de decisiones de la Corte Suprema desde la promulgacion de la LPI en 1998°%.
Como explica el Dr. Alvaro José Polit Garcia, perito en la ley sobre la competencia:
Estos casos aclararon el significado y alcance de la Ley de Propiedad
Intelectual con respecto a la competencia de los tribunales ecuatorianos para
conocer de casos de competencia desleal. La [Corte Suprema de Justicia, la
predecesora de la Corte Nacional de Justicia] confirmé la existencia del
ilicito extracontractual de competencia desleal, tanto la conducta
relacionada con la propiedad intelectual, asi como la conducta que no esta
relacionada con la propiedad intelectual, y la corte dividié la jurisdiccion, de
manera que las Cortes de lo Contencioso Administrativo tuvieran

jurisdiccidn sobre la primera, y las cortes ordinarias en materia civil tuvieran
jurisdiccidn sobre la segunda.

326. Merck nunca ha reclamado que su diferencia con Prophar involucrara los derechos de
propiedad intelectual; en cambio, ha argumentado que fodos los reclamos por competencia

desleal estan cubiertos por la LPI y deben ser conocidos por las Cortes de lo Contencioso

518 Decision de la CNJ, 1 Décimo quinto (C-203)

519 Dictamen Pericial del Dictamen Pericial de Alvaro José Pélit Garcia, ¥ 30.
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Administrativo, y no por las cortes ordinarias de lo civil. Que Merck optara por centrarse en ese
argumento, en lugar de argumentar que su conducta no constituyera competencia desleal, fue un
asunto de estrategia de litigio. Como el tribunal sostuvo en Bosh International, Inc. contra
Ucrania, una parte que “tomdé una decision consciente de no plantear defensas no
jurisdiccionales” en las cortes nacionales esta “obligada por [su] estrategia de litigio y sus
consecuencias”, y “habiendo elegido proceder de esa manera ... no puede ... cuestionar el

resultado”?,

Los mismos principios se aplican a la impugnacion de Merck de la determinacion
de la CNJ de que las cortes de lo civil (incluida la corte de lo civil de la CNJ que dict6 la

decision en cuestion en el presente caso) tenia jurisdiccion sobre los reclamos de Prophar.

C) Merck no ha alegado directamente y no ha probado sus
insinuaciones indirectas de que la sentencia de la CNJ estuviera
manchada por la corrupcion o el sesgo.

327. Una subseccion posterior de este Memorial de Contestacion analizara el hecho de que
Merck no ha presentado en absoluto ninguna prueba, de la naturaleza que fuere, de que los
procedimientos en las cortes inferiores estuvieran manchados por la corrupciéon y que lo que
Merck llama los “indicios de corrupcion” no tengan ningun respaldo en absoluto en su intento de
construir un caso circunstancial a tal efecto. Lo que es significativo en este caso es que Merck ni
siquiera hace una alegacion directa de que la decision de la CNJ fuera el resultado de corrupcién
0 sesgo. En realidad, no solo que Merck se abstiene de formular alegaciones expresas de
corrupcion o sesgo por parte de los jueces que tomaron parte en esa decision, sino que también
defiende con energia su integridad en sus escritos ante la Corte Constitucional en conexion con
la accion extraordinaria de proteccion de Prophar. Desde luego, Merck dificilmente podia hacer
tal acusacion a la luz del hecho de que la decision de la CNJ representa una victoria significativa

para Merck>?,

520 Bosh International, Inc. and B & P Ltd Foreign Investment Enterprise contra Ucrania, Caso CIADI No.

ARB/08/11, Laudo (25 de octubre del 2012) (Griffith, Sands, McRae), 1 284 (RLA-117).

521
(R-120).

Escrito de MSDIA ante la Corte Constitucional (Recibido por la Corte el 13 de septiembre del 2013), 1 10
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328. Estos hechos por si solos deberian eliminar por completo toda duda de que Merck
sufriera una denegacion de justicia. No obstante, Merck intenta impugnar la integridad del
proceso en la CNJ y, por ende, la decision de la CNJ, de dos maneras. Primero, Merck acusa que
la programacion inicial del caso para audiencia por los jueces remanentes de la antigua corte
“aparentemente” con miras a agilizarla “para permitirles que pronunciasen una decisién antes de
su partida™?, lo cual “podria haber sido el resultado” de, o “probablemente” o “aparentemente”
involucrara, la corrupcion. Segundo, Merck intenta suscitar sospechas generales de corrupcion
en el sistema judicial de Ecuador, cuando implica que ninguna decision emana de ese sistema.
Presumiblemente una sentencia que incluya la decisién de la CNJ, pueda ser nada mas que el
resultado de la corrupcion, lo que exime a Merck de la responsabilidad de tener que presentar
pruebas reales. Pero ninguno de estos argumentos resiste el escrutinio.

Q) Merck no logra demostrar que la programacion inicial

de la Corte del caso para audiencia se hiciera con fines
corruptos.

329. Merck no logra demostrar que la programacion inicial de la Corte del caso para

audiencia se hiciera con fines corruptos.

330. La acusacion de Merck de que la programacion inicial de la Corte del caso para
audiencia se hiciera con fines corruptos no solo es infundada, se basa en una manifiesta
distorsion del expediente. Primero, desde luego, esta el hecho de que los jueces que quedaron a
cargo del caso antes de enero del 2012 no emitieron de hecho una decisién en el caso, aunque
tuvieron tiempo para hacerlo. Merck dice meramente que no tiene ninguna explicacion para este

523

hecho™, con lo cual evita por completo la explicacion mas obvia, que ellos no tenian dicho

propdsito en mente.

331. Pero, para comenzar, esta respuesta obvia es corroborada en realidad por el proceso que

condujo a programar las decisiones. La historia de Merck implica que los jueces programaron la

522 Memorial de la Demandante,  129.

523 1d., 1133.
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audiencia in proprio motu. Pero esta historia es en extremo engafiosa. Lo que Merck omite
decirle a este Tribunal es que la corte fijo la fecha inicial en respuesta a una solicitud de
audiencia jpresentada por la propia Merck! Ademas, lo hizo a sabiendas de que, de acuerdo con
la practica, no habria sido extrafio en absoluto que la audiencia se programara para que tuviese
lugar dentro de dos o tres semanas de su solicitud, incluso si un lunes fuera el Unico dia

disponible para hacerlo®**,

332. Las peticiones de casacion de Merck y Prophar fueron admitidas formalmente por la
CNJ el 11 de noviembre del 2011, con lo que Merck describe como velocidad “sin precedentes”,
lo que supuestamente la indujo a concluir que la programacion de la admision “podria haber sido
el resultado de actos corruptos” por parte de los jueces de la CNJ quienes, la Demandante sabia,

dejarfan el cargo a finales de enero del 2012°%

. No obstante, el 18 de noviembre del 2011, casi
inmediatamente después de que ésta supuestamente habia concluido que esos jueces “podrian ser
corruptos”, escribié a la CNJ solicitandole que esos mismos jueces, muy cerca de partir
“programasen una fecha y hora” para una audiencia oral ante ellos®?®. En respuesta a la solicitud

de la Demandante, la CNJ programd la audiencia oral para el 12 de diciembre del 2011°%'.

333. Merck omite mencionar en su Memorial que la programacion de la CNJ de una
audiencia oral “precisamente dieciocho dias después de haber admitido” el caso fue en respuesta
directa a su propia solicitud de una audiencia®®. La pregunta es por qué omitié un hecho tan
obviamente pertinente. La respuesta a esa pregunta debe ser que ésta conocia que los hechos

contradecian la historia engafiosa que deseaba contar a este Tribunal.

334, Los esfuerzos de la Demandante por librarse de la reprogramacién de la CNJ de la

524 Opinién Pericial de Javier Aguirre Valdez, fn. 9.

525 Memorial de la Demandante,  128.

526 Escrito de MSDIA ante la Corte Constitucional (Recibido por la Corte el 11 de noviembre del 2011) (R-
115).

52 Orden de la Corte Nacional de Justicia NIFA contra MSDIA (29 de noviembre del 2011) (C-55).

528 Ver Memorial, 11 129-130.
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audiencia oral en el caso para el 26 de diciembre del 2011 es asimismo engafiosa. Esa fecha se
fijo en respuesta a la carta de Merck en la cual decia que ésta no podia estar lista para una
audiencia oral hacia el 12 de diciembre del 2011°°. En otras palabras, Merck intenta
caracterizar la aprobacién de la Corte de su propia solicitud como una decision corrupta, lo cual
es absurdo. Ademas, si bien Merck caracteriza como “extraordinario” que la Corte escogiera una
fecha dos semanas mas tarde, el 26 de diciembre, como la fecha reprogramada, Merck no habia
solicitado un periodo de demora mas prolongado (por ejemplo, una fecha después que los nuevos
jueces de la CNJ asumieran el cargo) y tuviera que esperar que, una vez mas de acuerdo con la
practica, la fecha reprogramada cayera en una fecha temprana que no se habia reservado ya para
los asuntos de la Corte®®*. Desde luego no es de extrafiarse que el dia después de Navidad podria
ser un dia en que no hubiera ningln asunto programado que requiriera atencién. Tampoco es
relevante en absoluto que la fecha fuera un dia que “volviera imposible que los representantes

corporativos de MSDIA asistieran™**.,

Merck no alega que solicitd una fecha en la cual ellos
pudieran asistir. Merck tampoco cita alguna autoridad a favor de la proposicion de que una
compariia extranjera tenga derecho a fechas para audiencia en un dia que sus gerentes extranjeros
pudieran asistir, en especial puesto que, presumiblemente, los gerentes locales de Merck podian

asistir.

335. De hecho, no existe nada en el expediente que sugiera que Merck se quejara acerca de la
fecha reprogramada por alguna razon o que intentara posponer la audiencia hasta después de
enero del 2012, cuando los jueces “aparentemente” corruptos ya no estarian en funciones y, por
lo tanto, no estarian a cargo de decidir las apelaciones en casacion de la Demandante y Prophar.
En realidad, el expediente de los procedimientos de la CNJ demuestra que Merck no respondid

en absoluto a la notificacién de la CNJ sobre la nueva fecha.

529 Peticion de MSDIA ante la CNJ en NIFA contra MSDIA (7 de diciembre del 2011) (C-56); Providencia de
la Corte Nacional de Justicia NIFA contra MSDIA (8 de diciembre del 2011) (C-57).

530 Opinién Pericial de Javier Aguirre Valdez, fn 9.

531 Memorial de la Demandante, § 132.
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336. Por altimo, es importante advertir que la programacion “sorprendente” de la audiencia
no perjudico el derecho de Merck a presentar su caso en absoluto. Como la Demandante admite,

su abogado de la defensa s asisti6 y present6 el alegato oral ante la corte*.

337. En sintesis, Merck no ha logrado demostrar alguna irregularidad, de la naturaleza que
fuere, en conexion con la programacion de las cortes de las audiencias de casacion.

(i) El atague de la Demandante al sistema judicial de
Ecuador como un todo es poco confiable y engafioso.

338. Los intentos de la Demandante de basar su insinuacion de corrupcién y otra
impropiedad en el litigio NIFA contra MSDIA en la sospecha general de corrupcion en el sistema
judicial de Ecuador tambien fracasan. Merck se basa en informes preparados por organizaciones
no gubernamentales que dan a Ecuador una calificacion baja en percepciones de corrupcion y
desempefio judicial. También invoca informes preparados por el Departamento de Estado de los
EUA, asi como también declaraciones de funcionarios ecuatorianos reportados en la prensa y que
la Demandante cita fuera de contexto, todo en un esfuerzo por demostrar que se mira
ampliamente al sistema de justicia de Ecuador como un sistema “corrupto, ineficiente y carente
de independencia y del debido proceso™*. Todos los intentos de la Demandante de desacreditar
al sistema judicial de Ecuador fracasan y no pueden sustituir en ningun caso la ausencia de

prueba con respecto al caso especifico en cuestion.

339. La Demandante tiene una pesada carga de la prueba al respecto, y ésta no ha logrado en
absoluto satisfacerla. En cambio, la Demandante espera que este Tribunal infiera que la decision
de la CNJ estuvo manchada por la corrupcion al incorporar como pruebas informes basados
Unicamente en percepciones generales acerca de las cortes ecuatorianas y tergiversaciones de las
declaraciones de funcionarios ecuatorianos incluidas en reportes de prensa de fuentes de segunda

mano. Pero, como afirma el Juez Higgins en el caso Oil Platforms, “cuanto mas grave es la

532 Declaracion Testimonial de Alejandro Ponce Martinez, { 60.

533 Memorial de la Demandante, § 161.
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acusacion, mas confianza debe de existir sobre la prueba en que se fundamenta®**. Segin se
demostrara a continuacion, la prueba de la Demandante no solo es poco confiable, mas tampoco
es pertinente, pues la Demandante no explica como tienen los hallazgos de estos informes, o
declaraciones extraidas de la presna, efecto directo o indirecto alguno en el caso subyacente de
este arbitraje. A causa de estas mismas razones, los tribunals arbitrales se han negado a

considerar las argumentaciones generales de corrupcion estatal y mala conducta®®.

(a) Los informes de las organizaciones no
gubernamentales que la Demandante cita son
poco fiables ya que se basan unicamente en las
percepciones generalizadas.

340. La Demandante cita la Regla del World Justice Project (WJP) del indice de Estado de
Derecho 2012-2013, en el que la justicia civil del Ecuador ocupa el puesto numero 85 de 97
paises>*®. Una evaluacion de la metodologia de este informe revela que sus resultados no son
concluyentes, y de acuerdo a los propios autores, no proporciona un diagnéstico completo de los

paises evaluados™’.

341. Las puntuaciones del indice de Estado de Derecho se construyen a partir de dos fuentes
de datos: 1) una encuesta de poblacion general (GPP, por sus siglas en inglés), y 2) los

>34 Caso relativo a las Plataformas petroliferas (Republica Islamica del Iran contra los Estados Unidos de

América), Sentencia (6 de noviembre 2003), ICJ Reports 2003, pag. 161, Voto Razonado del Juez Higgins, pag. 225,
pag. 234 (1 33) (RLA- 58).

5% Jan Oostergetel y Teodora Laurentius, § 296 (CLM- 146), ver también Vannessa Ventures Ltd., | 228 (las

acusaciones de falta de independencia e imparcialidad “deben ser debidamente demostradas, y la prueba debe, al
menos habitualmente, relacionarse a los casos especificos en los que se alega la incorreccion que se ha producido.
Las inferencias de una falta de independencia e imparcialidad grave y endémica del poder judicial, elaborado a partir
de una evaluacioén de otros casos o evidencia anecdotica o circunstancial, no seran suficientes normalmente para
probar una acusacion de incorreccion en un caso particular”.) (RLA- 118).

536 Memorial de las Demandantes, § 162.

>3 J. Botero & A. Ponce, Measuring the Rule of Law, World Justice Project (2011), pég. 26 (RLA-102)
(disponible en: http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1966257).
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cuestionarios de encuestados cualificados (QRQ)*®. El GPP se compone principalmente de
preguntas basadas en la percepcién dirigidas a laicos®, y las percepciones se refieran a

cuestiones de corrupcién y tratos del entrevistado con el gobierno, la policia, o las cortes®®.

342. Casi todas las preguntas sobre el poder judicial piden la opinion de los encuestados, y por
lo tanto, producen respuestas subjetivas. Por ejemplo, la pregunta 8 del GPP afirma: "En su
opinion, la mayoria de los jueces deciden los casos de acuerdo a: Lo que el Gobierno les dice que
hacer, Lo que poderosos intereses privados les dice que hacer, Lo qué dice la ley; [no sabe]; [no
contesta]”***, Dejando de lado el hecho de que es poco probable que los laicos sepan “lo que dice
la ley” vy, por lo tanto, es poco probable que den respuestas informadas; las preguntas implican

necesariamente la evaluacion subjetiva de los temas.

343. La Pregunta 18 del GPP subraya aun mas la falta de confianza que sus conclusiones
inculcan. Esa pregunta dice: ”La corrupcion existe en todos los paises y sociedades en una forma
u otra. ¢Cuantas de las siguientes personas en [PAIS] piensa usted estan involucradas en
practicas de corrupcion?”, y proporciona opciones de “funcionarios que trabajan en el gobierno
nacional; Funcionarios que trabajan en el gobierno local; miembros del parlamento / congreso;

n542

jueces y magistrados; La policia Debido a que esta cuestion requiere una evaluacion

subjetiva de un tema que, por su naturaleza, es dificil de probar, cualquier respuesta

proporcionada por los encuestados estara sujeta a especulacion y rumor,

344. El segundo elemento de la Regla de las puntuaciones del indice de Estado de Derecho, la

n543

QRQ, también se basa en la opinidn, en este caso la de “expertos locales En el caso de

538 [ d.
539 I’ d
540 [’ d

> Ver, El Proyecto de Justicia Mundial: Poblacion General - Sondeo de opinién (2012), la pregunta 8 (RLA-
108) (el subrayado es nuestro) (disponible en: http://worldjusticeproject.org/questionnaires).

42 Id. (el subrayado es nuestro).

543 J. Botero & A. Ponce, Measuring the Rule of Law, World Justice Project (2011) (RLA-102) (disponible en:

165



> Més alla

Ecuador, ” se buscaron las opiniones de 20 & 25 "expertos”, a través de entrevistas
de la cuestion de si las respuestas de ese niumero de “expertos” son representativas de algo sobre
el poder judicial ecuatoriano, la propia evaluacion de la WJP de su indice de Estado de Derecho
cuestiona su fiabilidad. Durante el lanzamiento oficial del indice 2012-2013, el CEO de WJP les
pregunto a los autores del informe respecto a la fortaleza de su metodologia y los resultados; uno
minimizo el proyecto manifestando que consistia simplemente de el comienzo de un esfuerzo
para tratar de mantener y producir datos confiables...>*"545 Por lo tanto, la Regla del indice de
Estado de Derecho WPJ no puede servir como prueba que el sistema de justicia de Ecuador es

corrupto o falta de debido proceso.

345. La Demandante invoca también el Informe de Competitividad Global del Foro
Econdmico Mundial para cuestionar la honestidad, la eficiencia, y la independencia de las
cortes®® de Ecuador. Al igual que con los otros informes citados por la Demandante en su
Memorial, sus resultados no son confiables y, en particular, en este caso, son irrelevantes. Los
tres indicadores que cita la Demandante - la independencia judicial®*’, la eficiencia del marco
juridico en la solucién de conflictos®®, y corrupcién®*- se derivan de la "Encuesta de Opinién

n550

Ejecutiva"", que a su vez consiste de una lista de preguntas enviadas a los lideres de negocios

http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1966257).

>4 Ver, List of Ecuadorian Experts Who Answered the Qualified Respondent’s Questionnaire (QRQ), [Lista
de expertos ecuatorianos que contestaron el Cuestionario Calificado de la Demandada (QRQ), World Justice Project
(sin fecha) (RLA- 127) (disponible en: http://worldjusticeproject.org/contributing-experts/country).

> Ver, Indice de Estado de Derecho 2012-2013, Video de Lanzamiento, World Justice Project (sin fecha), en
1h36 mins (RLA-128) (disponible en: http://www.youtube.com/watch?v=BFu4dseulqE) (énfasis agregado).

546 Memorial de la Demandante, { 163.

>4 Ver, Informe Global de Competitividad 2012-2013 del Foro Econémico Mundial (2012), en pag. 393
(RLA- 109) (disponible en: http://www3.weforum.org/docs/WEF_GlobalCompetitivenessReport_2012-13.pdf)

548 Ver, id., pag. 397 (RLA - 109).
>49 Ver, id., pag. 392 (RLA - 109).

550 Ver, id., pdg. 77 ("La Encuesta de Opinion Ejecutiva sigue siendo la mayor encuesta de este tipo,

recogiendo, este afio, la vision de mas de 14.000 ejecutivos en su ambiente operativo del negocio”.) (RLA- 109).
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en cada pais. La “Encuesta de Opinion Ejecutiva” pretende captar la vision de un selecto grupo
de ejecutivos en su ambiente operativo del negocio, en el caso de Ecuador, 134 tales
ejecutivos™’. No hay indicios de si alguno de los ejecutivos encuestados tienen alguna
experiencia o conocimiento de los asuntos sobre los que se cuestionaban>?, y, por lo tanto, sus
"opiniones” no pueden ser consideradas "prueba” del estado general del sistema de justicia del

Ecuador.

346. La Demandante se fundamenta también en el indice de Percepcion de la Corrupcion de

Transparencia Internacional 2012 (CPI) **

, pero no ofrece ninguna explicacion de la
metodologia o la confiabilidad de ese informe, por obvias razones. EI CPl es sdlo una
compilacion de una encuesta de otras encuestas que pretende capturar “las percepciones del
grado de corrupcion en el sector publico, desde la perspectiva de personas de negocios y expertos

del pais” >**.

Ademas de la falta de fiabilidad de la CPI como un simple reenvase de las
percepciones, los comentaristas han cuestionado si el CPI tiene valor algun. Por ejemplo, en un
articulo de Foreign Policy titulado "Corrupting Measures,” Alex Cobham, un miembro del
Centro para el Desarrollo Mundial, sugiere que el CPI es inatil porque, en lugar de proporcionar
evidencia de corrupcion real, transmite un "poderoso y engafioso sesgo élite" que distorsiona las

percepciones sobre los temas abordados en é1°*°.

L Ver, id., pag. 72 (RLA- 109).

552 Con respecto a la independencia del poder judicial, por ejemplo, se pregunt6 a los ejecutivos: “;Hasta qué

punto es el poder judicial en su pais independiente de las influencias de los miembros del gobierno, ciudadanos o
empresas?“ Los encuestados responden en una escala de 1 (muy influenciado) a 7 (totalmente independiente). /d.,
pag. 393.

553 Memorial de la Demandante, § 164.

>4 Indice de Percepcion de la Corrupcién 2012: Preguntas frecuentes, Transparencia Internacional, pag. 2

(RLA- 110) (disponible en: http://www.transparency.org/cpi2012/in_detail # myAnchorl).

%% C. Provost, “Is Transparency International’s measure of corruption still valid?,” The Guardian (3 de

diciembre de  2003) (RLA-59) (disponible en: http://www.theguardian.com/global-development/poverty-
matters/2013/dec/03/transparency-international-measure-corruption-valid).
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347. Por ultimo, la Demandante cita una declaracion desfavorable sobre el sistema judicial de
Ecuador del Informe Mundial 2013 de Human Rights Watch (HRW), lo que sugiere - sin hacer
referencia a pruebas de soporte - que “[l]a corrupcion, la ineficiencia y la influencia politica han

plagado al sistema judicial de Ecuador por afios">*°.

Una vez mas, la Demandante no explica la
metodologia empleada por HRW, ni mucho menos si existe alguna metodologia en absoluto. Al
igual que con todos los informes en que se fundamenta, la Demandante no explica como las
generalizaciones sobre el sistema judicial de Ecuador se refieren a la denegacion de la

reivindicacion de justicia en este arbitraje.

(b) La dependencia de la Demandante en informes
del Departamento de Estado de EE.UU. esta fuera
de lugary es selectiva.

348. La dependencia de la Demandante en las criticas generalizadas del sistema de justicia de
Ecuador expresadas en ciertos informes del Departamento de Estado de EE.UU. es problematica
por varias razones. Los casos en los que el Departamento de Estado se apoya para caracterizar el
sistema judicial de Ecuador como carente de independencia se refieren a casos penales o casos

en los que el Estado es un Estado parte en el procedimiento®’

, ninguno de los cuales siquiera se
parece al tipo de controversia que dio origen a este arbitraje. Ademas, la Demandante no
menciona que el mismo informe declara, en su seccion titulada *“Civil Judicial Procedures and
Remedies” [Procedimientos y recursos judiciales civiles] “que los tribunales civiles y

"8 En otras

administrativos “generalmente [se] consideran independientes e imparciales
palabras, en lugar de demostrar la corrupcion, el informe valida la falta ordinaria de corrupcion

de los tribunales civiles, como la CNJ.

5%6 Memorial de la Demandante, { 165.

7 Departamento de Estado de EE.UU., Country Report on Human Rights Practices: Ecuador (2012), [Informe

de Paises sobre Practicas de Derechos Humanos: Ecuador (2012)], en 9 (C -214).
>%8 Departamento de Estado de EE.UU., Country Report on Human Rights Practices: Ecuador (2012) [Informe

de Paises sobre Practicas de Derechos Humanos: Ecuador (2012)],, en 10 (C-214).
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349. Ademés del Informe de Pais de Derechos Humanos del afio 2012, la Demandante
también cita la Declaracion del Clima de Inversion del Departamento de Estado. Este informe no
tiene valor probatorio, ya que consiste en generalizaciones sin fundamento sobre el clima de

inversién en Ecuador.

350. Por ultimo, es de conocimiento comun que los informes nacionales preparados por el
Departamento de Estado de los EE.UU. contienen declaraciones muy similares afio tras afio, lo
que sugiere que no son muy sensibles o reflejo de las mejoras o reformas. Por otra parte, los
informes del Departamento de Estado de los EE.UU. reflejan, naturalmente, las opiniones del
Gobierno de EE.UU., cuyas relaciones con Ecuador en general se perciben como tensas. Asi
pues, ni el informe del pais ni la Declaracion del Clima de Inversion pueden considerarse como

prueba real de corrupcién sistémica.

(c) En lugar de desacreditar a los tribunales de
Ecuador, los articulos de prensa citados por la
Demandante reflejan las fortalezas de los pesos y
contrapesos del poder judicial y las medidas
adoptadas por el Gobierno para mejorar el
sistema.

351. La Demandante también intenta explotar recortes de prensa®® con el fin de pintar una
imagen distorsionada de las reformas judiciales en Ecuador que, en realidad, han sido

0 Mientras

ampliamente aplaudidas por organizaciones internacionales y la Demandante misma
que las acusaciones de corrupcion contenidas en los informes de prensa no son triviales, la
Demandante no tiene en cuenta el hecho obvio de que emerge de estos informes de la prensa:
que Ecuador ha tomado medidas eficaces para hacer que su sistema judicial sea mas transparente

y eficiente mediante la sancion de los jueces por corrupcién y deshonestidad.

559 Memorial de la Demandante,  169.

360 Ver la Notificacion de Diferencia (8 de junio 2009), pag. 1 ("aplaudiendo” el profundo compromiso de

hacer frente a los problemas de la corrupcion judicial del presidente Correa™).
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352. La Demandante cita una declaracion de un ex presidente de la Corte Suprema, el Juez
Mera, quien presuntamente, declar6 después de la formacion de la Asamblea Constituyente en el
afio 2007 que "la realidad judicial y constitucional en nuestro pais es una realidad parcial, no

estamos viviendo plenamente en un estado de derecho™®

. Sin embargo, la Demandante
tergiversa groseramente esta declaracion. El blanco de las criticas del Juez Mera no fue la
corrupcion en el poder judicial, sino mas bien una decision de la Asamblea Constituyente para
limitar los salarios del sector publico (afectando asi los salarios de los 31 jueces de la Corte
Suprema). Al mismo tiempo, se informa que han “reconocido la autoridad plena de la Asamblea
Constituyente, ya que se les concedio esta autoridad por los votantes, y sefialé que se trata de una

cuestion de derecho™®?.

353. La Demandante tergiversa de manera similar la declaracion del afio 2009 de parte de la
Presidenta de la Comision Civil y Penal de la Asamblea Nacional del Ecuador®®. La declaracion
de la Sra. Romo que “ el sistema de justicia de [Ecuador] ha colapsado por completo” se hizo en
el contexto de la discusion sobre el papel de las otras instituciones de la administracion de
justicia. Hizo hincapié en que “[p]ara administrar justicia, necesitamos que la Fiscalia,
Procuraduria, Defensoria del Pueblo y un sistema judicial coherente y ordenado todos trabajen
juntos... un sistema de justicia donde hay un gran desequilibrio entre estas partes no es de
ninguna utilidad para el pais"*®. Esta observacién no sugiere una falta de integridad de los
jueces de Ecuador y no tiene relevancia alguna para el caso subyacente de la Demandante. En
particular, la Sra. Romo coment6 también con aprobacion de la nueva Constitucion del Ecuador,
seflalando que “con la promulgacion de las nuevas normas, la funcion judicial no sufre ninguna

reduccién en su funcién ni sus responsabilidades fueron relegadas a un segundo plano”, y que

561 Memorial de la Demandante, § 173.

562 “Gomez Mera: ‘The Country Is Not Living Under the Rule of Law,”” El Universo (1 de febrero de 2008)

(C-81) (el subrayado es nuestro).
563 Memorial de la Demandante, ] 172.

564 “Justice at a Standstill,” La Hora (16 de abril de 2009), en pag. 1 (C-91).

170



“en el nuevo modelo hay una separacion clara, donde el Poder Judicial es autbnomo con respecto

a las demas funciones del Estado y los jueces de estas entidades”®.

354. Por ultimo, la dependencia de la Demandante sobre la aparente evaluacién del Presidente
Correa de la Judicatura del Ecuador como *“corrupto”, “cayéndose en pedazos” y una
“barbaridad"*®, no tiene ninguna relacién con las alegaciones de la Demandante de malos tratos
en los tribunales ecuatorianos. La declaracion del presidente Correa, de 25 de enero de 2011°%,
en la que fue critico de la justicia ecuatoriana, se realizd en el contexto de la busqueda de apoyo
publico para un referéndum que pretendia reformar el Poder Judicial ecuatoriano. Identifico los
problemas del Poder Judicial en sus esfuerzos para obtener el apoyo publico para estas reformas.

Claramente, esto era una declaracion politica.

355.  Por otra parte, la declaracion del Presidente Correa, manifestada el 23 de febrero de 2011,

relativa a la “barbarie que es nuestro sistema judicial"®®

se hizo para enfatizar los enormes retos
a los que se enfrentaban el Ecuador en su esfuerzo por completar las reformas judiciales en una
manera eficiente. La Demandante también cita la declaracién del Presidente Correa, por la que
declar6 la emergencia judicial en Ecuador”, apenas unas semanas antes de que el tribunal de
apelacion emitiera la decision en el proceso NIFA”, como insiste la Demandante en tono
dramético®®®. Este es otro ejemplo de las libertades de la Demandante con la prueba. El
presidente Correa declard el estado de emergencia judicial actuando por recomendacion del

Presidente del Consejo de la Judicatura para el periodo de Transicién, no por problemas de

565 Id

566 Memorial de la Demandante, § 172.

567 “Correa Reiterates That He Will Lay Hands on the Court and His Campaign for Yes,” El Universo (26 de

enero 2011) (C -100).

268 “Correa Anticipates That He Will Not Be Able to Completely Change Justice,” El Universo (11 de febrero
2011) ("“Tener 18 meses un consejo tripartito para reestructurar esa barbaridad que es el sistema de justicia es un
desafio enorme”) (C -101).

569 Memorial de la Demandante, ] 172.
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corrupcion, pero debido a deficiencias administrativas®®. Las principales razones de la
declaracion del presidente Correa fueron el no haber tenido en cuenta los avances tecnologicos
que podrian facilitar la administracion de justicia, la falta de coordinacion entre los diversos
organismos e instituciones involucradas en la administracion de justicia y, mas importante, los
retrasos en la resolucién de los casos. Estas razones no tienen nada que ver con las
irregularidades de procedimiento alegadas por el Demandante en su caso subyacente. En efecto,

la Demandante parece discrepar con la oportuna resolucion de su caso, en lugar de su retraso®'*.

(d) Los tribunales de arbitraje de inversion han
rechazado el tipo de "pruebas” generalizadas de
la corrupcion y la falta de independencia del
poder judicial en la que se fundamenta la
Demandante.

356. La Demandante no ha presentado ningun elemento probatorio o relevante que el litigio
NIFA c. MSDIA se vio empafiado por mala conducta judicial. En lugar de ello, como se discutio
anteriormente, se basa Unicamente en percepciones generalizadas de corrupcion en el poder
judicial y caracterizaciones erréneas de las declaraciones de funcionarios ecuatorianos del
Ecuador, ninguna de las cuales tiene nada que ver con acusaciones e insinuaciones de la

Demandante relativas a la corrupcion en el litigio NIFA ¢. MSDIA.

370 Decreto Ejecutivo N © 872 (05 de septiembre 2011), en péag. 4 ("[el Poder Judicial] (i) no dispone de
sistemas de informacion adecuados que permitan que se genere informacion confiable para la planificacion
estratégica institucional, ii) los procesos de modernizacién no se han mantenido, por lo que no se han alcanzado los
resultados esperados, y iii) las estructuras organicas funcionales no estan en consonancia con los requisitos de la
Funcién Judicial de los ciudadanos; iv) los procedimientos judiciales no han tomado en cuenta el desarrollo
tecnolégico y no han mejorado las etapas y fases del mismo, lo que ha conspirado con la falta de oportunidades en la
administracion de justicia; v) la incorporacion de la tecnologia en los procesos judiciales e institucionales es de vital
importancia para erradicar la acumulacion de casos, asi como la falta de accién de los 6rganos administrativos que
han conspirado contra el derecho de los ciudadanos a la eficiente y administracién oportuna de la justicia; vi) no
existe una coordinacién adecuada entre las distintas instituciones del Poder Judicial y entre ésta con los organismos
que participan en el sistema de justicia y la seguridad ciudadana; vii) el aumento anual de casos que debe ser
escuchados y atendidos por el Poder Judicial en el afio 2008 fue superior al cuarenta por ciento (40 %) con respecto
al afio 2002; viii) la disminucion de la resolucién de las reclamaciones en el mejor de los casos solo fue el setenta
por ciento (70 %) de las resoluciones previstos en el Ultimo afio que se cumplen; ix) todas las condiciones indicadas
anteriormente han dado lugar a la obstruccién de aproximadamente un millén doscientos quince mil casos que deben
ser escuchados".) (C -48).

57 Memorial de la Demandante, 1 127-134.
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357. Frente a pruebas similares, los tribunales de arbitraje de inversién han rechazado como
relevantes para satisfacer la carga pesada de la prueba de un demandante de probar las
acusaciones de corrupcion judicial y otra corrupcion. El hallazgo del tribunal en ese sentido en
Qostergetel c. La Republica Eslovaca es instructivo. Alli, la demandante pretendio sostener las
reclamaciones de denegacion de justicia en base, en parte, a las denuncias de corrupcion en los
procesos de quiebra subyacentes, apoyandose solamente por declaraciones generalizadas de
corrupcion en el poder judicial eslovaco. El tribunal sostuvo:

A la luz de estas declaraciones, es evidente que una demanda por

denegacidn de justicia debe fallar. Las demandantes no aportaron pruebas

suficientes de los presuntas pasos en falso de los procesos de quiebra. En

cuanto a una reclamacion por una denegacion sustancial de la justicia, las

simples sugerencias de conducta ilegitima, denuncias generales de

corrupcion y las deficiencias de un sistema judicial no constituyen

evidencia de una violacion de un tratado o de una violacion del derecho

internacional. Tampoco las demandantes explican la relacion de

causalidad entre la supuesta conducta de los actores pertinentes y el

supuesto dafio. La carga de la prueba no puede ser simplemente cambid

por intentar crear una presuncion general de corrupcion en un determinado
Estado®"%.

358. Ademas, la Demandante no menciona otros casos en los que los tribunales de Ecuador
fallaron a su favor. En un similar al tipo de conducta por la cual NIFA demand6 a la
Demandante, la Sala Segunda del Tribunal Contencioso Administrativo de Pichincha archivo una
denuncia de espionaje comercial seguida en el afio 2003 contra la demandante por un competidor
en la industria farmacéutica, Pharmabrand®”. Ademas de quejarse de ejercicio abusivo de la

Demandante de derechos en virtud de los principios del derecho civil, PharmaBrand aleg6 que la

372 Jan Qostergetel y Teodora Laurentius, 1 296 (CLM- 146) (traduccion no oficial); ver también Vannessa

Ventures Ltd., 1 228 (las acusaciones de falta de independencia e imparcialidad “deben ser debidamente
demostradas, y la prueba debe, al menos habitualmente, relacionarse a los casos especificos en los que se alega la
incorreccion que se ha producido. Las inferencias de una falta de independencia e imparcialidad grave y endémica
del poder judicial, elaborado a partir de una evaluacion de otros casos o evidencia anecdética o circunstancial, no

serén suficientes normalmente para probar una acusacion de incorreccion en un caso particular”.) (RLA- 118).
373 Expediente Electronico, Caso N © 2003-9911, PHARMABRAND c¢. MERCK, Segunda Sala de lo
Contencioso Administrativo, Registro 1 (R-126).
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Demandante habia obtenido indebidamente informacion sobre sus productos y otros con el fin de
restringir la competencia. El tribunal sostuvo que no habian pruebas suficientes contra la
Demandante, y desestimo el caso. PharmaBrand presentd un recurso de casacion y el caso se
encuentra en apelacion, pero es dudoso que la Demandante se atreviera a quejarse de que no ha

recibido justicia del Tribunal Contencioso Administrativo de Pichincha.

d) Merck gozaba de una oportunidad completa y justa para
presentar su caso ante la CNJ, y ninguno de los defectos de
procedimiento alegados por Merck constituyen una negacion de
justicia
359. Las afirmaciones de Merck concernientes a los defectos procedimentales en la decision
de la CNJ estan todos basados en el mismo tipo de tergiversaciones que, como fue demostrado
antes, impregnan su argumento de que la CNJ aplico mal la ley cuando llegd a su decision.
Basada en estas tergiversaciones, Merck monta dos ataques: Primero, alega que la CNJ
“dependio en” un analisis de los hechos “contaminado” de la Corte de Apelaciones y que no
condujo una revision independiente de la evidencia. Esta alegacién esta basada en
caracterizaciones erroneas del texto de la decision de la CNJ, la evidencia en la que se apoya y el
testimonio concluyente de uno de sus expertos. Es también directamente contrario al vigoroso
argumento de la misma Merck en los procedimientos en la Corte Constitucional que la CNJ en

efecto hizo una evaluacién independiente de la evidencia para llegar a su decision.

360. Segundo, Merck alega que “no tuvo aviso” de que la CNJ podria concluir “solamente” en
base de una teoria legal que se “invent0” aplicando el Articulo 244(3) de la Constitucion de
1998, que el curso de accion de Prophar era uno de competencia desleal, en vez de una violacion
antimonopolista. Por lo tanto, Merck argumenta que la CNJ violé su derecho al debido proceso
porque nunca tuvo una oportunidad para presentar prueba o argumentar que no participd en
competencia desleal. Este argumento tambien esta fundado en las caracterizaciones erréneas de
la base de la decision de la CNJ, aparejado con las afirmaciones erroneas sobre el derecho
procesal ecuatoriano. También contradice sus propias posiciones consistentes y afirmaciones

tanto en el caso NIFA c¢. MSDIA como en este arbitraje. Como resultado, su argumento de que
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“no tuvo noticia” no resiste el escrutinio y Merck ha fallado totalmente en cumplir con su
elevada carga de probar las irregularidades que alega.
(iii))  Merck ha concedido que la CNJ condujo una revision de

novo de la evidencia, y no hay indicacion de que la decision de la
CNJ estuvo basada en evidencia “contaminada”.

361. Merck afirma que “la CNJ fallo en evaluar independientemente el registro de pruebas o
de someter el analisis de los hechos de la corte de apelaciones a cualquier tipo de escrutinio para
llegar a su sentencia de que MSDIA era responsable de competencia desleal”®’*. Para sustentar
esta proposicion, Merck argumenta que “la CNJ se fundamentd en la recitacion del andlisis de
los hechos de las partes contenciosas y de la corte de apelaciones en relacion con la conducta de
MSDIA” y sefiala la Clausula Undécima de la decision de la CNJ en apoyo de esa afirmacion.’”
En el testimonio contingente de si “los hechos alegados por MSDIA son verdaderos”, el Profesor
Paulsson concluye que la “CNJ agravo la denegacion de justicia [de las cortes inferiores] al
fundamentar su propia decision en el registro de pruebas contaminado del proceso en las cortes
menores...” y por lo tanto negd justicia a Merck. °’® El perito de Merck, el Dr. Péez, dio su
testimonio de que él no podia encontrar “ninguna prueba de que la CNJ hizo una evaluacién
independiente de la evidencia en su consideracion de la responsabilidad por actos de

competencia desleal de MSDIA™"".

362. Este argumento es completamente engafioso por multiples razones, la mas evidente
siendo—una vez mas—que si Merck realmente creia que la CNJ fundamento su decision en un
“registro contaminado de pruebas”, hubiese recurrido a la Corte Constitucional para vindicar una

violacién de su derecho al debido proceso®’®, lo que, por supuesto, no lo hizo. La decisién de

574
36).
575 1d., 1286.

576

Memorial de la Demandante, 1 287 (énfasis omitido) (citando el Reporte de Experto del Profesor Paez, |

Dictamen Pericial de Jan Paulsson, §15.

> Memorial de la Demandante, 1287 (citando el Dictamen Pericial del Profesor Paez, 136).

>78 Informe Pericial de Juan Francisco Guerrero del Pozo, { 17(c).
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Merck de renunciar a una accion extraordinaria de proteccion solo sirve para demostrar que no

cree que la CNJ se limito a los hechos hallados por la Corte de Segunda Instancia.

363. Los alegatos mismos de Merck ante la Corte Constitucional corroboran que esta no creia
que la CNJ lleg6 a su decision sin revisar el registro de pruebas. Ahi, Merck en efecto argumento
en sus escritos que la CNJ si reviso la prueba después de haberla casado al aceptar dos de los
cinco fundamentos de Merck para la anulacion de la decisidn, anulando la decision de la Corte
de Apelacion, y luego se asentd como corte de instancia (p.ej corte de primera instancia) para
decidir el caso en base a la demanda original de Prophar, la respuesta de Merck a la misma y una
revision de novo del registro de pruebas®’. Los siguientes extractos de las presentaciones de
Merck demuestran que Merck consideraba de lleno que la CNJ aplico el procedimiento adecuado

y realiz6 una evaluacion independiente de la prueba:

[La CNJ] no reviso la prueba mientras que estaba actuando como corte de
casacion, sin embargo, si reviso la prueba una vez que la casacion habia
sido admitida, lo cual impuso la obligacion de actuar como una corte en
esa instancia y de acuerdo a esto procedi6 a revisar la prueba™®.

La [decision de la CNJ de casar el caso y anular la decision de la Corte de
Apelacion] no viola los derechos de Prophar. Después de anular la
sentencia de la corte de apelacion, la corte analizé la evidencia,
resumiendo los conceptos legales relevantes y explicandolos con doctrina
y relacionandolos con las normas que el demandante referia en su
demanda. Por lo tanto, Prophar no puede alegar que el enfoque de la Corte
Nacional de Justicia no es consistente con los méritos del procedimiento,
incluyendo los hechos discutidos en la decision, ya que la resolucion del
caso es explicada de acuerdo con los principios legales que el demandante

579 La CNJ resumi6 la “técnica correcta de casacién” en la Clausula 3.1 de su decision. Ver Sentencia CNJ,

NIFA vs. MSDIA (21 de septiembre 2012), Clausula 3.1 (C-203). Merck también proveyd una descripcién atil de
las etapas iniciales del proceso de casacion en 1§ 137-142 de su documento sometido a la Corte Constitucional con
acuse recibo del 3 de abril de 2013. El documento sometido por MSDIA a la Corte Constitucional (recibida por la
corte el 3 de abril de 2013), 1 137-142 (R-117).

580 Escrito presentado por MSDIA a la Corte Constitucional (recibido por la corte el 3 de abril de 2013), 1 137-
142 (R-117). (énfasis afiadido).
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. , 581
invoco en su demanda™" .

Por lo tanto es evidente que PROPHAR se refiere a la apreciacion de
evidencia, que la [CNJ] realizo legitimamente dentro de su

. 582
competencia .

La Corte Nacional de Justicia, al aceptar el recurso de casacion de MSD,
no violo los derechos constitucionales de Prophar en la apreciacion de la
prueba, como establece el Articulo 16 de la Ley de Casacion: “Si la Corte
Suprema de Justicia encuentra procedente el recurso, casara la sentencia o
auto de que se trate y expedira el que en su lugar correspondiere, y por el
mérito de los hechos establecidos en la sentencia o auto’. En otras
palabras, la Sala Especializada respectiva de la Corte Nacional, si, en base
al control de legalidad que realiza en una sentencia, encuentra que esta en
conflicto con el marco legal y decide emitir una casacion, esto es, anular la
sentencia, debe emitir, en la opinion de la Corte “el correspondiente auto o
sentencia en su lugar” volviendose temporalmente una corte de instancia.
Por lo tanto, la Corte Nacional es competente para valorar la prueba en
el proceso, en los casos donde la evaluacion de la sentencia lleve a la
conclusion de que dicha sentencia debe ser sujeta a casacion, al igual que
es su deber llenar el vacio que deja la anulacion de la sentencia. Este es
precisamente el enfoque adoptado por la Corte Nacional en este caso y
aunque MSD no estd de acuerdo con la decision de la Corte de declarar a
MSD responsable por una cantidad indefinida de darios, no hay de ningun
modo una base para concluir que el analisis de la Corte Nacional de la
evidencia pudo haber violado los derechos constitucionales de
Prophar’®.

364. Por si solas, estas admisiones son suficientes para demostrar que carece de mérito el
argumento de Merck respecto a que la CNJ no reviso independientemente la prueba,. En efecto,

es sorprendente que Merck sostenga su argumento aqui cuando tomo la posicién completamente

%81 Id., 1172 (R-117) (énfasis afiadido).

%82 Escrito presentado por MSDIA a la Corte Constitucional (recibido por la Corte el 9 de enero de 2013), { 36

(R-116) (énfasis afiadido).
%83 Escrito presentado por MSDIA a la Corte Constitucional (recibido por la Corte | 13 de septiembre 2014) |

9 (R-120) (énfasis afadido; énfasis en el original omitido).
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opuesta frente a la Corte Constitucional. Pero en aras de la exhaustividad, una revision de la

decision de la CNJ en si también demuestra que las afirmaciones que aqui hace Merck son falsas.

365. Laafirmacion de Merck de que la Clausula Undécima de la decision de la CNJ demuestra
de alguna manera que la CNJ no revisé la prueba por si misma, es una vez mas, otro intento de
juego de manos. Aunque es verdad que la Clausula Undécima de la decision de la CNJ comienza
con la afirmacion de que “Pueden encontrarse los siguientes hechos en la sentencia impugnada”,
la Clausula 11.7 es un resumen de las defensas (0 “excepciones”) que, en su respuesta, Merck
presentd en la demanda. Una comparacion entre la Clausula Undécima, por un lado, y el texto de
la demanda de Prophar y la contestacién de Merck por otro lado®®*, deja esto claro. Y como es
evidente de esa comparacion, la recitacion en la Clausula Undécima es un resumen exacto de los

argumentos y las defensas de las partes.

366. Al enlazar su argumento de que “la CNJ se baso en la recitacion de las afirmaciones de
las partes de la corte de apelacion” para la Clausula Undécima de la decision de la CNJ*®°, Merck
admite que esa Clausula no es mas que un resumen de la demanda de Prophar y de la
contestacion de Merck. Aqui de nuevo, al enterrar esa afirmacion con su argumento de que la
CNJ no condujo una revision independiente del registro de pruebas, Merck busca crear la
impresion de que algo estd mal con la repeticion del resumen de la corte de apelaciones, cuando

este no es el caso.

367. Que, en la Clausula Undécima, la CNJ reiterara un resumen exacto de la demanda y
respuesta de la decision de la Corte de Apelaciones no hace ninguna diferencia porque no tiene
nada que ver con si la CNJ se “fundamentd en... el andlisis de los hechos” de la corte de
apelacion para llegar a su decision de que Merck habia realizado actos de competencia desleal
por lo cual se encontraba obligada a indemnizar a Pophar. Merck no identifica qué prueba que

estuviera en el registro y fuera relevante para la determinacion de la CNJ cree que debid haberse

o84 Ver Demanda de NIFA, NIFA contra MSDIA, Corte de Instancia (C-10); Respuesta de MSDIA, NIFA vs.
MSDIA, Corte de Instancia, pag. 12, Il (Excepciones) (C-140).

585 Memorial de la Demandante,  286.
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revisado para poder llegar a dicha determinacién. En lugar de eso, Merck solo se apoya en el
testimonio concluyente del Dr. Paez de que él no pudo hallar “ninguna prueba de que la CNJ
realizd una evaluacion independiente de la evidencia dentrode su consideracién de la

responsabilidad por actos de competencia desleal de MSDIA™>%.

368. Sin embargo, la decision de la CNJ demuestra exactamente lo opuesto. En la Clausula
Quince de la decision, la CNJ afirmo tanto que encontré que Merck habia realizado actos de

competencia desleal como su base para dicha afirmacion:

Este Tribunal de Casacion tiene claro que no es relevante dentro de este
procedimiento la consideracién respecto a la discusién mencionada en
el punto anterior, que se dio entre MERCK y PROPHAR en relacién
a la patente, registro y el uso del medicamento “Roficoxib” a partir
del 16 de diciembre de 2002, pues las partes debian ventilar esa
situacion principalmente dentro del &mbito del Derecho de Propiedad
Intelectual, pero indudablemente MERCK, trajo ese tema a colacién
dentro de una negociacion que no tenia nada que ver con
medicamentos especificos, ni su uso o0 venta, sino gue usd_tal
argumento _de su patente sobre Rofecoxib, para _entorpecer,
condicionar, v finalmente dejar sin efecto una negociacion gque se
venia desarrollando desde febrero de 2002; MERCK pretendio
condicionar la negociacion de su planta industrial, que se venia dando
ya por 10 meses a esa fecha, a un tema gue nada tenia que ver con la
misma. Ante el advenimiento de PROPHAR a dejar de vender
temporalmente el medicamento Roficoxib, inmediatamente MERCK tratd
de presionar mas para que PROPHAR adicionalmente deje de producir y
vender, no solo el medicamento tantas veces sefialado, sino incluso otros
medicamentos genéricos. MERCK, con_esta_actitud, indudablemente
incurrid__"'en otras practicas _que _impidan vy distorsionen' la
competencia, conforme se explicoé en el considerando 8.1 y otros, que
afectaba _una negociacién de caracter civil, dando lugar a gue se
configure un cuasidelito civil, conforme el articulo 244, numeral 3, de
la_Constitucion Politica de 1998 entonces vigente, y articulos 2214 y
2229, primer inciso, del Cddigo Civil, con los correspondientes dafios
y perjuicios a ser resarcidos a PROPHAR (antes Nifa S.A.) dentro de
lo que la doctrina juridica conoce como actos de desorganizacion del

286 Memorial de la Demandante, { 287 (citando el Informe Pericial del Profesor Paez,  36).
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competidor, por negativa de venta, en el Derecho de la Competencia
Desleal®®’.

369. Si se lee en el contexto de toda la decision de la CNJ, la determinacion de la CNJ en la
Clausula Quince establece dos certezas: Primero, la CNJ no se apoy0 en ningun anélisis de los
hechos—Ilos que han sido llamados “contaminados” u otros—de la Corte de Apelacion, porque
una vez que la CNJ habia determinado que la accion de Prophar no concernia al derecho
antimonopolio (sino que era “un caso de cuasidelito civil... dentro del Derecho de Competencia
Desleal”)®® cualquier evidencia de si Merck habfa o no realizado actos de conducta
antimonopolio se volvieron totalmente irrelevantes a la determinacion de la CNJ de la demanda

de Prophar de competencia desleal.

370. Segundo, el texto de la Clausula Quince deja claro que, una vez que la CNJ habia
determinado que la demanda de Prophar tenia que ver con competencia desleal, su enfoque se
convirtio en si la evidencia demostraba que los eventos en relacion con las negociaciones de las
partes y la introduccion de Merck “después de 10 meses” de negociaciones, de una condicion a
la venta de su planta de que Prophar debia acordar el “no producir o vender...productos

genéricos™®

constituia un acto de competencia desleal. Una revision del registro de pruebas de
los procedimientos ante las cortes inferiores demuestra que habia abundante evidencia relativa a
la introduccion de Merck de dicha condicion, y que Merck no ha identificado ninguna de esas

pruebas como “contaminada” aqui.

371. La prueba incluye una lista de sesenta y seis medicinas genéricas que Doris Pienknagura,
un miembro del equipo de Merck para sus negociaciones con Prophar para la venta de la planta,
adjunto a su testimonio e identific6 como las medicinas genéricas que Merck presentd a Prophar
en enero de 2003 con el requisito de que, para poder concluir en un acuerdo definitivo, Prophar
debe acceder a no producir ni vender, por los primeros cinco afios (u otro periodo negociado) tras

587 Sentencia de la CNJ, Clausula Quince (C-203) (énfasis en el original), ver también id., Clausula 16.14.

588 Sentencia de la CNJ, Clausula Catorce (C-203).
%89 Sentencia de la CNJ, Clausula Quince (C-203).
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haber adquirido la planta®®. El registro de pruebas también incluye el analisis realizado por
Merck en enero de 2003 de las ganancias que perderia si Prophar decide producir y vender cuatro
de las medicinas genéricas que estan en la lista de las sesenta y seis medicinas adjuntas al
testimonio de la Sra. Pienknagura, adjunto a un correo electrénico del 16 de enero de 2003 en el
que Merck discutia el costo/beneficio de vender la planta a Prophar con y sin restricciones sobre

su produccién de medicinas genéricas competidoras®®.

372. En otro correo electronico de fecha de enero 15 de 2003, Jacob Harel, la cabeza del
equipo de negociacion de Merck afirmé que “un andlisis conducido por MSD Ecuador estima
una pérdida de ingreso [si Prophar no accede a las restricciones de su produccién de “copias de
productos de MSD”] durante el periodo 2003-2208 [sic] en 4.1 millones” y preguntaba “cémo
posicionamos ese requisito [a Prophar] con el actual requerimiento antimonopolio en el
Ecuador”®®. Ese correo electrénico también comparaba el costo-beneficio de vender la planta a
Prophar si ésta no accedia a no producir vender las medicinas especificadas por cinco afios con

la venta a otro potencial comprador de la planta.

373. Es evidente por la Clausula 16.9 de la decision de la CNJ que, como minimo, la corte
reviso el correo electronico del 15 de enero de 2003 del Sr. Harel, discutido arriba, en la fijacion
del pardmetro exterior de 1°640.000 en el calculo de su reparacion de dafios a Prophar, puesto
que en esa Clausula, la Corte afirmé que “la propia MERCK cuantificé las pérdidas que le podria
ocasionar la competencia de la actora durante el periodo 2003-2008 en la suma de USD cuatro

millones cien mil délares (aproximadamente USD ochocientos veinte mil délares por afio)”>%.

5% Testimonio de Doris Pienknagura, NIFA contra MSDIA, Corte de Apelacion (4 de junio de 2009),
Veintiuno (C-173); Lista de 66 Productos (Doris Pienknagura Anexo 1) (R-7) y Listado del Plan de Negocios de
NIFA S.A (Doris Pienknagura Anexo 2) (R-124).

s Correo Electrénico de Jacob Harel a Federico E.C Wintour y otros (15 de enero de 2003) (R-11).
%% Correo Electronico de Yanina H. Pascual a Luis Eduardo Ortiz y otros (16 de enero de 2003) (R-13).

2938 Sentencia de la CNJ, Clausula 16.9 (C-203). La corte prosiguié a sentar el pardmetro financiero exterior en

USD 1°640.00 al multiplicar USD 820.000 por los dos afios que Prophar habia admitido en su demanda que sus
planes de expansion fueron retrasados debido a las negociaciones fallidas por la planta de Merck.
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También estd claro por el andlisis de la Corte que revisd la otra evidencia discutida
anteriormente, al igual que otra evidencia de la negociacion de las partes entre los comienzos del
2002 y su terminacion en enero de 2003°*. De seguro, aparte del testimonio concluyente del Dr.

Pé&ez, Merck no ha ofrecido evidencia alguna en contrario.

374. En resumen, Merck ha fallado absolutamente en establecer que la CNJ no condujo su
propia revision de la evidencia o de que se apoy0, de cualquier manera, en el andlisis de los
hechos de la Corte de Apelacion, y por el contrario, la decision de la CNJ establece de manera
concluyente que sus hallazgos estuvieron basados en su propia revision de la evidencia en vez
del andlisis de los hechos de la corte inferior. En consecuencia, es claro que, dado que esta
basado en “datos asumidos” como ha sido demostrado como no verdaderos, la conclusion del
Profesor Paulsson de que la CNJ “fundamentd su evidencia en el registro contaminado de
pruebas” no tiene peso alguno, al igual que las aseveraciones de Merck que estan basadas en el
mismao.

(iv)  Merck ha mantenido durante este litigio que la

demanda de Prophar es por competencia desleal y tuvo una

oportunidad completa y justa de presentar evidencia y
argumentos en ese respecto.

375.  Merck encuentra que su argumento final de que la CNJ le nego justicia por errores
procesales en su afirmacion—demostrado de ser completamente erréneo en la Seccion
VI(B)(2)(b) anteriormente—que la CNJ basdé su decision “solamente” en una “teoria
recientemente acufiada” de competencia desleal bajo el Articulo 244(3) de la Constitucion de
1998 que Merck “no hubiese podido anticipar™®. Como resultado, Merck argumenta “que la

CNJ fallé en proveerle de notificacién alguna, peor adn de notificacion significativa y de una

¥ cf X, Incorporation V. Y, AG, ICC Arbitraje No. 4/A_95/2013, Sentencia (27 de
junio de 2013) (Klett, Corboz, Kolly) (“no hay ni violaciéon del derecho a ser escuchado, ni una negacion del
derecho ante el hecho de que [después de haber escuchado testimonio de los testigos, el tribunal] no quiera
expresamente referirse a los testimonios de los testigos una vez mas... pero encontrd generalmente que la otra
evidencia....no podia resultar los resultados de la evidencia.”) (RLA-133).

5% Memorial de la Demandante, { 347 (citando el Dictamen Pericial del profesor Paez, { 33).
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oportunidad de ser escuchada, que podria ser encontrada responsable por competencia desleal en

los procedimientos ante dicha corte™%

y, por ende, fue privada de una oportunidad de presentar
evidencia y argumentos de que no era responsable de competencia desleal. Ademas, de acuerdo a
Merck, la normatividad ecuatoriana “prohibia que la CNJ” decidiera el caso con fundamento en
competencia desleal, dado que “solo puede emitir una decision basada en la demanda especifica
presentada ante la misma”, como se establece en la peticién de casacion de las partes™’. Por
ende, dado que Prophar aleg6 en la Corte de Apelacidn y en el procedimiento frente a la CNJ que
su demanda estaba basada en antimonopolio y no en competencia desleal, y que la decisién de la
Corte de Apelacion hall6 a Merck responsable por violaciones antimonopolio, la CNJ decidi6

inapropiadamente el caso con fundamentos en la competencia desleal®*®.

376. El argumento de Merck de que “no tuvo aviso” de que podria ser hallada responsable
hacia Prophar con fundamentos en la competencia desleal puede ser eliminado con el envio.
Primero, como fue demostrado en la Seccion IV(B)(2)(b) anterior, la afirmacion de Merck de
que el Articulo 244(3) de la Constitucion de 1998 dio lugar a la “Unica” causal de la decision de
la CNJ es una completa falsedad. Como bien sabe Merck, pero ha intentado ocultarlo de este
Tribunal, la decision de la CNJ también se fundamento en los Articulos 2214 y 2229 del Cédigo
Civil del Ecuador, los cuales (junto con el Articulo 244(3) y numerosas otras disposiciones del
derecho de Ecuador) fueron citados por Prophar como causal de accion en su escrito de
demanda, y desde hace mucho, se considera que los Articulos 2214 y 2229 establecen la premisa
juridica de las reclamaciones por competencia desleal. Por lo tanto, Merck no debié sorprenderse
por el hecho de que podia ser hecha responsable de competencia desleal sobre la base de la

demanda de Prophar.

377. Segundo, la misma Merck demuestra que son falsos tanto su argumento de “falta de

5% Memorial de la Demandante, { 334 (énfasis omitido).

297 Memorial de la Demandante, {1 346-348 (citando el Informe Pericial del Profesor Oyarte, | 33, y el

Informe Pericial del profesor Paez, 1 12-14).

598 Memorial de la Demandante, 71 339-351.
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notificacion” como su argumento de que fue privada de la oportunidad de defenderse de
reclamaciones de competencia desleal. Tanto en este arbitraje como durante su litigio con
Prophar, Merck ha adoptado sistematicamente la postura de que la reclamacion de Prophar “se
sustenta en la competencia desleal”®®. En su respuesta al escrito de la demanda de Prophar,
Merck desmintio en forma generalizada que “las disposiciones de los Articulos 2241 [Articulo
2214, segun la remuneracion del Cédigo Civil] y subsiguientes del Codigo Civil se aplican al

presente caso”*®

, sin declarar por qué adopto dicha postura. Sin embargo, la estrategia de litigio
que Merck sigui6 no fue refutar la reclamacion de Prophar — la cual Merck insistia que era una
de competencia desleal, y no de defensa de la libre competencia—en cuanto al fondo. En
cambio, se basé en argumentos jurisdiccionales de que, a pesar de que el pleito no trataba de
derechos de propiedad intelectual, la reclamacién de Prophar se estaba sujeta a la Ley sobre
Propiedad Intelectual (LPI) y, por lo tanto, deberia conocerse en los Tribunales de lo
Contencioso Administrativo como establece la LPI en vez de en los tribunales ordinarios civiles,

ante los cuales se estaba procesando el caso de Prophar.

378. En la medida en que Merck puede haberse sustentado Unicamente en argumentos
jurisdiccionales para refutar lo que desde un inicio considerd una reclamacion por competencia
desleal, y quizas no aproveché la oportunidad para presentar pruebas o argumentos durante los
procedimientos ante el tribunal inferior de que no participd de actos de competencia desleal,
dicha estrategia de litigacion es responsabilidad de Merck. Lo mismo se aplica en la medida en
que, en respuesta a la eleccion de Prophar de argumentar su caso por la causal de la defensa de la
libre competencia, Merck puede haber escogido responder Unicamente a esos argumentos, y
renunciar a presentar pruebas y argumentos para defender el fondo de una reclamacién por
competencia desleal. Esas elecciones fueron importantes, porque, como testifica el mismo perito

de Merck, el Dr. Paez, “aunque la CNJ puede actuar como ‘Tribunal de Instancia’ [es decir, un

299 Memorial de la Demandante, 1 136(b)

600 Contestacion de MSDIA, NIFA contra MSDIA, Corte de Primera Instancia (23 de enero de 2004), pag. 12,
Il (Excepciones), 5 (C-140).
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tribunal de primera instancia] cuando pronuncia una nueva sentencia sobre el fondo [después
haber casado el caso y anulado la decision que se apela], el Articulo 15 de la Ley de Casacion
prohibe que acepte nuevas pruebas... "°®*. El perito del Ecuador, Sr. Aguirre, confirma esa
restriccion®®. Por lo tanto, Merck era responsable de ir formando, ante los tribunales inferiores,
el acta que creyera que iba a necesitar al final para defenderse si su pleito con Prophar al final

tenia que ser conocido por la CNJ.

379. Merck no ha alegado en este arbitraje que en los procedimientos ante el tribunal inferior
se vio impedida de alguna manera de presentar pruebas o argumentos relativos a si habia
participado en competencia desleal con relacion a Prophar. Simplemente indica que escogio no
hacerlo porque siguié la estrategia de litigio de defensa de la libre competencia de Prophar. Por
consiguiente, Merck ahora no puede quejarse de que no tuvo la oportunidad plena y equitativa de
defenderse contra una reclamacion por competencia desleal y, desde luego, no puede culpar a

Ecuador por la estrategia de litigacién que escogié sequir®®.

380. El argumento final de la Demandante — de que, como Prophar habia alegado teorias de
defensa de la libre competencia ante el Tribunal de Apelaciones y en los procedimientos de la
CNJ, y no de competencia desleal, y que la decision del Tribunal de Apelaciones determiné que
Merck era responsable por violaciones de la defensa de libre competencia, la CNJ indebidamente
resolvio el caso por causales de la defensa de la libre competencia — es erroneo segun el derecho
procesal del Ecuador, y oculta la verdadera naturaleza de lo que Merck argument6 ante la CNJ

en su recurso de casacion. Segun explica el Dr. Aguirre:

Notese que una de las causales de la peticion de casacion de Merck fue

%1 Opinién pericial del Profesor Paez, § 21.
%92 Opinién de Aguirre, 7 6.1.

98 Bosh International, Inc. y B & P Ltd Foreign Investment Enterprise c. Ucrania, Caso CIADI No. ARB/08/11,
Laudo (25 de oct., 2012) (Griffith, Sands, McRae), 1 284 (una parte que “eligié mediante una decisién consciente no
plantear defensas no jurisdiccionales en los tribunales nacionales esta “obligada por [su] estrategia de litigacion y las
consecuencias de esta”, “una vez que escogié proceder de determinada manera... no puede... refutar el
resultado”.)(RLA-117).
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una presunta falta de coherencia procesal porque el Juez del [Tribunal de
Apelaciones] se habia apartado de la materia del pleito. Ademéas de
nulidad procesal porque el caso trataba de reclamaciones de competencia
desleal y, por tal razon, los tribunales civiles carecian de jurisdiccion. Por
lo tanto, la reclamacion que MERCK plantea en su [Memorial] de que “no
habia tenido oportunidad de comparecer, de que podia ser hecha
responsable de competencia desleal en los procedimientos ante [la CNJ]
es bastante sorprendente dado que su propia peticion de casacion expresa
que las controversias que tratan de competencia desleal debieron haber
sido procesadas por tribunales administrativos y no por tribunales los
civiles. Esa fue, por lo tanto, una de las cuestiones sobre las cuales la
propia MERCK informé a la CNJ como un elemento que debia tener en

cuenta en su analisis y decision®®.

381. La propia peticion de casacion de Merck confirma la opinién del Dr. Aguirre. En ella,
como fundamento de la revision conforme a la cuarta causal de casacion dispuesta en el Articulo
3 de la Ley sobre Casacion, Merck alego que la sentencia del Tribunal de Apelaciones debia
anularse porque resolvié sobre la reclamacion de Prophar por la causal de defensa de la libre
competencia, cuando en realidad la reclamacion debié haberse resuelto sobre la causal de

competencia desleal:

El veredicto [del Tribunal de Apelaciones] declar6 que MSD tenia una
posicion dominante en el mercado de las plantas industriales y que abusé
de dicha posicion. La demanda no se basé en eso. La demanda se basé en
presuntos actos de competencia desleal. E| veredicto declara que la planta
industrial de MSD era la Unica alternativa viable. La demanda no se basé
en esto, sino mas bien en actos engafiosos y fraudulentos por parte de
MSD que impidieron que la demandante adquiriera la planta. La
reclamacion se baso6 en (la alegacion) de que MSD dio por terminada la
negociacion. La respuesta alega que fue NIFA la que voluntariamente dio
por terminadas las negociaciones. El veredicto no emiti6 un fallo respecto
a eso. Por lo tanto, el veredicto contiene decisiones sobre asuntos que no
formaban parte del pleito, y no se pronuncié una resolucion judicial sobre
varias cuestiones que eran materia del pleito. El veredicto también
resuelve sobre una indemnizacion calculada a lo largo de 15 afios,
mientras que la demanda menciona una demora de dos afios en la

%04 Opinién de Aguirre, 1 6.4 (Enfasis en el original).
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produccion®®.
382. La causal de casacion descrita mas arriba fue una de las dos respecto a las cuales la CNJ
acepto el recurso de casacion de Merck y Ileg6 a la misma conclusion que Merck habia instado
en su peticion de casacion, es decir, que la reclamacion de Prophar — dicho con las palabras de
Merck en el presente arbitraje — “se sustenta en la competencia desleal” y no en la defensa de la
libre competencia®®. Sobre esa base, la CNJ anulé la sentencia del Tribunal de Apelaciones vy,
como ya se analizd en el inciso previo, se vio obligada a sesionar como tribunal de instancia y
resolver sobre el caso en base a la demanda de Prophar, la respuesta de Merck, y el acta de
pruebas®™. En el presente caso, Merck no puede reclamar que la CNJ le denegé la justicia al
hacer exactamente lo mismo que Merck alegd que debieron haber hecho los tribunales inferiores
en el pleito NIFA c. MSDIA, es decir, resolver sobre el caso basdndose en la legislacion sobre

competencia desleal.

383. Como queda demostrado por lo anterior, Merck no ha cumplido en absoluto con su deber
de demostrar que la CNJ "no le dio aviso" de que podria resolver el caso sobre la base de la
legislacion sobre competencia desleal, o que el tribunal le negé la oportunidad de presentar
pruebas y argumentos sobre competencia desleal, o que Merck no habia presentado causales a las
cuales la CNJ podia, en efecto, aplicar la legislacion sobre competencia desleal a los alegatos de
las partes e interpretar los hechos conforme a eso. Como resultard evidente, la conclusion del
Profesor Paulsson de que la CNJ denego justicia a Merck al “escoger actuar como tribunal de
primera instancia... y confirmar una causal de accion que no se habia planteado, evidentemente

sin ninguna atribucién legal para hacerlo™®®

, carece totalmente de fundamento porque tal
conclusion es errénea tanto en cuanto al procedimiento que la CNJ debia seguir como en cuanto

a la cuestion sobre la cual propia Merck habia solicitado que resolviera la CNJ.

805 peticion de Casacion de MSDIA, {39 (C-198).
606 Sentencia de la CNJ, Clausula Décima (C-203); ver también Id. Cléusulas 2.3.4y 5.2.
607 Ver la Seccién V1.(B)(2)(d)(i) mas arriba; Ver también Opinion de Aguirre, § 6.1.

608 Opinién pericial of Jan Paulsson, § 17(a).
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3. La sentencia de la CNJ rectifico cualquier presunto vicio de los
procedimientos del tribunal inferior

384. De lo anterior, resultard evidente que la resolucién de la CNJ rectific6 cada una de las
fallas que la Demandante alega que ocurrieron en los procedimientos de NIFA ¢. MSDIA en los
tribunales inferiores. El principal sustento de esa conclusion proviene de la propia Merck, que
defendid la resolucion ante la Corte Constitucional como “bien fundamentada”, “motivada” y
basada en la revision independiente de las pruebas por parte de la CNJ. Merck no tomd ninguna
medida para solicitar una reparacion de la Corte Constitucional a fin de rectificar cualquiera de
las criticas de la resolucion que promueve en el presente arbitraje, aunque esas criticas le habrian

dado causales para hacerlo.

385. Ladecision de la CNJ y la manera procesal en que se pronunci6 también demuestran que
se abordaron a cabalidad cada una de las quejas de Merck sobre los procedimientos del tribunal
inferior. Primero, la principal motivacion de Merck al pretender la revision por parte de la CNJ
fue el monto de USD 150 millones de la sentencia del Tribunal de Apelaciones. La CNJ redujo
esa sentencia en un 99%, y mientras tanto, rechazd el testimonio del testigo perito en el Tribunal
de Apelaciones cuyo célculo de dafios Merck habia objetado. En cambio, la CNJ realiz6 un
calculo de dafios que se expone de manera transparente en su decision, y que es claro que tiene la

aprobacién de Merck.

386. El fundamento juridico de la decision de la CNJ también abordd, analizd, y finalmente
rechazo de forma clara el fundamento de la defensa de la libre competencia de la decision del
Tribunal de Apelaciones que habia sido objetado por Merck por considerarlo infundado, y la
CNJ también lo hizo por dos causales planteadas por Merck en su peticion de casacion. La causal
de competencia desleal en que se basé la CNJ, sesionando debidamente como tribunal de
instancia después de anular la sentencia del Tribunal de Apelaciones, es una causal que la propia
Merck alegd, en su peticion de casacion, que se aplicaba a su caso. Ademas, ya sea que fue
correcta o no, la decision se basa en principios bien asentados en el derecho del Ecuador, pues
los Articulos 2214 y 2229 del Codigo Civil del Ecuador desde hace mucho tiempo han brindado

una premisa juridica para la competencia desleal, lo cual incluye en el contexto de la
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responsabilidad precontractual. Y, si bien la CNJ también aplico el Articulo 224(3) de la
Constitucion de 1998 como causal para hacer responsable a Merck ante Prophar, su aplicacion en

ese respecto estuvo muy dentro de las atribuciones y el deber judiciales de la CNJ.

387. Al conocer y pronunciar su decision en el pleito NIFA ¢. MSDIA, Merck opin6 ante la
Corte Constitucional que la CNJ también empleé el procedimiento correcto. Después de haber
aceptado las dos causales de casacion de Merck y de haber anulado la sentencia del Tribunal de
Apelaciones, la CNJ debi6 realizar una revision de novo de las pruebas, y las pruebas en el acta,
cuando se las compara con el resultado de la decision, indican que la CNJ si realizé dicha
revision.

388. Finalmente, a diferencia de sus conclusiones sobre ciertos jueces de los tribunales
inferiores, Merck no ha hecho ninguna afirmacion directa de corrupcion o parcialidad por parte
de ninguno de los jueces de la CNJ que pronunciaron la decision, y no existen pruebas de que la

decision haya estado afectada de alguna forma por corrupcion o parcialidad.

389. Basandose en lo anterior y en otros puntos expuestos mas arriba, la decision de la CNJ
rectificé cada uno de los vicios de los procedimientos en los tribunales inferiores que Merck ha
alegado que fueron una denegacion de justicia. Por lo tanto, aun conforme a la teoria de Merck
de que la decisién de la CNJ es un laudo definitivo del sistema judicial del Ecuador, la
reclamacion de denegacion de justicia de Merck no debe prosperar.

4. La sentencia de la CNJ desecha todas las reclamaciones de Merck
conforme al Tratado

390. AUn si los derechos de Merck en cuestion son derechos relativos a una “inversion” que
merecen proteccion conforme al TBI, y aln si se puede decir que Merck ha cumplido con su
deber de agotar todos los recursos internos antes de plantear alegaciones de denegacién de
justicia a nivel internacional, los argumentos anteriores descartan el fondo de las reclamaciones
de denegacion de justicia de Merck por la violacion del estandar de tratamiento justo y equitativo
del Articulo I1(3)(a) del TBI entre Ecuador y EE.UU.

391. Sin embargo, esas mismas razones hacen necesario que se desestimen las otras
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reclamaciones de Merck sobre incumplimiento de las obligaciones del Ecuador conforme al
Articulo 11(3)(a) de proporcionar “proteccién y seguridad plenas” a sus presuntas inversiones®;
conforme al Articulo 11(3) de no menoscabar las “inversiones” de MSDIA mediante medidas
arbitrarias o discriminatorias; y conforme al Articulo 11(7) de ofrecer medios efectivos para que

MSDIA reivindique reclamaciones y haga cumplir derechos con respecto a su “inversion”.

392. Para comenzar, no se puede negar que la alegacion de Merck de incumplimiento del
estandar de proteccion y seguridad plenas tiene el mismo fundamento factico que sus
reclamaciones de denegacion de justicia®’. En Oostergetel c. Eslovaquia, €l hecho de que no
existi6 denegacion de justicia en dicho caso hizo que fuese “innecesario analizar nuevamente
esas afirmaciones por separado conforme al [estandar de proteccion y seguridad plenas]. Dicho
de otro modo, las conclusiones a las que se lleg6 con relacion a la conducta de la Judicatura...
con relacién al incumplimiento del estandar de tratamiento justo y equitativo, se aplica[ron]
igualmente...”®*. En el presente caso, se debe obtener el mismo resultado: Como la alegacion de
denegacién de justicia de Merck carece de fundamento, su alegacion de incumplimiento del

estandar de proteccidn y seguridad plenas tampoco debe prosperar.

393. De manera similar, no se puede negar el hecho de que la alegacion de Merck sobre
incumplimiento de la obligacion que tenia el Ecuador de no menoscabar la “inversién” de
MSDIA mediante medidas arbitrarias tiene el mismo fundamento factico que sus reclamaciones
de denegacion de justicia®2. Por lo tanto, la falta de fundamentos de esta Gltima implica la falta

de fundamentos de la primera. Ademas, ambos estandares comparten el mismo umbral de

609 Memorial de la Demandante, {1 380-382.

610 Memorial de la Demandante, § 382 (“/p]or todos los motivos analizados en la Seccion IV anterior respecto

a la denegacién de justicia, Ecuador tampoco ha brindado a la inversion de MSDIA proteccion y seguridad
plenas...”) (Enfasis afiadido).

o1t Jan Oostergetel y Theodora Laurentius, 308 (CLM-146).

612 Memorial de la Demandante, 1 384 (“/p/or muchas de las mismas razones, las sentencias de los tribunales

del Ecuador son una denegacion de justicia, ademas son arbitrarias conforme al Articulo 11(3)(b).”) (Enfasis
afiadido.)

190



arbitrariedad: la definicion establecida por el caso ELSI®™. Si, como se demostré mas arriba, la
conducta de la judicatura del Ecuador no traspasa el umbral necesario para que exista una
denegacién de justicia, la conclusion debe ser que tal conducta no puede de ninguna manera
implicar la responsabilidad del Estado de Ecuador por incumplimiento de su obligacion de no

menoscabar la “inversion” de MSDIA mediante medidas arbitrarias.

394. La alegacion de Merck de discriminacién en incumplimiento del Articulo 11(3)(b)
tampoco queda bien parada®*. Como se demostré més arriba, los hechos no permiten ninguna
deduccion de que haya existido sesgo o prejuicio por la nacionalidad estadounidense de Merck.
Adicionalmente, Merck no ha intentado en absoluto demostrar que el tratamiento que recibio
haya sido discriminatorio de alguna forma, y a falta de prueba alguna de sesgo y prejuicio en
contra de ella, Merck no identifica ningin tratamiento diferente de inversiones que estén en
similar situacion®™.

395. La afirmacion de Merck del Articulo 11(7) puede descartarse facilmente. Como se

demostré mas arriba®®

, el Articulo 11(7) simplemente incorpora garantias en contra de
denegacion de justica que ya existen conforme al derecho internacional consuetudinario. Por tal
motivo, el hecho de que Merck no haya demostrado que existié una denegacién de justicia
conforme al Articulo VI(3)(a) y al derecho internacional consuetudinario significa que tampoco

puede demostrar que se haya incumplido el Articulo 11(7) del Tratado.

396. En resumen, por los motivos antes identificados, todas las reclamaciones de Merck sobre

613 Mondev International Ltd., § 127 (“[e]n el caso ELSI, una Camara de la Corte describié como conducta

arbitraria que demuestra “una indiferencia deliberada por el debido proceso... que escandaliza, o al menos
sorprende, el sentido de correccidn judicial”. Es cierto que la cuestion en ese caso fue si cierta conducta
administrativa era “arbitraria”, contrariamente a las disposiciones del tratado FCN. De todas formas (y sin comentar
la correccion de la decision en si) el Tribunal considera que el criterio de la Camara también es util en el contexto
de la denegacion de justicia, y se ha aplicado en ese contexto, como sefialé la Demandante.”) (RLA-54) (Enfasis
afladido.) Ver también RosInvestCo UK Ltd., | 276 (CLM-141).

o1 Memorial de la Demandante, 11 390-392.
615 The Loewen Group, Inc. Y Raymond L. Loewen, { 154 (RLA-55).
616 Ver la Seccion V(C).
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incumplimiento de las disposiciones del TBI entre Ecuador y EE.UU. no prosperan por falta de
fundamentos.
C. En todo caso, Merck ha presentado un panorama falso en los procedimientos

del tribunal inferior y no ha demostrado la existencia de irregularidades que
equivalgan a una denegacion de justicia

397. Ladecision de la CNJ no solo rectifico cualquier vicio de los procedimientos detallados a
continuacion, sino que la descripcion presentada por Merck de esos presuntos vicios distorsiona
exageradamente el registro de lo que en realidad sucedié y omite hechos esenciales que
contradicen sus alegaciones. La estrategia de Merck es clara: presentar ademas tantos cargos que
por la tremenda cantidad de alegaciones, los errores de esos cargos especificos quedaran
empafados. En vista de la decision de la CNJ, no es necesario que este tribunal analice las
docenas de hechos tergiversados y omisiones de Merck a fin de rechazar sus reclamaciones por
falta de fundamentos. Sin embargo, la Demandada mas abajo demuestra que, en todo caso,
Merck no ha podido demostrar en absoluto en estos procedimientos de arbitraje que se haya

enfrentado a irregularidades que equivalieron a una denegacion de justicia.

1. Los procedimientos del tribunal de primera instancia

398. Merck sostiene que el Juzgado Segundo de lo Civil de Pichincha (el tribunal de primera
instancia) denego la justicia a Merck al “violar repetida y atrozmente” sus derechos al debido
proceso®’. Los ataques de Merck en contra de los procedimientos de primera instancia pueden
agruparse en dos categorias principales de presuntos vicios procesales: Los que alega que
ocurrieron ante el Juez Toscano Garzon y los que alega que tienen que ver con la Jueza
Provisional Chang-Huang Castillo, quien finalmente pronunci la sentencia de primera instancia.
Para estar seguros, la CNJ posteriormente determind que las conclusiones de esa sentencia
habian sido erréneas. Pero, como se analiza a continuacion, las alegaciones de Merck sobre
irregularidades procesales son o bien sumamente exageradas, o carecen completamente de

sustento con pruebas, y con frecuencia parecen pensadas para aprovechar que el Tribunal no esta

817 Memorial de la Demandante, { 266.
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familiarizado con las peculiaridades del sistema juridico del Ecuador. Si se valoran de
conformidad con las normas de procedimiento civil y las practicas judiciales pertinentes del
Ecuador, las alegaciones de Merck quedan muy cortas en cuanto a demostrar que sufrid injusticia
en los procedimientos. Ademas, hay numerosos aspectos de los procedimientos ante el tribunal
de primera instancia que Merck no menciond que demuestran que se acordé a ambos litigantes

un proceso justo.
a) Los procedimientos ante el Juez Toscano Garzon

399. Las acusaciones de Merck respecto a como se llevaron adelante los procedimientos ante
el Juez Toscano Garzon giran en torno al manejo del testigo factico de NIFA, la Sra. Usher de
Ranson. Esto no causa sorpresa ya que el testimonio de primera mano de la Sra. Usher de
Ranson como parte del equipo de venta de bienes inmuebles de Merck durante las negociaciones
con NIFA es sumamente perjudicial para el caso de Merck. Merck alega que la Sra. Usher de
Ranson fue examinada dos veces sin la presencia de Merck, sin haber notificado a Merck de

antemano y sin haber abordado muchas de las preguntas que Merck elaboré para la testigo®®.

400. Eso no s6lo es una exageracion atroz de lo que en realidad sucedid, sino también un
encubrimiento de la funcion del propio abogado de Merck. Como se describe mas abajo, en
ambos casos, se entregaron las debidas notificaciones; en ambas ocasiones, los abogados de
Merck tuvieron la oportunidad de presentar preguntas por adelantado para la testigo y de asistir a

las sesiones de declaraciones juradas.

401. Para empezar, se debe recordar que el sistema juridico del Ecuador es un sistema de
derecho civil, y, como sucede en muchos sistemas de derecho civil, la conduccion del juicio
queda en gran parte en manos de un juez. Por ejemplo, el juez tradicionalmente ha asumido el

papel dominante en la interrogacion de los testigos. Las partes y sus asesores legales no

618 Ver id., 1 271(a) (“la Corte de Primera Instancia programé el testimonio del Unico testigo de hecho de

NIFA sin dar a MSDIA una notificacion util ni la oportunidad de asistir al interrogatorio”.)
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interrogan a los testigos oralmente®"®

, SIN0 que entregan preguntas por escrito en las cuales se
basa el tribunal para dirigir la declaracion de los testigos. En ese aspecto, el sistema juridico del
Ecuador difiere de las jurisdicciones de derecho comuin, pero no puede considerarse que esa
diferencia sea como menos justa en ningln sentido. Los medios por los cuales diferentes
sistemas administran justicia a los litigantes varian, y los conceptos del debido proceso que
respetan los distintos sistemas juridicos, como por ejemplo audi alteram partem, estan sujetos a

distintas reglas, como sefialé el abogado de la Demandante en otra parte®®.

402. La peticion inicial de NIFA de tomar la declaracion de la Sra. Usher de Ranson se hizo
durante el periodo de exhibicion de pruebas de diez dias. NIFA solicité que la Sra. Usher de
Ranson fuera examinada repentinamente porque era una testigo no residente quien solo estaria en
Ecuador brevemente. Debido a su disponibilidad por poco tiempo, el tribunal concedi6 enseguida
la peticion de NIFA®?!, El secretario del tribunal notificé la orden a los casilleros de los abogados

de ambas partes el 25 de junio de 2004, a las 5:20 PM®?. Conforme al derecho del Ecuador, la

619 Desde que entr6 en vigencia la Constitucion de 2008, algunos jueces han permitido que los abogados

realicen un contrainterrogatorio ante la presencia del juez. Sin embargo, esta es una practica minoritaria, y el Cédigo
de Procedimiento Civil todavia no se modificé en tal sentido. La Asamblea Nacional esta considerando actualmente
enmiendas al Cadigo de Procedimiento Civil.

620 “Las jurisdicciones de derecho civil tampoco permitian en general ya sea el interrogatorio o contra

interrogatorio directo de los testigos (y esto sigue siendo) comparativamente poco habitual en muchos
procedimientos de derecho civil: ‘la idea de que un abogado por una parte presente un testigo en el formato de
preguntas y respuestas del interrogatorio directo del derecho consuetudinario es un tanto desagradable como para
convocar a los abogados civiles’. Mas generalmente, la presentacion de pruebas en las jurisdicciones de derecho
civil estd controlada en gran parte por el tribunal, y las partes no tienen practicamente ninglin derecho a exigir
materiales pertinentes una de la otra o de los testigos, de igual manera, los tribunales de derecho civil rara vez han
ordenado (u ordenan) que las partes presenten materiales que no han mencionado voluntariamente como prueba”.
G. Born, INTERNATIONAL ARBITRATION: CASES y MATERIALS, péags. 758-759 (2011) (RLA-101) (Enfasis
afiadido, se omitio la cita).

621 Ver Providencia de la Corte de Primera Instancia del 25 de junio de 2004, NIFA contra MSDIA (C-143).

622 Id., pag. 4. La certificacion del funcionario judicial esta colocada después de la sentencia y dice lo

siguiente:

En Quito, 25 de junio de 2004 a las 5:20 PM, notifiqué de la decision que antecede al
REPRESENTANTE LEGAL DE NUEVA INDUSTRIA FARMACEUTICA ASOCIADA
S.A. (NIFA S.A.) en el casillero judicial No. 809 del Dr. ANDRADE DAVILA JUAN
CARLOS, MERKSHARP DOHME (INTER AMERICAN), ORTIZ MONASTERIO LUIS
EDUARDO, WINTOUR ENRIQUE CARLOS FEDERICO, en el casillero judicial No.
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certificacion del secretario judicial — a menos que existan pruebas convincentes que indiquen lo
contrario—constituye una prueba concluyente y objetiva de que esas 6rdenes se notificaron a los
abogados respectivos®?. Por lo tanto, el 25 de junio de 2004, a las 5:20 PM, ambos abogados de

NIFA y Merck recibieron la misma notificacion de la orden®®,

403. De conformidad con las mejores practicas judiciales del Ecuador, los abogados litigantes
diligentes revisan sus casilleros judiciales al menos tres veces al dia, lo cual incluye al finalizar
el dia, y en especial durante las etapas activas de un caso, como por ejemplo, el periodo de

exhibicion de pruebas, cuando pueden ocurrir nuevos acontecimientos cada hora®?

. Ademas, los
casilleros judiciales de los abogados estan accesibles entre las 8:00 AM y 6:30 PM. Se esperaria
que los abogados de Merck hubiesen revisado su casillero judicial al finalizar el dia, el viernes

25 de junio, y que hubiesen retirado la notificacion colocada alli a las 5:20 PM.

404. Efectivamente, al contrario de sus afirmacion ante este Tribunal®?®

, el abogado de Merck
reconocio en un alegato posterior ante el tribunal de primera instancia que “me fue entregada [la

notificacion del 25 de junio de 2004] a las 6:00 p.m. del mismo dia®*". Asf, el Sr. Ponce admiti6

572 del Dr. PONCE PALACIOS LUIS.

— Certifico.

[Firma ilegible]

Id.
623 Opinién de Aguirre,  7.7.4.

624 Providencia de la Corte de Primera Instancia del 25 d junio de 2004, NIFA contra MSDIA, pag. 4 (C-143).

625 Ver Opinion de Aguirre, 1 7.7.4, nota al pie 34.

626 Declaracién de Ponce, 1 11 (“Como no tuvimos acceso a nuestro casillero judicial hasta las 8:00 hrs. de la

mafiana del dia lunes, 28 de junio, no recibimos la notificacion del interrogatorio programado de la Sra. Usher de
Ranson hasta después de que terminé su testimonio”.)

627 Peticién de MSDIA, NIFA contra MSDIA, Corte de Primera Instancia (30 de agosto de 2005), pag. 1 (R-
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que fue notificado debidamente un dia laboral antes del interrogatorio de la Sra. Usher de
Ranson. Esta admision contradice su declaracion ante este Tribunal de que no recibié la
notificacion “sino hasta después de que habia finalizado el testimonio” y que “[no pudieron], por
lo tanto, estar presentes para observar su testimonio, y que [ellos] no tuvieron oportunidad de

hacerle preguntas en la contrainterrogacion”?,

405. Se tomo declaracion a la Sra. Usher de Ranson el dia laboral siguiente a la notificacion, el
28 de junio de 2004°%°. Segn el Dr. Alejandro Ponce Martinez, en principio, no hubo nada poco
habitual en programar la declaracion para el siguiente dia laboral®®. Mas importante ain es el
hecho de que, a pesar de que los abogados de la testigo no estuvieron presentes para asistir a su
declaracion o presentar interrogatorios antes de que se le tomara testimonio, Merck no sufrio
ningun perjuicio pues el tribunal concedié a Merck una peticion posterior de que se tomara una
segunda declaracion a la Sra. Usher de Ranson. Esa peticion, que fue presentada al dia siguiente,
el 29 de junio de 2004, fue acompafiada por interrogatorios escritos para que contestara la Sra.
Usher de Ranson que Merck podia haber presentado antes de que ella rindiera declaracién, pero

no lo hizo®. En la peticién, se solicitaba que los interrogatorios fueran presentados a la Sra.

46). (Enfasis afiadido.)

628 Declaracion de Ponce, § 11.

629 Testimonio de Anne Kareen Ranson [también llamada Anne Usher de Ranson], NIFA contra MSDIA, Corte

de Primera Instancia (28 de junio de 2004) (C-144).

630 Declaracién de Ponce, 1 11 (“Cabe sefialar que, segin mi extensa experiencia, €l periodo para empezar a

tomar declaraciones normalmente se fija a las 14:00 horas (2 de la tarde) del siguiente laborable, como lo mas
temprano...”) (Enfasis afiadido)).

631 Peticién de MSDIA del 29 de junio de 2004, NIFA contra MSDIA, Corte de Primera Instancia (C-145) (“El
Avrticulo 24, numeral 15 de la Constitucion Politica de la Nacién establece, como garantia del debido proceso, que en
cualquier tipo de procedimiento, los testigos deberan comparecer ante el juez y responder el correspondiente
interrogatorio. Basandose en esta disposicion constitucional, solicitamos que por medio del Ministerio de Relaciones
Exteriores y por medios diplomaticos, usted apele al consul del Ecuador en Ciudad de Panama, para que vuelva a
interrogar a la Sra. Anne Kareen Ranson, con respecto a lo siguiente...”). En una peticion separada presentada en la
misma fecha, Merck pretendié descalificar el testimonio de Usher de Ranson alegando que ella no tenia
conocimiento personal de los hechos pertinentes porque habia sido removida del equipo negociador de bienes raices
de Merck. Ver la Peticion de MSDIA, NIFA contra MSDIA, Corte de Primera Instancia (29 de junio de 2004) (R-
23). El 30 de junio de 2004, a las 8:32 de la mafiana, el tribunal admitié todas las pruebas propuestas por las partes.
En esta orden, el Juez Toscano tomo nota de la descalificacion de la Sra. Usher de Ranson por parte de Merck.
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Usher de Ranson en el Consulado del Ecuador en Panama, donde ella residia®®.

406. Vale la pena sefialar que, contrariamente a la declaracion de Merck ante este Tribunal, en
la peticién de Merck no se “objeto el testimonio de la Sra. Usher de Ranson debido a falta de
notificacion™®®*.

407. Como reconoce el abogado de Merck en el caso, el Juez Toscano concedié esa peticion®*

y la resolucidn sobre el caso espero hasta que la Sra. Usher de Ranson rindiera otro testimonio.

408. Pas0 un afio después de la primera declaracién juramentada de la Sra. Usher de Ranson, y
aunque durante meses las partes habian planeado interrogarla en el Consulado del Ecuador en
Panama, Merck no presentd ninguna pregunta adicional para planteérsela a la testigo durante su

segunda declaracion juramentada.

409. Al final de ese afio, NIFA inform6 al tribunal que la Sra. Usher de Ranson se encontraba
nuevamente en Quito. El Juez Toscano acord6 interrogar a la testigo planteandole las preguntas
de Merck durante su estadia®®. Las preguntas de Merck se plantearon palabra por palabra y

fueron respondidas por la Sra. Usher de Ranson el 29 de agosto de 2005°°.

410. Asi, las afirmaciones de Merck de que no fue notificada del testimonio inicial de la Sra.

Usher de Ranson, que se le impidio asistir y que no tuvo oportunidad de hacerla contrainterrogar

Conforme al derecho del Ecuador, el juez toma conocimiento de la descalificacion de un testigo y decide si la
descalificacion tiene o no justificativo en el momento de pronunciar la sentencia. Ver la Providencia de la Corte de
Apelaciones, NIFA contra MSDIA (30 de junio de 2004) (R-28).

632 Peticién de MSDIA del 29 de junio de 2004, NIFA contra MSDIA, Corte de Primera Instancia (C-145).

633 Memorial de la Demandante, 48 (que cita la Peticion de MSDIA del 29 de junio de 2004, NIFA contra
MSDIA, Corte de Primera Instancia (C-145))

634 Declaracion de Ponce, § 12.

635 NIFA no plante6 ninguna pregunta adicional desde su primera deposicion.

636 Testimonio de Anne Karsen Renson [también llamada Anne Usher de Ranson], NIFA contra MSDIA, Corte

de Primera Instancia (29 de agosto de 2005), pag. 1 (C-149) (“En Quito, el 29 de agosto de 2005, a las 14:20, la Sra.
Anne Karsen Renson comparecio ante el abajo firmante, Juan Toscano Garzén, Abogado, Juez del Segundo Juzgado
de lo Civil de Pichincha para prestar declaracién y responder las preguntas planteadas por la demandada.”)
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no estan sustentadas por las pruebas en el presente arbitraje. No solo se notificé debidamente a
Merck, como reconocio su mismo abogado, sino que podia haber presentado preguntas escritas
para plantearle a ella por adelantado. El abogado de Merck también podia haber asistido a su

testimonio, si se hubiese hecho el debido seguimiento a esa notificacion.

411. Ademas, Merck no sufrid ningun perjuicio en ningin caso. Como ya se sefald, en
Ecuador, no existe el derecho de -confrontar directamente al testigo mediante un
contrainterrogatorio y, por lo tanto, el hecho de que el abogado no haya asistido era superfluo®’.
Las notificaciones de declaraciones se dan para permitir que la parte contraria tenga la
oportunidad de presentar sus preguntas por escrito ante el juez®*®, y todas las preguntas que

Merck present6 oportunamente fueron planteadas a la testigo por el Juez Toscano.

Merck recibié una transcripcion completa del testimonio y posteriormente present6 preguntas de
contrainterrogatorio basandose en ese testimonio, y todas ellas fueron planteadas a la testigo por
el Juez Toscano durante la segunda declaracién juramentada que se llevd a cabo a pedido de la

propia Merck. Ademas, Merck pudo hacer que otro de sus empleados de su agencia de venta de

637 Opinién de Aguirre, 7.7.3.

638 Opinién de Aguirre,  7.7.3. De acuerdo con el Articulo 219 del Cédigo de Procedimiento Civil del

Ecuador (RLA-107):

Si una parte necesita interrogar a un testigo, esa parte debe presentar al juez la lista de
testigos que rendiran testimonio, asi como también el cuestionario que sera la base del
interrogatorio.

El juez ordenard que la peticion (de tomar la declaracion del testigo) se transmita a la otra
parte, para permitir a esa otra parte que pida que los testigos también testifiquen sobre
otros hechos, que se plantearan en el cuestionario.

El juez determinard, a la luz de la demanda, la respuesta a la demanda y los antecedentes
del proceso, qué preguntas deben responder los testigos de entre las planteadas por cada
parte; y el juez tiene derecho a hacer cualquier consulta o formular cualquier pregunta
tomando en cuenta las caracteristicas del testigo, y haciendo esas preguntas a medida que
el testigo las vaya respondiendo, de acuerdo con la capacidad intelectual del testigo.

[..]

El juez indicara la fecha y la hora para comenzar la deposicion. Esto se notificara a las
partes para que puedan asistir al procedimiento.
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bienes raices testificara para refutar a la Sra. Usher de Ranson®®.

412. Pero Merck también busca desacreditar la segunda declaracion juramentada de la Sra.
Usher de Ranson. Merck alega que no fue notificada debidamente de su segunda declaracion
juramentada y que el juez no presento a la testigo las otras preguntas escritas que Merck habia
presentado para tal fin. Ninguna de esas afirmaciones esta sustentada por pruebas en el presente

Caso.

413. Enla segunda providencia de declaracion juramentada de la corte, emitida el jueves 25 de
agosto de 2005, se indico que se tomaria la declaracion juramentada de la Sra. Usher de Ranson
“a partir del [lunes] 29 de agosto desde las 9 AM”%*. La orden de la corte fue notificada a los
abogados del caso el 25 de agosto de 2005, a las 4:49 PM®*. Nuevamente, de conformidad con
la préctica, se esperaria que el abogado hubiese revisado su casillero judicial al final del dia habil
y hubiese retirado la notificacion a tiempo para asistir a la declaracion juramentada y a tiempo

para presentar cualquier pregunta adicional. La declaracién del Sr. Ponce sobre que “no fueron

639 Ver testimonio de Edgardo Jaén, NIFA contra MSDIA, Corte de Primera Instancia (18 de octubre de 2005)
(C-151).

640 Providencia de la Corte de Primera Instancia del 25 de agosto de 2005, NIFA contra MSDIA, pag. 1 (C-
147).

64 Id. La certificacion de la notificacion fue firmada por el funcionario judicial:

En Quito, el 25 de agosto de 2005, a las 4:49 PM, notifiqué de la resolucién precedente al
REPRESENTANTE LEGAL DE NUEVA INDUSTRIA FARMACEUTICA
ASOCIADA S.A. (NIFA S.A)) en el casillero judicial No. 899 del Dr. ANDRADE
DAVILA JUAN CARLOS, MERKSHARP DOHME (INTER AMERICAN), ORTIZ
MONASTERIO LUIS EDUARDO, WINTOUR ENRIQUE CARLOS FEDERICO, en el
casillero judicial No. 572 del Dr. PONCE PALACIOS LUIS.

— Certifico.
[Firma ilegible]
Funcionario Judicial Jefe

Id. Ver Opinion de Aguirre, 17.7.4.
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notificados de la audiencia” no esta sustentada con las respectivas pruebas®*.

414. Se obtuvo la declaracion juramentada de la Sra. Usher de Ranson el 29 de agosto de 2005
a las 14H20%*. El abogado de Merck tuvo todo ese dia habil, el viernes 26 de agosto, y toda la
mafiana del lunes 29 de agosto, para confirmar que la declaracion juramentada de la testigo se
llevaria a cabo dicho dia. En realidad, el Dr. Alejandro Ponce Martinez no niega que sabia la
hora en que se llevaria a cabo la declaracion juramentada. El afirma que “cuando supimos de la
presencia de la Sra. Usher de Ranson, buscamos el lugar dénde se estaba tomando su testimonio,
y no lo encontramos”®*. El abogado de NIFA contradijo la declaracién del Dr. Alejandro Ponce
Martinez de que no pudieron encontrar el lugar donde se estaba tomando su declaracion

juramentada y afirmé que se llevé a cabo en la sala de audiencias®®.

415. En cuanto a las preguntas adicionales presentadas por el abogado de Merck un afio

646

después de la serie inicial de preguntas’™”, Merck las presentd en la mafiana del 29 de agosto, a

las 8:43 AM, sabiendo muy bien que la declaracion juramentada comenzaria a las 9 AM del

mismo dia.**’ El tribunal no aceptd las nuevas preguntas porque éstas fueron presentadas muy

648

tarde®*®, méas de un afio después de que habia culminado el periodo probatorio®. La tnica razén

642 Declaracion de Ponce, § 12.

643 Testimonio de Anne Karsen Renson [también llamada Anne Usher de Ranson], NIFA contra MSDIA, Corte

de Primera Instancia (29 de agosto de 2005) pag. 1 (C-149) (“En Quito, el 29 de agosto de 2005, a las 14:20, la Sra.
Anne Karsen Renson comparecio ante el abajo firmante, Juan Toscano Garzén, Abogado, Juez del Segundo Juzgado
de lo Civil de Pichincha para prestar declaracién y responder las preguntas planteadas por la demandada.”).

644 Declaracion de Ponce, § 13.

645 Presentacion de NIFA, NIFA contra MSDIA, Corte de Primera Instancia (6 de septiembre de 2005) (R-49).

%8 E| abogado de Merck tuvo todo un afio para presentar sus preguntas complementarias, pues la deposicién de la
testigo en Panama fue aprobada por el juez. Ademas, el abogado de Merck tuvo conocimiento de las respuestas
iniciales de la Sra. Usher de Ranson a los interrogatorios de NIFA durante mas de un afio. Ver el Testimonio de
Anne Kareen Ranson [también llamada Anne Usher de Ranson)], NIFA contra MSDIA, Corte de Primera Instancia,
(28 de junio de 2004) (C-144).

647 Peticion de MSDIA del 25 de agosto de 2005, NIFA contra MSDIA, Corte de Primera Instancia (R-45).

648 Providencia de la Corte de Primera Instancia (1 de septiembre de 2005) (R-48).

649 Peticién de MSDIA del 25 de agosto de 2005, NIFA contra MSDIA, Corte de Primera Instancia (C-146). El
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por la que se recibié el testimonio de la Sra. Usher de Ranson con tanto retraso en los
procedimientos fue para satisfacer el derecho de Merck de presentar su interrogatorio original.
Pero Merck no tenia derecho a presentar una nueva serie de preguntas. Ese intento de introducir
nuevas preguntas fue abusivo conforme al derecho del Ecuador. No hay pruebas en el acta de
que Merck haya apelado u objetado la decisién del tribunal de primera instancia de no admitir

sus nuevas preguntas para Anne Usher de Ranson.

416. El siguiente dia habil, el 30 de agosto, el abogado de Merck solicitd que el testimonio de
la Sra. Usher de Ranson se anulara debido a que Merck no habia estado presente durante la
declaracion y el hecho de que el Tribunal no habfa planteado las nuevas preguntas de Merck®®.
El abogado de NIFA objetd la peticion, certificando que la declaracion juramentada se tomé en
la fecha dispuesta por el tribunal, en la sala de audiencias®*. Posteriormente, el tribunal negé la

peticion de Merck de que se anulara el testimonio de la Sra. Usher de Ranson®®.

417. Efectivamente, este fue el cuarto intento de Merck de para excluir las pruebas obtenidas
mediante la Sra. Usher de Ranson, lo cual subraya el grado en que tal declaracion era perjudicial
para el caso de Merck. Después de la declaracion juramentada inicial de la testigo a peticion de
NIFA, Merck recurrio a una variedad de recursos procesales para excluir el testimonio de la Sra.

Usher de Ranson, comenzando con su peticiébn de que el testimonio de la testigo era

653

intrascendente™”, a ello siguid otra peticién de que se anulara su testimonio debido a que no

654

estuvo presente el abogado de Merck durante su declaracién juramentada™”, y una objecion a los

Corte de Primera Instancia ordené el inicio de la etapa probatoria el 15 de junio de 2004. Ver el Expediente
Electrénico, Caso No. 2003-1022, NIFA contra MSDIA, Segundo Juzgado de lo Civil de Pichincha (Corte de
Primera Instancia), Nota 19 (R-121).

650 MSDIA también se quejé de que el testimonio se tomé en secreto en un sitio poco habitual. Ver la Peticion

de MSDIA (30 de agosto de 2005) (R-46).

651 Presentacion de NIFA, NIFA contra MSDIA, Corte de Primera Instancia (6 Sept. 2005) (R-49).

652 Providencia de la Corte de Primera Instancia, NIFA contra MSDIA (23 de septiembre de 2005) (R-50).
653 Peticion de MSDIA, NIFA contra MSDIA, Corte de Primera Instancia (29 de junio de 2004) (R-23).
654 Peticion de MSDIA, NIFA contra MSDIA, Corte de Primera Instancia (30 de agosto de 2005) (R-46).
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documentos presentados por la Sra. Usher de Ranson®®. Pero ninguna de esas peticiones tenfa

fundamento conforme al derecho del Ecuador.

418. En resumen, no hubo nada “altamente inusual y contrario a los procedimientos judiciales

habituales™®®

en el manejo del testimonio de la Sra. Usher de Ranson. Especificamente, el
tribunal no estaba “protegiendo deliberadamente a la testigo de NIFA para que no fuera
contrainterrogada”®®’. Es mas, como lo admite el propio Dr. Alejandro Ponce Martinez, el
tribunal de primera instancia dicté la orden de que la declaracion juramentada se tomara en
Panama. También dictd la orden de que se tomara su declaracion juramentada cuando
posteriormente estuvo en Ecuador. El Gnico motivo por el que se la hizo comparecer por segunda
vez fue para interrogarla con las preguntas de Merck. Queda claro que las quejas de Merck
respecto al manejo del testimonio de la Sra. Usher de Ranson son inventos artificiales y
posteriores a los hechos en vez de graves alegaciones de irregularidades. Esto queda claramente
demostrado por el hecho de que la propia Merck no considerd que las presuntas irregularidades
eran violaciones al debido proceso suficientemente graves como para justificar su inclusién en su
recurso de apelacion de la sentencia de primera instancia. En su notificacion de controversia, de
fecha 8 de junio de 2009, que Merck presentd después del pronunciamiento de la sentencia del
tribunal de primera instancia, el 17 de diciembre de 2007, Merck no aleg6 que hubiera problema
alguno con las notificaciones®™®. En su peticién de anulacién presentada ante el tribunal de

apelaciones, Merck tampoco invocoé las presuntas irregularidades en cuanto a las notificaciones.

65 Presentacion de MSDIA, NIFA contra MSDIA, Corte de Primera Instancia (1 de septiembre de 2005) (R-
47). El abogado de Merck incluso recurrié a apelar la resolucioén del Juez Toscano de no anular el testimonio de la
testigo. Ver el Recurso de Apelacion de MSDIA en contra del auto, NIFA contra MSDIA, Corte de Primera Instancia
(28 de septiembre de 2005) (R-51). Cuando el tribunal rechazé el recurso de apelacion, el abogado de Merck
presentd otra forma de recurso (“recurso de hecho”). Ver también Recurso de Hecho de MSDIA, NIFA contra
MSDIA, Corte de Primera Instancia (6 de octubre de 2005) (R-52). Ambos recursos fueron rechazados por el Juez
Toscano por falta de méritos. Conforme al procedimiento civil del Ecuador, esas decisiones no son apelables ante el
tribunal de primera instancia; pueden ser causales de una peticion de anulacidn de la sentencia definitiva del
tribunal.

6%6 Declaracion de Ponce, { 14.
657 Id

658 Notificacion de la Diferencia a MSDIA (8 de junio de 2009).
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Si la cuestion de las notificaciones fue tan “grave” que privo a Merck del debido proceso, las
notificaciones podian y debieron haberse presentado como causal de nulidad de la decision del

tribunal de primera instancia®®. Pero no fue ast.

419. Esto contrasta con el efecto abrumador de toda el acta que demuestra que los
procedimientos fueron dirigidos por el Juez Toscano de manera imparcial, que dio un tratamiento
igualitario a ambos litigantes. En el presente caso, no se ha demostrado que el acta en su
totalidad contenga algo que dé indicios de “privaciones repetidas de los derechos basicos del

debido proceso de MSDIA” y “fallos procesales infundados y parcializados”®®.

420. Por el contrario, el acta del tribunal de primera instancia contiene una serie de ejemplos

de que el Juez Toscano concedio las solicitudes y peticiones de Merck:

e La corte permitio la declaracion juramentada del testigo factico de Merck, el Sr.
Edgardo Jaen®®, cuya finalidad era refutar el testimonio de la Sra. Usher de
Ranson. Dado que el Sr. Jaen tampoco era residente, el Juez Toscano concedio la
peticion de Merck de que se recibiera su declaracion juramentada en el Consulado
del Ecuador en Panamé. El 18 de octubre de 2005, el Consulado del Ecuador en

Panaméa tomo la declaracion de Edgardo Jaen®?.

659 Codigo de Procedimiento Civil del Ecuador (2011) (RLA-107) (“Art. 344.- Sin perjuicio de las
disposiciones del Articulo 1014, el proceso es nulo, total o parcialmente, solo cuando se omitié una de las
formalidades sustanciales establecidas en el presente Codigo. Art. 345. — La omision de cualquiera de las
formalidades sustanciales establecidas en este parrafo, o la violacion del proceso descrito en el Articulo 2014 podria
emplearse como base para presentar un recurso. Art. 346 — Las siguientes son formalidades sustanciales comunes a
todas las causas e instancias... 4) Notificacion de la demanda enviada al demandado o a la persona que lo representa
legalmente™).

660 Comparar con el Memorial de la Demandante, { 270.

661 Expediente Electrénico, Caso No. 2003-1022, NIFA contra MSDIA, Segundo Juzgado de lo Civil de
Pichincha (Corte de Primera Instancia), Nota 24 (R-121).
662

Testimonio de Edgardo Jaén, NIFA contra MSDIA, Corte de Primera Instancia, de fecha 18 de octubre de
2005 (C-151).
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e Después de la etapa de exhibicion de pruebas, el 28 de marzo de 2006, Merck
presentd al tribunal un juramento de Alejandro Yerovi, quien supuestamente tenia
conocimiento personal de hechos pertinentes sobre la controversia entre Merck y
NIFA®®, A pesar de la objecién de NIFA a que se admitiera el juramento del Sr.
Alejandro Yerovi®*, el tribunal acepté su juramento y rechazé la objecién de
NIFA®®,

e Enrespuesta a la peticion de Merck de que se diera una orden al Superintendente de
Compaiiias para que entregara copias certificadas del balance general de NIFA
desde que NIFA se constituyd como compafiia, el tribunal de primera instancia
solicitd al Superintendente de Compafiias que presentara informacién sobre NIFA,

como lo habia solicitado Merck®®®.

e En respuesta a la peticion de Merck de que el tribunal dictara una orden a las
autoridades fiscales para que presentaran las declaraciones de impuestos de NIFA
correspondientes a 2002 y 2003, el tribunal solicitd que las autoridades fiscales

presentaran la informacion de NIFA que habia solicitado Merck®’.

421. Ademas, en el acta hay otros ejemplos que demuestran que el tribunal de primera
instancia (Juez Toscano) no estuvo parcializado a favor de NIFA, como sugiere Merck. En su
orden del 25 de abril de 2005, sin perjuicio, ex oficio y conforme al Art. 46(c) de la Ley de

Arbitraje y Mediacion, el Juez Toscano invitd a las partes a participar en una audiencia de

663 Peticién de MSDIA, NIFA contra MSDIA, Corte de Primera Instancia (28 de marzo de 2006) (R-55).

664 Presentacion de MSDIA, NIFA contra MSDIA, Corte de Primera Instancia (16 de junio de 2006) (R-57).

665 Providencia Judicial, MSDIA c. NIFA, Juicio de la Corte de Primera Instancia (TRIAL COURT TRIAL?)
(11 Jul. 2006) (R-59).

606 Oficio de la Corte de Primera Instancia al Superintendente de Compaiiias (20 de agosto de 2004) (R-31).

667 Oficio de la Corte de Primera Instancia al Director General del Servicio de Rentas Internas (20 de agosto

de 2004) (R-32).
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mediacién en el Centro De Mediacién de la Corte Superior de Justicia de Quito®®. NIFA
respondio que no estaba de acuerdo “que el asunto presente sea remitido al Centro de Mediacion
de la Corte Superior de Justicia de Quito, dado que la compafiia demandada en ningin momento
mostré la intencién de querer resolver el pleito...”**. El Dr. Alejandro Ponce Martinez, abogado
de Merck, por otra parte, sostuvo que estaban dispuestos a celebrar la audiencia de mediacion®™.
Al no contar con el acuerdo mutuo de las partes, el Juez Toscano no pudo remitir el caso a

mediacion.

422. Los ejemplos anteriores demuestran que se observo el principio de contradiccion durante
los procedimientos. El principio de contradiccion da a cada parte la posibilidad de expresar una
opinion sobre las declaraciones de su adversario, a examinar las pruebas del adversario y debatir

671

sobre ellas, y refutarlas con las propias pruebas®’~. Merck pudo hacer uso de este derecho.

b) Los procedimientos ante el Jueza Provisional Chang-Huang
Castillo

668 Expediente Electrénico, Caso No. 2003-1022, NIFA contra MSDIA, Segundo Juzgado de lo Civil de
Pichincha (Corte de Primera Instancia), Nota 82 (R-121).

669 Peticién de MSDIA, NIFA contra MSDIA, Corte de Primera Instancia (26 de abril de 2005) (R-38).
670 Peticién de MSDIA, NIFA contra MSDIA, Corte de Primera Instancia (28 de abril de 2005) (R-39).

o7 El principio de contradiccion estd comprendido en el principio audi alteram partem reconocido por la Corte

Internacional de Justicia en el caso Pruebas Nucleares, refiriéndose a la no comparecencia de Francia. La CIJ
sostuvo que el principio no es absoluto:

Aungue como 6rgano judicial, la Corte esta consciente de la importancia del principio
expresado en la méxima audi alteram partem, no considera que este principio impida que
la Corte tome en cuenta declaraciones hechas posteriormente a los procedimientos orales,
y que simplemente complementan y refuerzan los asuntos ya debatidos en el curso de los
procedimientos, declaraciones con las cuales el Peticionante debe estar familiarizado.
Asi, el Peticionante, habiendo comentado sobre las declaraciones de las autoridades de
Francia, tanto las hechas antes de los procedimientos orales como las hechas
posteriormente, podria esperar razonablemente que la Corte abordase el asunto y llegase
a sus propias conclusiones sobre el significado y efecto de esas declaraciones. La Corte
tomo nota de los comentarios del Peticionante y, como opina que no estd obligada a
consultar con las partes sobre la base de su resolucion, determina que reabrir los
procedimientos orales no tendria ninguna finalidad util.

Pruebas Nucleares, (Australia c. Francia), Sentencia, Informes de la C.1.J., 1974, pag. 253, pag. 265 (RLA-26).
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423. La segunda categoria de cargos esté relacionada con el intento de Merck de impugnar el
proceso mediante el cual la Jueza Provisional Chang-Huang finalmente pronuncié la sentencia de
primera instancia. Merck alega los siguientes vicios procesales:

a) que no tomd ninguna medida respecto al caso hasta tomd

conocimiento del caso el 17 de diciembre de 2009, a las 2:06
PM, fecha en la que emiti6 la sentencia®’?;

b) que las circunstancias indican que la sentencia no fue producto
del trabajo de la Jueza Chang-Huang

c) que la Jueza Chang-Huang admitio que la sentencia fue
resultado de una influencia indebida, y

d) que Merck fue notificada de la sentencia de una manera
contraria a las practicas judiciales generales, y que fue un acto
calculado para que Merck perdiera la oportunidad de presentar
un recurso de apelacion.

424. Ninguna de estas acusaciones estd fundamentada con pruebas presentadas y quedan
desmentidas por el registro del caso, las précticas judiciales pertinentes, y las pruebas
presentadas por Merck y la Jueza Chang-Huang en los procedimientos que Merck inicié en

contra de ella®”.

425. Primero, Merck no presenta ninguna prueba que demuestre que la jueza no reviso el

expediente del caso durante los tres meses después de que fue designada y antes de pronunciar la

672 Memorial, { 54.

67 El 21 de abril de 2009, Merck presentd reclamaciones por dafios y perjuicios en contra de Victoria

Flordelina Chang-Huang Castillo de Rodriguez (Jueza Provisional) y Ricardo Javier Lépez Arauz (Asistente Judicial
1 del Segundo Juzgado de lo Civil de Pichincha) por los honorarios legales adicionales gastados para contratar a un
nuevo abogado a fin de abordar la sentencia incorrecta pronunciada mediante conducta judicial indebida (Caso No.
2009-0477). Como reparacion, Merck pretendié una indemnizacién por los dafios y perjuicios ocasionados, que
fueron el costo de los honorarios legales adicionales. Ver en general Expediente Electronico, Caso No. 2009-0477,
MSDIA c. Chang Huang, Décimo Segundo Juzgado de lo Civil de Pichincha (Corte de Primera Instancia) (R-125).

El Segundo Juzgado de lo Civil de Pichincha (Corte de Primera Instancia) deneg6 las acusaciones de Merck en
contra de la Jueza Chang Huang en una sentencia del 28 de junio de 2010. Ver id. Merck apel6 contra esa sentencia
el 30 de junio de 2010. El caso est4 actualmente bajo consideracion judicial ante la Corte de Apelaciones. Ver en
general, el Expediente Electronico, Caso No. 2010-1037, MSDIA c¢. Chang Huang, Corte Provincial de Justicia de
Pichincha, Primera Sala Civil y Comercial (Tribunal de Segunda Instancia) (R-123).
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sentencia. La Jueza Provisional Chang Huang testifico que estudié sus casos, entre ellos el caso
NIFA c. Merck, cada vez mas a fondo durante un cierto periodo; expresamente nego haber
dedicado apenas unos dias, y mucho menos apenas unas pocas horas, a la resolucion del presente

caso®’,

426. Merck también pone reparos al hecho de que “[l]as actas del tribunal ademas revelan que
su primer acto en el caso—el de ‘tomar conocimiento’ del asunto, un acto conforme al
procedimiento civil del Ecuador mediante el cual un juez formalmente asume la jurisdiccion—el
17 de diciembre de 2007, a las 2:06 PM”®", insinuando que ello implica que en “menos de tres
horas y media... la Jueza Chang-Huang pronuncio una decision de 15 paginas en la que resuelve
sobre la responsabilidad civil y los dafios y perjuicios completamente a favor de NIFA”®"®. Pero
si se consideran las practicas judiciales corrientes, esa conducta no se deduce de su premisa.
Tomar conocimiento de un caso no es una condicién previa para que un juez revise el acta®”’. Ni
tampoco indica en qué momento el juez comenz a trabajar en la sentencia®’®. El acto de tomar
conocimiento es un paso procesal formal, que se debe registrar antes de que el juez dicte una
orden o pronuncie una sentencia en un caso®®. Por lo tanto, el momento en que un juez tomé
conocimiento del caso no tiene nada que ver con el tiempo que dedico a preparar la sentencia 0 a
revisar el expediente del caso. Sin embargo, si refleja el momento en que el juez esta listo para

publicar su decision. Por lo general, se deja constancia de ese paso al principio de la sentencia®.

674 Declaracion Testimonial de Victoria Chang-Huang Castillo, MSDIA ¢. Chang Huang, Décimo Segundo

Juzgado de lo Civil de Pichincha (Corte de Primera Instancia) (13 de enero de 2009) (en respuesta a las Preguntas
48, 50, 51, 59, 71, 77, y 104) (R-69).

o7 Memorial, § 54.

676 I’d

677 Opinién de Aguirre, 1 7.7.6.
678 ['d

679 Como regla general, los jueces toman conocimiento del caso solo después de estudiar los autos para

asegurarse de que no surja ningan conflicto de intereses.

680 Ver también Sentencia de la CNJ, NIFA contra MSDIA, pag. 1 (C-203) (“tomamos conocimiento del
presente caso de conformidad con los Articulos 183 y 190 del Codigo Organico de la Funcién Judicial y el Articulo
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Eso fue precisamente lo que hizo la Jueza Provisional Chang Huang en la sentencia del tribunal

de primera instancia®®’.

427. Ademas, la insinuacion de Merck pasa por alto la postura procesal del caso que resulta
del hecho de que la Jueza Chang Huang reemplazé al juez anterior y tuvo que retomar el caso
desde el punto en que quedd. En el Ecuador, el trabajo judicial en los casos es iterativo; a medida
que un caso pasa de un juez a otro sucesivamente, cada juez trabaja en base al trabajo del juez o
jueces anteriores, lo cual no se indica en el expediente judicial. Por lo tanto, es normal que el
trabajo de un juez subsiguiente se complete mucho antes de que obtenga acceso formalmente al

expediente judicial o que tome conocimiento formalmente de un caso®.

428. Enresumen, Merck no ha demostrado que haya existido irregularidad alguna con relacién

al tiempo que la Jueza Provisional Chang Huang dedicé a elaborar la sentencia.

429. Las pruebas presentadas por Merck tampoco demuestran irregularidades con relacion a la
redaccion de la sentencia. Es intrascendente que la Jueza Chang Huang no haya escrito
personalmente toda la sentencia. Como testifico la propia Jueza Chang Huang, las secciones de
las sentencias que ella emitio que exponen el historial procesal y la exposicion de las
afirmaciones de las partes, por lo general, son redactadas por sus asistentes®®®. Esa no es una
practica judicial poco comun, y es desde luego algo corriente en los tribunales del pais de la

propia Merck.

430. Ademas, las similitudes en la redaccién entre las afirmaciones facticas de la demanda de
NIFA y la exposicion de las afirmaciones de NIFA en la sentencia del tribunal de primera

instancia no causan sorpresa y son totalmente corrientes dado que la exposicion de las

1 de la Ley de Casacion.”)
681 Sentencia de la Corte de Primera Instancia, NIFA contra MSDIA, de fecha 17 de diciembre de 2007 (C-3).
682 Ver Opinion de Aguirre, § 7.7.6.

683 Declaracion Testimonial de Victoria Chang-Huang Castillo, MSDIA ¢. Chang Huang, Décimo Segundo

Juzgado de lo Civil de Pichincha (Corte de Primera Instancia) (13 de enero de 2009) (en respuesta a las preguntas
48, 50, 51, 59, 71, 77 y 104) (R-69).
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afirmaciones facticas se atribuye expresamente al representante del demandante: las primeras 8
paginas de la sentencia (las primeras 8 paginas de la traduccion en inglés de Merck) todas
comienzan con las palabras introductorias: “El afirma:...”®®* Este prefacio claramente indica que
la sentencia cita de manera textual las afirmaciones facticas de la demandante NIFA. Cabe
recalcar que, si bien Merck omitié esto, la sentencia también cita de manera textual las defensas
presentadas por Merck®®. Esa préactica de redactar la sentencia incorporando expresamente las
respectivas afirmaciones de las partes no tiene nada de extraordinario. Como testificd la Jueza
Chang Huang, ella redact6 el razonamiento y la parte dispositiva de la sentencia®®. Por lo tanto,
las pruebas de Merck no demuestran que haya existido irregularidad alguna respecto a la autoria

de la sentencia.

431. EIl intento de Merck de demostrar que la sentencia fue resultado de una influencia
indebida es igualmente infundado. Merck pretende impugnar la sentencia del tribunal de primera
instancia alegando que la propia Jueza Provisional Chang Huang admitié en dos supuestas
conversaciones privadas que la sentencia fue resultado de una influencia indebida. Pero este
intento adolece de cinco fallas: no existen pruebas directas de influencia indebida. La propia
Jueza Chang Huang neg6 tanto el hecho de las supuestas conversaciones como que haya existido
una influencia indebida. Esas alegaciones fueron rechazadas por un tribunal que fue convocado a
peticion de Merck para resolver sobre ellas. Las dos conversaciones en las que supuestamente se

hicieron las supuestas admisiones se basan en declaraciones de personas interesadas relacionadas

684 Sentencia de la Corte de Primera Instancia, NIFA contra MSDIA, de fecha 17 de diciembre de 2007, pag. 1
(C-3) (“El declara: a) Que Nueva Industria Farmacéutica Asociada S.A. (NIFA S.A.) es una compariia farmacéutica
ecuatoriana que ha estado produciendo y comercializando medicamentos en el mercado interno por los Gltimos
veintiocho afios...”)

685 Sentencia de la Corte de Primera Instancia, NIFA contra MSDIA, de fecha 17 de diciembre de 2007, pag. 8
(C-3), (“[L]a compafiia demandada comparece en juicio y propone las siguientes defensas: 1) Niega que algunos de
los puntos fécticos del caso sean verdaderos, especialmente la declaracion de que Merck Sharp & Dohme (Inter
American) Corporation fue la que dio por terminadas las negociaciones que estaban en curso, pues fue la
demandante la que decidio suspender y terminar todas las negociaciones...”)

686 Declaracion Testimonial de Victoria Chang-Huang Castillo, MSDIA ¢. Chang Huang, Décimo Segundo

Juzgado de lo Civil de Pichincha (Corte de Primera Instancia) (13 de enero de 2009) (en respuesta a las preguntas
48, 50, 51, 59, 71, 77 y 104) (R-69).
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con Merck en circunstancias poco creibles. Y las dos historias que supuestamente relaté la Jueza

Chang Huang se contradicen una a la otra por completo.

432. En la Réplica de Merck durante los procedimientos de medidas interinas, Merck se
sustentd en las declaraciones presuntamente hechas por la Jueza Temporal Chang Huang a los
dos clientes del Sr. Marcelo Santamaria Martinez, uno de los abogados de Merck en el pleito de
NIFA, cuando estos lo acompafaron al tribunal y se reunieron con la Jueza Chang Huang en

septiembre de 2008%".

Pero incluso una evaluacion superficial de dichas declaraciones
demuestra que esos testigos no testificaron que ella haya admitido algin acto ilicito en el pleito
de NIFA. Como sefial6 Ecuador en su Duplica (sobre medidas interinas), Merck present6 “[d]os
declaraciones testimoniales, con un contenido que obviamente la favorecia y que en su mayor
parte habian sido dictados por su abogado local®®. Sin embargo, lo mas interesante es que Merck
presento esas declaraciones testimoniales en su escrito de demanda en contra de la Jueza Chang
Huang ante Juzgado Décimo Segundo de lo Civil de Pichincha. Merck no considero pertinente
presentar la decisién que se pronunci6 en su caso®®. En su sentencia, el tribunal del Ecuador
desecho el testimonio de los testigos como lo exigia el Art. 216 (6) del Codigo de Procedimiento
Civil, afirmando que los testigos en cuestion tenian una “relacion de dependencia” con el estudio
juridico Quevedo & Ponce (abogados locales de Merck) y, por lo tanto, no tenian una postura

imparcial®®.

687 Ver el Testimonio de Jorge Antonio Pinos Pérez, MSDIA c. Chang-Huang (4 de diciembre de 2008) (C-
88); Ver el Testimonio de Maria Cristina Ponce Villacis, MSDIA c. Chang-Huang (C-89).

688 Testimonio de Jorge Pinos, MSDIA ¢. Chang-Huang, Segundo Juzgado de lo Civil de Pichincha (4 de

diciembre de 2008) (C-88); ver el Testimonio de Maria Cristina Ponce, MSDIA c¢. Chang-Huang, Segundo
Juzgado de lo Civil de Pichincha (4 de diciembre de 2008) (C-89).

689 Duplica del Ecuador, 1 40. Ver el Expediente Electronico, Caso No. 2009-0477, MSDIA ¢. Chang Huang,
Décimo Segundo Juzgado de lo Civil de Pichincha (Corte de Primera Instancia), Nota 26 (R-125).

6% Expediente Electrénico, Caso No. 2009-0477, MSDIA ¢. Chang Huang, Décimo Segundo Juzgado de lo
Civil de Pichincha (Corte de Primera Instancia), Nota 26, pag. 11 (R-125). Los dos testigos acompafiaron al abogado
local de Merck para solicitar una resolucion sobre un divorcio de mutuo consentimiento. Conforme al Articulo 216
del Cédigo de Procedimiento Civil, los testigos dependientes no se consideran testigos idéneos. Ver Cadigo de
Procedimiento Civil (RLA-107).
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433.  Pero Merck sigue sustentandose en esas declaraciones®®. Ademés, ha presentado una
declaracion completamente nueva del Sr. Santamaria, quien presuntamente mantuvo una
conversacion totalmente diferente con la Jueza Chang Huang el 9 de marzo de 2012°%%. El Sr.
Santamaria declara que durante esa conversacion, la Jueza Chang Huang convenientemente
“confirmd que habian ocurrido graves incorrecciones con relacién al pronunciamiento de la

sentencia de primera instancia”®”

. ¢Queé declard presuntamente la ex Jueza Chang Huang? Que
“fue una jugarreta que me hicieron esos borrachos sinvergiienzas Juan [Toscano] y Ricardo
Lopez [asistente judicial], porque yo era nueva en el juzgado [Segundo Juzgado de lo Civil de

Pichincha]”®*. También presuntamente declaré que “no recibié un solo centavo por ese fallo”®*.

434. El Sr. Santamaria alega que grab6 esa conversacién “unos meses después”®®®. Sin
embargo, también afirma que su grabacién es “literal”.®” La capacidad de recordar meses
después una conversacion tan detalladamente es rara y es comln que tales recuerdos sean
falibles. Lo que resulta todavia mas peculiar es que Merck no menciond en absoluto ese
encuentro crucial en los alegatos sobre medidas interinas de Merck, todo lo cual fue posterior a

la fecha del presunto encuentro.

435. Ademas de ser un testimonio de oidas presentado por el propio abogado o los testigos de
Merck que tenian una relacion de dependencia con el abogado, las declaraciones son poco fiables
por otras razones contundentes. La propia Merck reconoce que “no concuerdan™®®. Y por

motivos evidentes. Segun la version mas reciente de oidas, el Sr. Santamaria alega que la Jueza

691 Memorial de la Demandante, § 189; Declaracién de Ponce, | 23.

692 Merck present6 su solicitud de medidas interinas el 12 de junio de 2012.

693 Declaracion de Ponce, 1 24; Declaracion Testimonial de Santamaria Martinez, { 3.

694 Declaracion Testimonial de Santamaria Martinez, informe adjunto, § 2.

695 [d
696 Id., 3.
697 [’d

698 Memorial de la Demandante, 9 189.
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Chang Huang le dijo que “fue una jugarreta” de parte del Juez Toscano y su asistente Lopez®®.
El comenta que la Jueza Chang Huang le dijo que el Sr. Lopez obtuvo su firma sin que ella se
diera cuenta de lo que estaba firmando®. Pero en las declaraciones previas rendidas por los dos
testigos, que en 2008 acompariaron al Sr. Santamaria a la Sala de la Jueza Chang Huang por un
asunto diferente, la Jueza Chang Huang presuntamente declaré que “todos querian interferir con
su decision y que le estaban poniendo presién”’®. EI mismo testigo ademas expreso que la Jueza
Chang Huang “no especifico qué tipo de presion” se le habfa puesto’®?. Eso no es una prueba

confiable de que haya existido una irregularidad.

436. En su propio testimonio presentado ante el tribunal en los procedimientos de Merck c.
Chang Huang, la Jueza Chang Huang no declardé nada sobre que en general se vio “presionada”
0 “engafada” para pronunciar sus sentencias. Por el contrario, afirm6 que redact6 la seccion
dispositiva de la sentencia y nego repetidas veces que otras personas (ajenas) quisieran interferir
o hayan interferido con su decisién’®. También negé especificamente conocer o recordar al Sr.

Santamaria, mucho menos haber tenido una conversacion con él sobre el caso NIFA™,

437. En resumen, Merck no ha demostrado, mucho menos con las pruebas claras y
convincentes necesarias, que haya habido una influencia indebida en la sentencia de primera

instancia.

699 Ver Declaracion Testimonial de Santamaria Martinez, e informe adjunto, § 2.

7% yer Declaracion Testimonial de Santamaria Martinez, e informe adjunto, { 2; Declaracién de Ponce, {1 24-25.

701 Testimonio de Jorge Antonio Pinos Pérez, MSDIA ¢. Chang-Huang, de fecha 4 de diciembre de 2008, pag. 2 (C-
88) (en respuesta a la Pregunta 9). Ver también Anexo C-89, Testimonio de Maria Cristina Ponce Villacis, MSDIA
¢. Chang- Huang, de fecha 4 de diciembre de 2008, pag. 2 (en respuesta a la Pregunta 9 (respuesta diferente)).

oz Anexo C-88, Testimonio de Jorge Antonio Pinos Pérez, MSDIA c. Chang-Huang, de fecha 4 de diciembre

de 2008, pag. 2 (en respuesta a la Pregunta 13 (“Testigo, por favor declare si, en la mencionada ocasion, la Dra.
Victoria Chang-Huang de Rodriguez también expresd que cuando asumié el cargo por primera vez, se le puso
presion. RESPUESTA: Si, dijo que se le puso presion, y sin embargo no especifico qué tipo de presion.)

708 Declaracion Testimonial de Victoria Chang-Huang Castillo, MSDIA ¢. Chang Huang, Décimo Segundo

Juzgado de lo Civil de Pichincha (Corte de Primera Instancia) (13 de enero de 2009) (R-69) (en respuesta a las
Preguntas 59, 60).

o4 Id. (en respuesta a las Preguntas 53, 58).
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438. Finalmente, la historia de Merck de que fue notificada de la sentencia del tribunal
incorrectamente y de forma deliberada para que Merck perdiera el periodo de apelacion también
adolece de muchos vacios. La sentencia del tribunal de primera instancia contiene al final de su
primera pagina una certificacion del funcionario judicial de que la sentencia se notifico a las

partes a las 5:30pm del 17 de diciembre de 2007'%

. Ademas, las pruebas de que el abogado de
Merck fue notificado fisicamente de la sentencia estan en el boletin diario del tribunal que da una
lista de todas las notificaciones entregadas por el tribunal’®. Como se declaré anteriormente, a
menos que se refute con pruebas convincentes, la certificacion del funcionario judicial constituye
una prueba definitiva de que la sentencia fue notificada al abogado de las partes como se indica
ahi”. Ambos documentos que certifican la notificacién sirvieron de sustento a la Corte
Provincial de Justicia de Pichincha en los procedimientos de Merck c¢. Chang Huang para
concluir que la sentencia fue entregada fisicamente en los casilleros judiciales de los dos

abogados como se indica en ella’®,

439. Pero incluso si la sentencia entregada en los casilleros judiciales de los dos abogados por
algin motivo hubiese desaparecido, la propia Merck admitié que recibid un correo electronico
del juzgado, lo cual es practica corriente, que indicaba una comunicacion adjunta del tribunal y
que efectivamente adjuntaba una copia electronica de al menos una parte importante de la
sentencia. Esa notificacion por correo electronico con el adjunto fue enviada a la direccion de
correo electrénico del Dr. Luis Ponce Palacios, uno de los abogados locales de Merck de la firma

Quevedo & Ponce (y colega del Dr. Alejandro Ponce Martinez).

705 Anexo C-3 (“En Quito, el 17 de diciembre de dos mil siete, a las 17 horas y treinta minutos, noté la

sentencia precedente: al REPRESENTANTE LEGAL DE NUEVA INDUSTRIA FARMACEUTICA ASOCIADA
S.A. (NIFA S.A)) en el casillero No. 809 del Dr. ANDRADE DAVILA JUAN CARLOS ORTIZ MONASTERIO
LUIS EDUARDO. MERKSHARP DOHME (INTER AMERICAN). WINTOUR ENRIQUE CARLOS FEDERICO
en el casillero No. 572 del Dr. PONCE PALACIO LUIS. Certifico.”)

706 Boletin de Notificaciones, Corte de Primera Instancia (17 de diciembre de 2007) (R-60). Ver Opinion de

Aguirre, §7.7.5 y nota al pie 37.
o1 Opinién de Aguirre, 11 7.7.4, 7.7.5.

708 Expediente Electrnico, Case No. 2009-0477, MSDIA c. Chang Huang, Décimo Segundo Juzgado de lo
Civil de Pichincha (Corte de Primera Instancia), Nota 26, en la pag. 13 (R-125).
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440. EI Sr. Luis Ponce testifico que el documento adjunto al correo electronico estaba
incompleto; pero no testifica que no se podia discernir que el adjunto era una sentencia o que se
sintid confundido respecto a si lo que habia recibido era una sentencia, o una simple orden o
notificacion’®. Ni tampoco podia existir tal cosa. La versién incompleta de la sentencia
presuntamente recibida por el Sr. Ponce contenia todos los indicios de una sentencia definitiva,
que se inicia con una descripcion de las afirmaciones facticas, luego expone las objeciones del
demandado, e incluye la formula de redaccion que emplean los jueces para indicar que, tomando

en cuenta los hechos, se toma la resolucion siguiente.

441. Ademas, la cuestion de la integridad de la transmision electrénica de la sentencia del
tribunal de primera instancia fue planteada y resuelta en el caso Merck c¢. Chang Huang. El
tribunal determind que la versién completa de la sentencia fue grabada en el Sistema de Tramite
Judicial Automatizado del Ecuador (SATJE)™. Se sustenté en la certificacion del Departamento
de Tecnologia de la Informacién de la Oficina Provincial de Pichincha del Consejo de la
Judicatura de que la sentencia fue ingresada en el sistema “completa”’**. Sin embargo, el tribunal
si sefiald las vulnerabilidades del SATJE identificadas por un perito encargado de analizar la

integridad de la transmisién de correos electronicos’*2. Explicé que si existia algun error en la

709 Anexo C-158, Testimonio de Dr. Luis Ricardo Ponce Palacios, MSDIA ¢. Chang-Huang, de fecha 4 de
diciembre de 2008, en 1 (en respuesta a la Pregunta 3: “Certifico que el veredicto en cuestion estaba incompleto.”)

o Expediente Electronico, Caso No. 2009-0477, MSDIA c. Chang Huang, Décimo Segundo Juzgado de lo
Civil de Pichincha (Corte de Primera Instancia) pag. 8 (R-125)

e Id.

712 ['d

El tribunal explicé lo siguiente:
OCTAVO[...]

El perito, en cumplimiento de la tarea que le fue encomendada, Ing. Luis Mafla, present6
su Informe Pericial en las paginas 604 hasta 609, y expreso, entre otras cosas “... él no
garantiza la integridad ni la confidencialidad de los mensajes de correo electrénico...,”
pag. 605; “... no es posible realizar una comparacion exacta entre el documento digital y
su copia fisica ...,” pag. 7;” “...de vez en cuando, su funcionalidad puede apartarse de lo
dispuesto en las normas...,” pag. 607. “... ningln sistema de informacién es perfecto, y
puede haber errores de procesamiento o de transmision. El sistema utilizado por el
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transmision, se debio al hecho de que el SATJE era imperfecto y que podia haber errores en la
transmision. Sin embargo, el tribunal sostuvo que Merck no habia demostrado ninguna accién

indebida en la transmision.

442. Lo que queda por demas claro es que los abogados de Merck fueron notificados tanto
fisica como electronicamente acerca de la sentencia pronunciada. Incluso si fuera cierto que la
sentencia se recibié incompleta y/o se extravio del casillero judicial, cualquier abogado diligente
se habria puesto en contacto con el tribunal para obtener la version completa de la sentencia. No
existe ninguna prueba de que nadie de la firma Quevedo & Ponce haya tomado inmediatamente

esa medida ldgica.

443. En cambio, Merck ha presentado una declaracién (originalmente presentada en el caso
Merck c. Chang Huang) de la Sra. Maria Beléen Merchan Mera, que trabajaba para Quevedo &
Ponce como asistente encargada de recibir y entregar notificaciones de Ordenes judiciales
pronunciadas por las diversas judicaturas de este distrito diariamente’*®. Ella afirma que el 19 de
diciembre de 2007 (es decir, dos dias después de recibir la version electronica de la sentencia),
verifico el boletin de notificaciones del tribunal y descubrié que se habia entregado una
notificacion en el caso NIFA el 17 de diciembre de 2007"**. Sigue siendo un completo misterio
por qué el estudio juridico experimentado Quevedo & Ponce, avisado de la sentencia desde el 17
de diciembre de 2007, esperd hasta el 19 de diciembre de 2007 para revisar el boletin o pedir al

tribunal la version completa de la sentencia. Sin embargo, la Sra. Merchan no tuvo ninguna

Sistema Automatico de Tramite Judicial Ecuatoriano (SATJE) para la distribucion de
mensajes de correo electrénico no es seguro. Permite la intervencion humana que podria
alterar el funcionamiento del sistema, desde la creacion del texto de la resolucion hasta su
almacenamiento en la bandeja de entrada del la computadora del Dr. Luis Ponce
Palacios...,” pag. 608. Esta prueba en si y por si nos permite entender que la distribucion
de mensajes de correo electronico es imperfecta y puede ocasionar errores, pero en
ninguna parte de dicho informe se identifica a la persona que puede haber realizado la
intervencion humana.

ns Anexo C-159, Testimonio de Maria Belén Merchan Mera, MSDIA c. Chang-Huang, de fecha 4 de

diciembre de 2008, en 1-1 (en respuesta a la Pregunta 1).
4 Anexo C-159, Testimonio de Maria Belén Merchan Mera, MSDIA c. Chang-Huang, de fecha 4 de

diciembre de 2008, en 1-2 (en respuesta a la Pregunta 6).
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dificultad en obtener una copia de la sentencia completa yendo al Segundo Juzgado de lo Civil
de Pichincha™.

444, Cuesta creer el argumento de Merck de que se enterd de la decision solo porque “nuestro
practicante por propia iniciativa revisaba todos los dias los boletines de los tribunales de primera
instancia”, supuestamente cuando la Sra. Merchan retir6 una copia fisica’'®. Como ya se expuso
mas arriba, el Sr. Luis Ponce testificd que lo que recibid era una sentencia. Por lo tanto, Merck
estaba notificada de que se habia pronunciado sentencia. La medida tomada por la Sra. Merchan
el 19 de diciembre de 2007 pudo haberse tomado el 17 o el 18 de diciembre.

445. Las pruebas de Merck apenas si demuestran que haya habido una irregularidad con
respecto a la notificacion de la sentencia, mucho menos un complot para engafar a la empresa y
hacerla renunciar a su derecho de apelar. En efecto, a la luz de las repercusiones evidentes de la
notificacion de correo electrénico admitida y la practica de verificar fisicamente los casilleros
judiciales, que alguien considerase la “trampa” de ofrecer la menor perspectiva de éxito

simplemente no es verosimil.

446. Ademas, l6gicamente, Merck no sufrié ningun perjuicio en absoluto, incluso si su propia

s Anexo C-159, Testimonio de Maria Belén Merchan Mera, MSDIA c. Chang-Huang, de fecha 4 de

diciembre de 2008, en 1-2 (en respuesta a las Preguntas 10, 11, 12). Especificamente, la Sra. Belén Merchan declar6
en respuesta a la Pregunta 11:

PREGUNTA DECIMO PRIMERA: Sra. Testigo, declare si solo solamente por revisar
fisicamente los procedimientos entablados por NIFA S.A. en contra de MSD el 19 de
diciembre de 2007, pudo conocer que la orden judicial del 17 de diciembre de 2007
contenia una sentencia que condenaba a MSD a pagar doscientos millones de dolares.
RESPUESTA: Si, solo en el momento en que revisé el expediente pude verificar que era
una sentencia que condenaba a MSD a pagar doscientos millones de dolares y cincuenta
mil dolares por los honorarios de la otra parte.

Id
Ademas, Carlos Espin Arias, asistente del Dr. Luis Ponce Palacios, que era responsable de supervisar los
procedimientos, indico que el caso estaba en los archivos y obtuvo una copia de la sentencia el 19 de diciembre de

2007. Expediente Electronico, Caso No. 2009-0477, MSDIA c. Chang Huang, Décimo Segundo Juzgado de lo Civil
de Pichincha (Corte de Primera Instancia), Nota 26 en pag. 11 (R-125).

716 Declaracion de Ponce, § 20.
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falta de diligencia la llevd a malinterpretar la importancia de la notificacion por correo

electrénico. Merck pudo presentar y presentd su recurso de apelacion dentro del plazo legal™’.

447. Lo siguiente queda claro: Las afirmaciones de Merck sobre el debido proceso no son méas
que quejas insignificantes muy bien escogidas y exageradas para dar la impresion de que el
proceso fue injusto. Fueron alegadas con mucho cuidado para formular la verdadera queja de
Merck, que es el monto de la sentencia del tribunal de primera instancia. Este monto fue
corregido por la Corte Nacional de Justicia. Lo que ha quedado desde entonces son las quejas

insignificantes sin ninguna prueba que las sustente.

448. Las alegaciones de Merck sobre el tribunal de primera instancia no demuestran las graves
irregularidades que sustanciarian una reclamacién de denegacion de justicia. Es claro y evidente
que estan muy lejos de demostrar que el tribunal “administré justicia de una forma gravemente

incorrecta”’*®

. Incluso si fuesen ciertas — y es claro que no se demostraron en el presente
arbitraje-- no "perturban el sentido de correccion judicial y por lo tanto dan lugar a un
incumplimiento del estandar minimo de tratamiento"’*®. En este caso, el registro en su totalidad
no contiene ningun indicio de que se hayan producido irregularidades que podrian dar lugar a

una preocupacion de denegacion de justicia.

449. Por el contrario, no puede cuestionarse seriamente que se dio a Merck un juicio que
coincidio plenamente, por decir lo menos, con el estdndar minimo de justicia reconocido en el
derecho internacional. Merck fue representada por varios abogados experimentados y muy
conocidos del Ecuador. Las reglas de procedimiento que rigieron el juicio otorgaron a Merck
todos los medios de presentar sus defensas y promover sus intereses. Especificamente, el tribunal
dio a Merck una oportunidad completa de presentar sus pruebas, presentar sus alegatos escritos y

[ Memorial de la Demandante, { 61.

8 Azinian, Kenneth Davitian, y Ellen Baca c. los Estados Unidos de Meéxico, Caso CIADI No. ARB
(AF)/97/2, Laudo (1 de noviembre de 1999), 11 102-103 (CLM-36).

e International Thunderbird Gaming Corporation c. México, Reglas de la CNUDMI Rules (TLCAN),
Laudo, 26 de enero de 2006., 1 200 (CLM-128).
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verbales, y presentar sus dos testigos facticos para refutar el testimonio ofrecido por el Gnico
testigo de NIFA. Y Merck hizo uso de esa oportunidad.

450. Ninguna de las alegaciones de Merck con respecto a los procedimientos de primera

instancia pueden sustentar una reclamacion de denegacion de justicia.

2. Los procedimientos de la Corte de Apelaciones

451. Merck presenta un grupo similar de quejas acerca de los procedimientos ante la Corte
Provincial de Justicia de lo Comercial y lo Civil (tribunal de segunda instancia o de apelaciones).
Pero, como sus ataques en el primer caso y los procedimientos de la CNJ, Merck no ha podido
demostrar irregularidades que equivalgan a una denegacion de justicia. Como se demuestra a
continuacion, las pruebas de Merck no logran demostrar que la notificacion de asumir la
jurisdiccidn del caso por parte del tribunal de apelaciones no se envié debidamente al abogado de
Merck; que la peticion de nulidad presentada por Merck antes de la fase probatoria fue rechazada
por el tribunal “sin expresar un justificativo claro”; y que la designacion de los tres peritos cuyas
opiniones fueron desfavorables para Merck fueron “irregulares” o “indebidas”. Ademas,
contrariamente a las afirmaciones de Merck, el tribunal no consider6 que Merck hubiese
renunciado a todas las pruebas. Se dio a ambas partes amplia oportunidad de presentar nuevas
pruebas ademas de las pruebas del tribunal inferior. Finalmente, el tribunal no privé a Merck de
la oportunidad de solicitar una audiencia oral o de presentar escritos finales al pronunciar la

sentencia definitiva junto con una aclaracion de su auto previo.
a) La notificacion del Tribunal de Apelaciones

452. Merck alega que no se le inform6 debidamente de la orden de que el tribunal de
apelaciones tomo posesion del caso, lo cual inicia el periodo de diez dias que tiene el recurrente
para presentar sus puntos de apelacion’®. Esto es una ampliacion de su afirmacion de que existio

una conspiracion para impedirle que ejerciera su derecho de apelacion.  Sin embargo, el

20 Memorial de la Demandante, { 66.
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funcionario judicial certificd que el 15 de julio de 2008, a las 5:00pm, se notificé a los abogados
de las partes en sus casilleros judiciales de la orden por la cual el tribunal de apelaciones tomo
posesion del caso’?:. Esa es una prueba confiable de que se notificé debidamente a las partes, lo
cual prevalece, a menos que haya pruebas contundentes que lo contradigan’?. El hecho de que
Merck no haya presentado una queja por notificacion insuficiente en este sentido corrobora la
presuncion de regularidad de la certificacion de la notificacion 453.Merck no presenta ninguna
prueba para contradecir esa certificacion oficial. Como sustento, Merck se refiere a la
declaracion del Dr. Alejandro Ponce Martinez, quien alega que la orden del 15 de julio de 2008
no se notific6 a Merck, “con el claro objetivo de que la decision de primera instancia se
ejecutoriara en contra [de Merck]”%. Pero lo que Merck y el Sr. Ponce no han revelado es que,
conforme al acta, el Sr. Ponce no era el abogado de la causa que manejaba el recurso de
apelacion de Merck en esa época’. En efecto, la firma del Sr. Ponce no particip6 en las etapas
iniciales del procedimiento de apelacion. ElI Sr. Ponce, por lo tanto, no tiene conocimiento
personal de si el abogado de Merck fue notificado debidamente sobre la “recepcion del

procedimiento™ por parte del tribunal de apelaciones’®.

2 Notificacion del Auto la Corte de Apelaciones (que tomé posesion del caso) (15 de julio de 2008) (R-63)

(“En Quito, el quince de julio, dos mil ocho, a las 5:00 p.m. Por el presente, se ordena que la decision precedente sea
notificada al REPRESENTANTE LEGAL DE NUEVA INDUSTRIA FARMACEUTICA ASOCIADA S.A.
(NINFA S.A)) en el casillero judicial No. 809, que pertenece al Abogado Juan Carlos Andrade, y a LUIS ORTIZ,
MERKSCHARP DOHME (INTER AMERICAN) EN EL CASILLERO JUDICIAL No. 915, que pertenece al
Abogado Corral.”)

22 Opinién de Aguirre, 1 7.7.4.

723 Declaracion de Ponce, { 28.

724 Después de que se presento el recurso de apelacién de la Sentencia de la Corte de Primera Instancia el 20

de diciembre de 2007, Merck designé al Dr. Fabian Corral el 31 de enero de 2008 para que representara a Merck en
el pleito de NIFA. Designacion de Fabian Corral, MSDIA c. NIFA, Corte de Apelaciones (31 de enero de 2008) (R-
62). EIl Dr. Fabian Corral presentd su primer escrito de apelacion en nombre de Merck el 29 de julio de 2008. Ver el
Escrito de Merck del 29 de julio de 2008, NIFA c. Merck, Corte de Apelaciones (R-64); comparar con Anexo C-156
(sin incluir la fecha). Quevedo & Ponce, el estudio juridico del Dr. Alejandro Ponce, fue nuevamente designado
abogado de Merck el 28 de octubre de 2008. Nueva designacion de Alejandro Ponce Martinez como abogado de
Merck (R-67).

% Ver Declaracion de Ponce, { 28; Memorial de la Demandante 1 67.
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454.  Ademas, igual con quejas previas sobre notificaciones, Merck no puede demostrar que se
haya producido dafio alguno a consecuencia de la presunta notificacion incorrecta: Pudo
presentar su escrito de apertura sin problemas dentro del plazo requerido. Ademas, si bien el Sr.
Ponce expresa que Merck pudo presentar el escrito a tiempo solo porque ya se habia preparado
un borrador del escrito, una revision rapida de dicho escrito revela que es una presentacion
pulida que no parece haber sido un simple borrador preparado menos de una hora antes de
presentarlo’®®. No hay pruebas de que haya habido alguna persona que “calculé impedir que
MSDIA ejerciera su derecho a apelar”’?’. En efecto, segtn el propio relato de Merck, fue
alertada de la fecha limite por una llamada telefénica del tribunal, un acto que no es requerido

por ley y que contradice totalmente la teoria de conspiracion que plantea Merck?®,

b) La recusacion del Juez Toscano

455.  Merck también alega que el desempefio del Juez Toscano en el tribunal de segunda
instancia de algin modo vicié el manejo de su recurso de apelacion por parte del tribunal. Pero

Merck no ha podido contradecir los hechos en actas al hacer esa alegacion.

456. Apenas dos semanas después de que el tribunal de apelaciones recibio el expediente de la
causa, y el mismo dia en que Merck presento su primer escrito de apelacion, el Juez Toscano se
excuso, sua sponte, de conocer o resolver sobre el caso, pues 1) habia participado en los
procedimientos del tribunal inferior, y 2) su juez subrogante’® habia sido abogado de NIFA en la

726 Memorial de la Demandante, § 67. Ver el Escrito de MSDIA del 29 de julio de 2008, NIFA c. Merck, Corte
de Apelaciones (R-64).

2 Id. Como expreso el tribunal en el caso Rumeli ¢. Kazakstdn, una acusacion de conspiracion, “si se va a

sustentar solo por pruebas circunstanciales, debe probarse con pruebas que lleven clara y convincentemente a la
deduccion de que ocurrié una conspiracion.” Rumeli Telekom AS y Telsim Mobil Telekomikasyon Hizmetleri AS c.
Kazakhstan, Caso CIADI No. ARB/05/16, Laudo (29 de julio de 2008) (CLM-142), 1 709.

728 Declaracion de Ponce, { 28.

729 En esa época, los tribunales designaban a los jueces substitutos siguiendo la sugerencia de los jueces

permanente. Los jueces sustitutos solo se desempefiaban cuando el juez no estaba disponible para realizar sus
funciones. En la actualidad, los jueces sustitutos son jueces permanentes que se desempefian rotativamente.
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primera instancia’’. El Juez Toscano cumplié asi con su deber conforme al Articulo 879 del
Cadigo de Procedimiento Civil, que requiere que el juez divulgue cualquier circunstancia que
pueda implicar una recusacion o descalificacion. Los otros dos miembros del Tribunal se
negaron a excusar al Juez Toscano porque sus motivos carecian de méritos’2. Esto se debe a
que, de acuerdo con el estandar legal aplicable, un juez estd sujeto a descalificacion solo si
pronuncié la sentencia en otra instancia sobre el mismo asunto’>*. Como el Juez Toscano no
pronuncid la sentencia en la primera instancia, esa disposicion no se aplicaba para él. Merck
insistio y presento otra peticion en la que exigia la recusacion del Juez Toscano el 1 de junio de
2009, El Juez Toscano aceptd inmediatamente la peticién de Merck®. EI 23 de junio de 2009,
el tribunal de apelaciones reemplazé al Juez Toscano con un juez subrogante hasta que se

pudiera resolver la peticion de recusacion’®.

457. Mas importante atn es que el Juez Toscano fue parte del tribunal hasta el 23 de junio de

1737

2009, no fue el juez de *sustanciacién en el caso y, por lo tanto, no firmo las Ordenes

relativas a la admision de pruebas. Ni tampoco participd en ninguna inspeccion judicial ni

730 Excusa del Juez Juan Toscano, Corte de Apelaciones, 29 de julio de 2008 (R-65).

s Articulo 879 del Cédigo de Procedimiento Civil del Ecuador (RLA-107)

2 Providencia de la Corte de Apelaciones del 25 de septiembre de 2008, en la que se rechaza la excusa del

Juez Toscano (R-66).

o Articulo 856 (6) del Cédigo de Procedimiento Civil del Ecuador (RLA-107) (traduccion del Abogado)
(“Un juez de una Corte o de un Tribunal puede ser recusado y debe separarse del caso por las siguientes razones: ...
(6) Haber pronunciado una sentencia en una instancia previa en el mismo proceso u otro asunto en conexion dicho
asunto.” (Enfasis afiadido)).

4 Peticion de Recusacion de MSDIA, NIFA contra MSDIA, Corte de Apelaciones (1 de junio de 2009) (R-
71).
735

73).

Peticion del Juez Toscano en la que solicita a la Corte que acepte la Peticion de Recusacién de MSDIA (R-

736 Ver Anexo C-186, Providencia de la Corte de Apelaciones of 23 June 2009, NIFA contra MSDIA (que
ordena la recusacién del Juez Toscano Garzon y lo reemplaza con el Juez Permanente asistente Marco Vallejo
Jijon). En esa orden, la corte decidi6 remover temporariamente al Juez Toscano mientras se esperaba la decision

definitiva sobre la peticion de recusacion de MSDIA.
I Un “juez de sustanciacion” es generalmente responsable de tramitar todos los aspectos procesales y

probatorios del caso.
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pronuncié ninguna orden relativa a testigos y pruebas. En resumen, su funcién en el tribunal no
sustenta la alegacion de Merck. Finalmente, el hecho de que Merck no plante0 esta cuestion en
su peticion posterior de casacion sugiere enfaticamente que incluso Merck no consider6 que esta

representara una cuestion grave.
C) La peticion de nulidad

458. Merck ademas se queja de que el tribunal de apelaciones rechazé su peticion de nulidad
que pretendia desestimar el caso por falta de jurisdiccion “sin indicar un razonamiento claro”’®,
Pero la orden del tribunal si presenta una explicacion clara y precisa del rechazo de la peticion de
nulidad por parte del tribunal:

Se rechaza la peticion [de nulidad] presentada por la demandada,

pues la Sala observa que el caso ha sido acordado el tramite de

demanda ordinaria, como solicité originalmente la demandante en

los escritos iniciales de la demanda, sobre cuya base el acta se

declara valida por haber cumplido con los requisitos de forma.-

Sepan los litigantes que la causal de accion, asi como las

objeciones a esta se analizaran en el momento de pronunciar la

sentencia’®.

El tribunal determin6 que la reclamacion de NIFA era a primera vista una reclamacion civil, y
fue alegada como tal, de tal forma que el tramite correcto era el procedimiento civil ordinario.

Ademas, el tribunal explicé que consideraria todas las objeciones con su sentencia final .

459. Debe sefialarse que como parte de sus argumentos de nulidad en su escrito de apelacion,
Merck podia haber impugnado las presuntas violaciones al debido proceso que blandié como
vicios atroces de ese procedimiento, a saber, las dos notificaciones relativas a la Sra. Usher de

Ranson. El hecho de que Merck no lo hizo sugiere que no las considero suficientemente graves

738 Memorial de la Demandante, § 74; Anexo C-161, Peticion de MSDIA del 12 de diciembre de 2008, NIFA
contra MSDIA, Corte de Apelaciones.

79 Anexo C-165, Providencia de la Corte de Apelaciones del 29 de enero de 2009, NIFA contra MSDIA, en 1.

740 [' d
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como para incluirlas como causales de nulidad de la resolucién del tribunal inferior™".

d) La designacion del Tribunal de Apelaciones y el uso de peritos

no fue una denegacion de justicia
460. Una de las distorsiones méas atroces en autos tiene que ver con su alegacion de que la
designacion del tribunal de segunda instancia y el uso de casi todos los peritos — salvo los dos
que opinaron a favor de Merck—fueron “irregulares e incorrectos’*. En su Memorial, Merck
tiene quejas de cada etapa del proceso relativas a los peritos que presentaron informes
desfavorables a la posicion de Merck. Alega que a) el procedimiento que llevo a su designacion,
b) el uso de su testimonio, y c) el razonamiento de los informes de esos peritos, y el hecho de que
el tribunal se sustentd en esos informes constituyen una denegacion de justicia. Sin embargo,
cuando se consideran junto con los hechos en acta que Merck no incluye en su narrativa, la

demostracion de Merck no demuestra la irregularidad que alega.

461. En su Memorial, Merck reconoce y describe el procedimiento correcto para designar
peritos en los tribunales de Ecuador. Ese reconocimiento de la forma correcta de designar y usar
peritos es crucial y se opone a sus restantes argumentos relativos a los peritos designados en los

procedimientos de apelacion. EI Memorial explica lo siguiente:

Conforme a las normas de procedimiento del Ecuador, un tribunal
puede designar peritos para que opinen sobre cuestiones especificas
a peticion de una parte. En general, cuando es posible, esas
personas designadas por el tribunal han sido "acreditados” como
peritos en la materia pertinente por la oficina regional del Consejo
de la Judicatura del Ecuador. Si una parte solicita que el tribunal
designe a un perito en una materia en la cual no hay peritos
acreditados, el tribunal puede solicitar recomendaciones de otros
organos, como el correspondiente ministerio de gobierno del

s El lugar apropiado para alegar la nulidad basandose en violaciones del debido proceso era el escrito inicial

de apelacion de Merck. Ver Escrito de MSDIA del 29 de julio de 2008, NIFA contra MSDIA, Corte de Apelaciones,
pag. 20 (R-64) (que alega que la Jueza Chang Huang actud arbitrariamente).

a2 Memorial de la Demandante, § 271(e).
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Ecuador o una asociacién profesional *,

462. El tribunal de apelaciones utilizé este proceso para designar al Dr. De Ledn, a quien
Merck apoya totalmente, de igual forma que utiliz6 ese proceso para designar a los peritos que
ahora critica Merck. Merck no tuvo ninguna queja cuando este proceso tuvo como consecuencia
la designacion del Dr. De Ledn para que opinara sobre si Merck habia violado las leyes sobre

libre competencia, a pedido de Merck”**

, Y sobre la cuestion de los dafios y perjuicios resultantes,
a peticion de NIFA™. Como se indica en el Memorial, el Dr. De Le6n fue designado después de
que el tribunal solicité una lista de peritos recomendados de la institucion competente del
Ecuador, la Direccion de la Libre Competencia del Ecuador’®. "En respuesta, la Direccién de la
Libre Competencia suministré tres nombres al tribunal de apelaciones, uno de los cuales era el
abogado venezolano de renombre internacional especializado en libre competencia, Dr. Ignacio
De Ledn, para que se desempefiara como su perito independiente en derecho de la libre
competencia en respuesta a la peticion de MSDIA”"*". Basandose en la recomendacion de la
Direccion de la Libre Competencia, el tribunal designé al Dr. De Leon para que se desempefiara
“junto con sus peritos en dafios y perjuicios, asi como también sobre responsabilidad civil por

violaciones a la libre competencia”’*®,

3 Id., 1 85 (se omitieron las notas al pie).

a4 Id., 11 86-87.

s Id., 1 103 (que cita el Anexo C-24, Informe de Ignacio de Leén, NIFA contra MSDIA, Corte de
Apelaciones, de fecha 12 de febrero de 2010, en 98; ver también Anexo C-40, Peticién de MSDIA del 13 de mayo
de 2011, NIFA contra MSDIA, Corte de Apelaciones, en 1-3.).

746 Memorial de la Demandante, { 86 (que cita el Anexo C-176, Segunda Peticién de MSDIA del 5 de junio de

2009, NIFA contra MSDIA, Corte de Apelaciones). Como no habia peritos acreditados en derecho de defensa de la
competencia en el registro del Consejo de la Judicatura del Ecuador, la Corte de Apelaciones solicitd
recomendaciones para un experto asi de la Autoridad de Competencia del Ecuador.

ad Id., 1 87 (que cita el Anexo C-22, Carta de Fausto E. Alvarado C., Autoridad de Competencia del Ecuador,

a Lupe Veintimilla Zea, transcriptora judicial de la Corte de Apelaciones, de fecha 29 de junio de 2009).

748 Memorial de la Demandante, { 103 (“la Corte de Apelaciones design6 al Dr. De Leén, que es economista ademéas
de abogado y profesor internacionalmente reconocido en el &mbito de la competencia para que se desempefiara
conjuntamente con su perito en dafios y perjuicios, ademas de responsabilidad en cuanto a defensa de la libre
competencia”.) (que cita el Anexo C-175, Primera Peticidon de NIFA del 5 de junio de 2009, NIFA contra MSDIA,
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463.  Sin embargo, ahora Merck alega que este mismo proceso fue “irregular e incorrecto™"*®

cuando llevé a la designacion del Sr. Cabrera y el Dr. Guerra, que no llegaron a conclusiones
favorables para Merck. Las designaciones del Sr. Cabrera y el Dr. Guerra no solo se llevaron a
cabo siguiendo el mismo proceso avalado antes por Merck; las designaciones se realizaron a

pedido de la propia Merck.

464. El tribunal designd al Sr. Cabrera para que analizara las reclamaciones de dafios y
perjuicios de las partes. Fue designado como segundo perito en dafios a pedido de Merck y
empleando el proceso que habia sugerido especificamente Merck. Antes de que el Dr. De Leon
presentara su informe de fecha 12 de febrero de 20107°, en junio de 2009, Merck solicité al
tribunal de apelaciones que designara a un perito en dafios, enumerando explicitamente las
cuestiones que debfa abordar el informe del perito™. Merck posteriormente sugirié que el
tribunal pidiera al Colegio de Contadores Puablicos de Pichincha una lista de candidatos
cualificados™2. De acuerdo con la propia peticién de Merck, el tribunal escribi6 al Colegio de
Contadores solicitando los peritos recomendados y adjunté la lista de preguntas y cuestiones que
Merck deseaba que abordara el perito™®. Mediante orden de fecha 3 de febrero de 2010, el
tribunal entonces designé al Sr. Cabrera por recomendacién del Colegio™*. Como el tribunal

habia accedido totalmente a la solicitud de Merck, esta no protestd, al menos, no en ese

Corte de Apelaciones, en 4-5). Ver también Memorial de la Demandante, § 87. La Demandante explica que solicitd
al Corte de Apelaciones que designara a un perito en derecho de la libre competencia para que evaluara si la
Demandante podia ser hecha responsable conforme a los principios de defensa de la libre competencia.

749 Memorial de la Demandante, § 271(e).

750 Anexo C-24, Informe de Ignacio De Leén, NIFA contra MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 12 de
febrero de 2010.

st Peticién de MSDIA, NIFA contra MSDIA, Corte de Apelaciones (5 de junio de 2009) (R-72).
752 Peticion de MSDIA, NIFA contra MSDIA, Corte de Apelaciones (5 de enero de 2010) (R-81).

723 Providencia de la Corte de Apelaciones al Colegio de Contadores Publicos de Pichincha, NIFA contra

MSDIA (29 de enero de 2010) (R-84).

s Oficio del Presidente del Colegio de Contadores Publicos de Pichincha a la Corte de Apelaciones (1 de

febrero de 2010) (R-85); Providencia de la Corte de Apelaciones, NIFA contra MSDIA (3 de febrero de 2010) (R-
86).

225



momento.

465. Sin embargo, después de que el Dr. De Ledn presento su informe pericial de fecha 12 de
febrero de 2010, en el cual determind que no habia habido ninguna violacién de la libre
competencia y nada de dafios y perjuicios, Merck cambié de idea. Ya no quiso el informe
pericial del Sr. Cabrera, porque preferia que el tribunal se sustentara solamente en la opinion
favorable del Dr. De Le4n”>. Como queria sustentarse solamente en el Dr. De Leén y excluir
cualquier otra opinién sobre dafios, Merck “renunci[6] a su peticion del perito Cristian Cabrera,
por lo cual, aceptando la renuncia, se dejara sin efecto la designacién y la orden de que presente
un informe relativo a los asuntos solicitados”’*°. Nuevamente, el tribunal accedi6 al pedido de
Merck, aunque tenia derecho a mantener al Sr. Cabrera como perito independiente, desighado
por el tribunal. El tribunal otorgd la peticién de Merck el 26 de abril de 2020 y despidio al Sr.

Cabrera como perito”’.

466. Posteriormente, NIFA solicitd que se designara a otro perito en dafios porque el Dr. De
Ledn no habia abordado la cuestién de los dafios”®. En respuesta, mediante orden de fecha 10 de
mayo de 2011, el tribunal de apelaciones volvid a designar al Sr. Cabrera, quien ya estaba
familiarizado con el caso, habia sido recomendado por el Colegio de Contadores, y previamente

habfa sido aprobado por ambas partes’. El tribunal justificé su designacién porque el informe

7% Peticién de MSDIA del 16 Abril de 2010, NIFA contra MSDIA, Corte de Apelaciones (C-26).
756 I’d

7 Providencia de la Corte de Apelaciones, NIFA contra MSDIA (26 de abril de 2010) (R-87)

78 Peticion de NIFA, Corte de Apelaciones, 5 de mayo de 2011 (R-110).

759 Providencia de la Corte de Apelaciones del 25 de abril de 2011, NIFA contra MSDIA (25 de abril de 2011)
(C-37). Cuando el Sr. Cabrera fue designado por primera vez a peticién de Merck, ya estaba registrado como perito
del Consejo de la Judicatura. Ver Anexo C-63, Memorando de Wilson Rosero Gomez, Jefe de Personal, a Ivan
Escandon, Director Provincial del Consejo de la Judicatura de Pichincha, de fecha 31 de mayo de 2012, pag. 2.
Segun la Demandante, su acreditacion se limitaba a “contabilidad, finanzas e impuestos”. Presentacion de MSDIA
ante la Corte Constitucional (recibida por el Tribunal el 3 de abril de 2013) (R-117),  111. Merck también declaro,
sin hacer mencién de ningin documento de respaldo, que el 25 de enero de 2011, el Sr. Cabrera habia solicitado al
entonces Director del Consejo de la Judicatura de la Provincia de Pichincha que actualizara sus credenciales como
perito en dafios. /d.,  112. El Consejo de la Judicatura asi lo hizo. Ver Anexo C-63, Memorando de Wilson Rosero
Gémez, Jefe de Personal, a Ivan Escandon, Director Provincial del Consejo de la Judicatura de Pichincha, de fecha
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del Dr. De Leon “no cumplio el objetivo del informe pericial para el cual habia sido

designado”’®.

Merck no ha explicado de qué forma esa designacion “violo el principio
dispositivo procesal contenido en la Constitucion”’®'. Mas importante ain es que la propia
Merck admitié que la acreditacion del Consejo de la Judicatura no es un requisito previo para ser

designado perito en procedimientos judiciales’®.

467. Merck ademas no ha demostrado de qué forma la designacion del Dr. Guerra como perito
en derecho de la libre competencia no fue "regular y correcta”. Merck alega que el tribunal
designd al Dr. Guerra en respuesta a la peticion de NIFA basandose en el presunto “error
esencial” en el informe del Dr. De Ledn “sin ninguna explicacion”’®. En realidad, hay una

explicacion clara.

468. De conformidad con el Articulo 258 del Codigo de Procedimiento Civil del Ecuador, las
partes pueden impugnar la opinion de un perito designado por la corte que cometid un error
esencial en su informe’. Si una parte impugna la opinién de un perito, el tribunal puede
autorizar un procedimiento sumario durante el cual ambas partes pueden presentar pruebas sobre
si el informe pericial adolece de un error esencial. Eso es precisamente lo que sucedié en este

caso. Despues de que el Dr. De Leon presento su informe, NIFA alegd que habia cometido un

31 de mayo de 2012, pag. 2. Cabe sefialar que esto no cambia el hecho de que cuando el Sr. Cabrera fue designado
inicialmente por la Corte de Apelaciones a pedido de Merck, no estaba acreditado como perito en dafios y que
Merck no puso objecion a su designacion. Ademas, como admitié Merck, esa acreditacion no era requisito para su
designacion como perito en dafios. Memorial de la Demandante, {1 85-87.

760 Providencia de la Corte de Apelaciones del 25 de abril de 2011, NIFA contra MSDIA (25 de abril de 2011)
(C-37).

761 Declaracion de Ponce, { 39.

762 Memorial de la Demandante, {1 85-87.

763 Id., 193.

64 Caodigo de Procedimiento Civil, Art. 258 (RLA-107). (“Si el Informe Pericial adolece de un error esencial,

por haberse probado sumariamente, el tribunal debe, a peticidn de las partes o sua sponte, ordenar que sea corregido
por otro perito o peritos, sin perjuicio de la responsabilidad incurrida por los anteriores [peritos] por negligencia o
mala fe”.)

227



error esencial®. El tribunal de apelaciones inicié un procedimiento sumario de conformidad con
el Articulo 258 del Cédigo de Procedimiento Civil del Ecuador’®, durante el cual ambas partes

presentaron sus pruebas’®’

.En respuesta a la peticion de NIFA de que se designara un perito en
derecho de la libre competencia para impugnar las conclusiones del Dr. De Lebn y para
responder a la peticion de Merck de que opinara otro perito sobre el presunto error esencial del
Dr. De Leodn, el tribunal de apelaciones designé al Dr. Guerra’®. En tal sentido, NIFA declar6
ante el tribunal de apelaciones: “Ambas partes han solicitado que designe peritos con
conocimientos en Derecho de la Libre Competencia y Derecho de la Libre Competencia y dafios
a fin de aclarar la verdad y determinar si el argumento presentado por Ignacio de Ledn refleja la
verdad”™®. Asi, de conformidad con el Articulo 258 del Cédigo de Procedimiento Civil del
Ecuador, a pedido de ambas partes, el Dr. Guerra fue designado como perito adicional sobre

derecho de libre competencia, para evaluar si el Dr. De Ledn habia cometido un error esencial.

469. Las acusaciones de Merck llegan incluso més lejos, y alegan que el proceso que llevé a la

designacion del Dr. Guerra sugiere una “influencia indebida”’".

Merck argumenta que “[un]
mes después de su acreditacién, el 11 de mayo de 2010, NIFA presentd una peticion en la que
afirma que el Dr. De Ledn habia cometido un ‘error esencial' y solicitaba la designacion de un
perito adicional sobre libre competencia"’"*. Es claro que la insinuacion de Merck de que la mera

proximidad de su acreditacion con la peticion de NIFA de algin modo equivale a una

76 Anexo C-192, Peticion de NIFA del 11 de mayo de 2010, NIFA contra MSDIA, Corte de Apelaciones, en
1-2.

766 Expediente Electrénico, NIFA contra MSDIA, Corte de Apelaciones, Nota 252 (R-122).

et MSDIA present6 el testimonio de dos testigos para demostrar que el Dr. de Ledn no habia cometido un

error esencial. Ver Expediente Electronico, NIFA contra MSDIA, Corte de Apelaciones, Nota 258 (R-122).
768 Providencia de la Corte de Apelaciones del 8 de diciembre de 2010, NIFA contra MSDIA (C-29).

769 Peticion de NIFA, NIFA contra MSDIA, Corte de Apelaciones (12 de noviembre de 2010) (R-99); R-122

Expediente Electrénico, NIFA contra MSDIA, Corte de Apelaciones, Nota 261.
770 Memorial de la Demandante,  91.

m 1d, 192
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“irregularidad” carece de todo mérito. Merck no ha presentado ninguna prueba en absoluto de

que la acreditacion del Dr. Guerra fue influenciada por NIFA.

470. Considerablemente més importante es el hecho de que fue la propia Merck la que solicitd
especificamente al tribunal que pidiera a la autoridad competente, el Consejo de la Judicatura,
que recomendara una lista de peritos cualificados para revisar el informe del Dr. De Le6n’"? para
determinar si habia cometido un error esencial’”®. Nuevamente, el tribunal sigui6 el proceso de
seleccion propuesto por Merck, enviando la peticién al Consejo de la Judicatura de Pichincha’™.
El Consejo de la Judicatura de Pichincha respondi6 simplemente remitiendo al tribunal a la lista
accesible al publico de peritos acreditados que constan en su sitio web’”®. De acuerdo con la
practica habitual, mediante orden del 8 de diciembre de 2010, el tribunal de segunda instancia
designé al Dr. Guerra de una lista recomendada por el Consejo de la Judicatura de Pichincha’®.
El hecho de que el Dr. Guerra fue acreditado meses antes de su designacion por parte del tribunal
es intrascendente. La lista contenia peritos que se habian registrado incluso después que el Dr.

Guerra’’"; el tribunal podfa haber designado a cualquiera de ellos.

471. Durante el constante intercambio de correspondencia y escritos entre las partes, en los
que expresaban sus opiniones sobre esos peritos designados por el tribunal, Merck mantuvo que
el tribunal habia designado correctamente al Dr. De Ledon y que NIFA habia impugnado su
designacion como perito solo después de que su informe no coincidié con su argumento: “Esa

impugnacién es absolutamente inoportuna porque cuando el perito fue designado, NIFA no se

e Anexo C-24, Informe de Ignacio De Ledn, NIFA contra MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 12 de
febrero de 2010.

s Peticién de MSDIA, NIFA contra MSDIA, Corte de Apelaciones (29 de octubre de 2010) (R-98).

4 Oficio de la Corte de Apelaciones al Director Provincial de Pichincha (Consejo de la Judicatura) (26 de
noviembre de 2010) (R-100).

s Oficio del Director Provincial de Pichincha a la Corte de Apelaciones (30 de noviembre de 2010) (R-101).
e Lista de Peritos Certificados presentada por la Direccion Provincial de Pichincha (R-102); Providencia de
la Corte de Apelaciones del 8 de diciembre de 2010, NIFA contra MSDIA (8 dic. 2010) (C-29).

i Lista de Peritos Certificados presentada por la Direccién Provincial de Pichincha (R-102).

229



opuso a esa designacion y la acept6 al no manifestar nada. Es méas, no se opuso a que el tribunal
solicitara una lista de peritos recomendados del Ministerio de la Industria y la Competencia. Con
esa conducta, es evidente que en ese momento NIFA estuvo de acuerdo no solo con el proceso
que llevd a la designacion del perito, sino también con la designacién de ese perito.
Especificamente, no dijo nada cuando el tribunal designd al perito...””"®. Merck critico la
desaprobacion tardia del perito designado por el tribunal, y ahora Merck ha adoptado esa
estrategia como propia en el presente arbitraje: “Actualmente, cuando tiene un informe pericial
que no favorece sus intereses, decide impugnar la designacion. Esa conducta es contraria a la
lealtad procesal que debe respetar”’”. Esa conducta contradictoria socava todavia més las

pruebas de Merck.

472. Ademas de criticar la designacion de los peritos por parte del tribunal, Merck critica la
forma en que el tribunal de segunda instancia traté a Merck respecto del uso de los peritos.
Merck argumenta que este tratamiento demostré que el tribunal tenia una “predisposicion a
resolver en contra de MSDIA”"®. Especificamente, Merck alega que el tribunal "en general no
tomo en cuenta” los informes periciales del Dr. De Le6n y del Dr. Petrecolla, que llegaron a
conclusiones favorables para Merck’®". Pero el acta judicial demuestra lo contrario. Con respecto
al Dr. Petrecolla, y a pesar de la objecion de NIFA a su informe debido a que fue presentado
después de finalizar el periodo de exhibicidn de pruebas, el tribunal admitié su informe y declar6
que lo consideraria cuando fuera apropiado’®. En cuanto al Dr. De Le6n, el tribunal si debatié su

|783 784

informe en su sentencia final ™, pero no estaba obligado a seguir las conclusiones del perito™".

s Peticién de MSDIA, NIFA contra MSDIA, Corte de Apelaciones (17 de junio de 2010) (R-89).
s Id.

780 Memorial de la Demandante, 1 113.
et Id., 198.

82 Providencia de la Corte de Apelaciones del 25 de abril de 2011, NIFA contra MSDIA (25 de abril de 2011)
(C-37).

78 Anexo C-4, Sentencia de la Corte de Apelaciones, NIFA contra MSDIA, de fecha 23 de septiembre de
2011, en 13.
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473. Con respecto al Dr. De Leo6n, después de que NIFA impugné su informe como
fundamentalmente viciado, el tribunal continué concediendo las peticiones de Merck que
apoyaban el informe del Dr. De Le6n. Cuando el tribunal se dio cuenta de que habia pasado por
alto la peticion de Merck de un informe aclaratorio, rectificd la situacion enseguida. Asi, en vez
de iniciar el periodo para el intercambio de pruebas relativas a la impugnacién de NIFA, el
tribunal reconocid la peticion de Merck de que se diera al Dr. De Leon la oportunidad de ampliar
y aclarar sus conclusiones en respuesta a preguntas planteadas por Merck’®. También otorgé al
Dr. De Ledn una prérroga de la fecha para presentar su informe aclaratorio adicional y permitirle
acceso a los alegatos de las partes relativos a su opinion original, todo tal como lo habia
solicitado Merck®®. Huelga decir que esos hechos que contradicen la teoria de Merck fueron

omitidos en el relato de Merck.

474.  Merck también critica al tribunal por no dar mayor peso al informe pericial del Dr.
Petrecolla. Como se explica en el Memorial de Merck, el proceso correcto para que el tribunal
reciba y considere una opinion pericial es que la parte presente una solicitud de que se designe
un perito y que el Tribunal entonces designe uno. Merck reconoce que conforme al derecho del
Ecuador, es el tribunal el que "puede designar peritos para que den su opinién".”® Pero el
tribunal de apelaciones no designo al Dr. Petrecolla, ni tampoco solicité su opinion. Merck actuo
por su cuenta y contratd directamente al Dr. Petrecolla, y present6 su informe (el cual opinaba a
favor de Merck) como un apéndice a su propio escrito ante el tribunal. A pesar de que Merck se
apartd del procedimiento debido para obtener opiniones periciales, y a pesar de la enérgica
protesta de NIFA, el tribunal de todas formas determind que tomaria en cuenta la opinion del Dr.

Petrecolla.”®® Conforme al Articulo 263 del Cédigo de Procedimiento Civil, “en caso de conflicto

T84 Cadigo de Procedimiento Civil, Articulo 262(2) (RLA-107). El Articulo 262(2) establece: “El juez no esta
obligado a adoptar la opinion de los peritos en contra de su propia creencia”.

78 Providencia de la Corte de Apelaciones, NIFA contra MSDIA (17 de junio de 2010) (R-88).
78 Providencia de la Corte de Apelaciones, NIFA contra MSDIA (29 de junio de 2010) (R-91).
787

Memorial de la Demandante,  85.

788 Providencia de la Corte de Apelaciones del 25 de abril de 2011, NIFA contra MSDIA (25 de abril de 2011)
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entre dos informes periciales, el juez puede considerar designar a otro perito para que oriente la
opinién del juez”™®. Aunque no considerd necesario designar a un tercer perito en la materia, el
tribunal de apelaciones acord6 considerar el informe del Dr. Petrecolla, en respuesta a la peticion
de Merck.

475. El Sr. Ponce opina que el Sr. Cabrera y el Sr. Guerra “evidentemente no tenian la
experticia ni las credenciales necesarias para desempefiarse como peritos en esos campos”’®,
sugiriendo que el tribunal a sabiendas designé a peritos no cualificados. Alega que durante el
pleito, “obtuvimos las solicitudes de acreditacion pericial que habian presentado el Sr. Guerra 'y
el Sr. Cabrera ante el Director Provincial de Pichincha del Consejo de la Judicatura”®*. Sin
embargo, como ya se analiz6, ambos fueron designados de acuerdo con procesos solicitados por
Merck y fueron sugeridos por 6rganos competentes que podian recomendar tales peritos.
Ademas, las competencias respectivas de esos peritos no fueron impugnadas por Merck sino
hasta después de que el Sr. Cabrera y el Dr. Guerra presentaron sus informes’®%. Cuando el Sr.
Cabrera fue recomendado por el Colegio de Contadores y designado por el juez, Merck no
planted ninguna objecion respecto de las credenciales del Sr. Cabrera. De forma similar, no

planteé ninguna objecién en cuanto al Dr. Guerra hasta después de que present6 el informe.”

476. Parece que posteriormente el abogado local de Merck puede haberse quejado a la
Direccién Provincial del Consejo de la Judicatura objetando la acreditacién de los dos peritos. En
efecto, el informe del Director Provincial de Pichincha respecto a la acreditacion del Sr. Cabrera

(C-37).
789 Cadigo de Procedimiento Civil, Art. 263 (RLA-107).

790 Declaracion de Ponce,  40.

701 1d., 1 40.

oz La Demandante recusé las credenciales del Dr. Guerra mas de dos meses después de que él present6 su

informe. Ver Peticion de MSDIA, Corte de Apelaciones, 28 de abril de 2011 (C-38).
798 Ver Peticion de MSDIA, Corte de Apelaciones, 28 de abril de 2011 (C-38)
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y del Dr. Guerra fue notificado al Sr. Alejandro Ponce’®, dando a entender que se revisé la
correccion de su acreditacion a pedido del abogado local de Merck. En su informe de enero de
2012, el Director Provincial de Pichincha concluyé que el Sr. Cabrera tenia suficientes

3795

credenciales para desempefiarse como perito en “contabilidad y auditoria”’*” solamente, y no en

dafios. Pero, el hecho de que la acreditacion del Sr. Cabrera se limitara en esa época a

contabilidad y auditoria’®

no demuestra que el tribunal lo haya designado indebidamente o que
haya habido alguna influencia indebida en su acreditacion inicial por parte de la Oficina
Provincial del Consejo de la Judicatura, y Merck no suministra absolutamente ninguna prueba en
ese sentido. Como con sus otras alegaciones, se pide al Tribunal que imagine vinculos que no

son sustentados por las pruebas de Merck ni por los autos.

477. Naturalmente, el testimonio del Sr. Cabrera fue posteriormente desechado por la CNJ™’.

478. Con respecto al Dr. Guerra, cuyas credenciales no fueron cuestionadas por Merck cuando
fue designado, el Director Provincial del Consejo de la Judicatura de Pichincha declaré en su
informe de enero de 2012 que su acreditacion de 2011 no habia sido firmada por el entonces
Director Provincial”®. Por ello, ya no era considerado un perito acreditado. No obstante, el
Director Provincial también declar6 que “en afios anteriores no hubo ninguna objecién a su

cualificacion”’,

794 Ver Anexo C-58, Informe de Ivan Escandon, Director Provincial del Consejo de la Judicatura de Pichincha,

de fecha 26 de enero de 2012.

7% Anexo C-58, Informe de Ivan Escandén, Director Provincial del Consejo de la Judicatura de Pichincha, de

fecha 26 de enero de 2012, en 2.

796 Anexo C-58, Informe de Ivan Escandén, Director Provincial del Consejo de la Judicatura de Pichincha, de

fecha 26 de enero de 2012, en 2; Anexo C-63, Memorando de Wilson Rosero Gémez, Jefe de Personal, a Ivan
Escanddn, Director Provincial del Consejo de la Judicatura de Pichincha, de fecha 31 de mayo de 2012.

v Ver Anexo C-203, Sentencia del CNJ, NIFA contra MSDIA, de fecha 21 de septiembre de 2012, parr. 16.5-
16.6.
798 Anexo C-58, Informe de lvan Escandoén, Director Provincial del Consejo de la Judicatura de Pichincha, de
fecha 26 de enero de 2012.

799 Anexo C-58, Informe de Ivan Escandén, Director Provincial del Consejo de la Judicatura de Pichincha, de
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479. Merck tampoco ha demostrado que la designacion del Sr. Marco V. Yerovi Jaramillo, el
segundo perito en bienes raices, fuera irregular o indebida. Es mas, al igual que el Dr. De Ledn,

80 " primero, Merck solicité al tribunal

el Sr. Yerovi fue designado a peticion de ambas partes
de apelaciones que designara a un perito para determinar si las plantas usadas en el informe
pericial del Sr. Manuel Silva eran adecuadas para la industria farmacéutica®. En la misma
fecha, NIFA alegé que el informe del Sr. Silva adolecia de un error esencial®®?; por lo tanto,
también solicitd la designacién de un nuevo perito que abordara el tema de si las plantas
mencionadas por el Sr. Silva eran adecuadas para la industria. A peticion de las dos partes, el
tribunal de apelaciones envié una peticion al Departamento Provincial del Consejo de la

Judicatura para obtener una lista de posibles peritos en la materia®®.

480. En esa etapa, Merck no objetd la designacion de un nuevo perito en bienes raices. Pero si
objetd el alcance de la opinion del perito recién designado, pero solo porque quiso impedir que el
perito abordara las cuestiones planteadas por NIFA®. El tribunal no tenia ningin motivo para
otorgar la peticién de Merck de un nuevo perito pero rechazar la peticion de NIFA. Asi, en
respuesta a las peticiones de ambas partes, el tribunal designd al Sr. Yerovi, que fue seleccionado
de la lista de peritos enviada por el Departamento Provincial del Consejo de la Judicatura a

pedido del tribunal®®. Merck no puso ninguna objecién a esa designacion especifica, pero

fecha 26 de enero de 2012, en 1 (Enfasis afiadido).

80 Comparar con Memorial de la Demandante, 1 102 (“NIFA solicitd la designacién de un nuevo perito, y
nuevamente sin explicacion alguna, la Corte de Apelaciones cumplié....”)

go1 Peticién de MSDIA, Corte de Apelaciones, 30 de septiembre de 2010 (R-92).

802 Peticién de NIFA, Corte de Apelaciones, 30 de septiembre de 2010 (R-94). Conforme al Articulo 258 del
Cadigo de Procedimiento Civil del Ecuador (RLA-107), “En caso de que el informe adolezca de un error esencial, y
si el error se prueba sumariamente, el juez deberd — sua sponte 0 a peticion de una de las partes—ordenar que el
informe sea corregido por otro perito o peritos, sin perjuicio de la responsabilidad que hayan incurrido el perito o los
peritos anteriores si el informe original fue preparado de mala fe”.

803 Providencia de la Corte de Apelaciones, 30 de septiembre de 2010 (R-93).

804 Presentacion de MSDIA, NIFA contra MSDIA (Corte de Apelaciones) (31 de enero de 2011) (R-105).
805 Providencia de la Corte de Apelaciones, 30 de septiembre de 2010 (R-93); Anexo C-28, Providencia de la

Corte de Apelaciones del 26 de octubre de 2010, NIFA contra MSDIA.
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simplemente se reservé el derecho de cuestionar al Sr. Yerovi®®.

481. Ademas, como expuso claramente en su introduccién, el informe pericial del Sr. Yerovi
abordé cuestiones planteadas tanto por NIFA como por Merck®®’. Después de que el Sr. Yerovi
presentd el primer informe®®, Merck solicit6 un informe complementario de él para abordar
otras preguntas de Merck®®. EI Sr. Yerovi respondié con un informe complementario al cabo de
dos semanas®'®. En resumen, no solo no objetd la designacion del Sr. Yerovi por indebida, sino

que Merck confi6 en la competencia del Sr. Yerovi presentando mas preguntas.

482. Finalmente, Merck impugna varias conclusiones juridicas a las que arribaron todos los
peritos que opinaron en contra de esta, asi como también el razonamiento del tribunal de
apelaciones al sustentarse en esos peritos®'. EI Memorial de Merck describe que discrepa con la
interpretacion y la aplicaciéon del derecho del Ecuador por parte del tribunal y de los peritos
alegando que es defectuosa y carece de sustento®?. Como parte de una controversia juridica,
Merck tiene derecho a mantener la posicion que crea conveniente respecto de la aplicacion
correcta de la ley o de las pruebas. Pero esa posicion no deja de ser la perspectiva de una parte en
una controversia contenciosa acusatoria, en este caso, la parte perdedora. El hecho de que Merck
discrepe con el razonamiento legal que produce una sentencia contra ella, no demuestra que

existié una denegacion de justicia. Existe un medio adecuado para que la parte perdedora refute

806 Peticion de MSDIA, Corte de Apelaciones, 27 de octubre de 2010 (R-97).

807 Anexo C-30, Informe de Marco V. Yerovi Jaramillo, NIFA contra MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha

20 de diciembre de 2010, pag. 1 (“Yo, MARCO V. YEROVI JARAMILLO, [...], por el presente, respondo las
preguntas planteadas por la compafiia Merck Sharp & Dohme (Inter American) Corporation y Prophar S.A., en los
siguientes términos.”)

808 ['d
809 Peticién de MSDIA, Corte de Apelaciones, 31 de enero de 2011 (R-105)

810 Providencia de la Corte de Apelaciones del 25 de abril de 2011, NIFA contra MSDIA (25 de abril de 2011)
(C-37).

8il En realidad, de acuerdo con el Articulo 262(2) del Cddigo de Procedimiento Civil del Ecuador (RLA-107),
“El juez no esta obligado a seguir la opinion del perito, cuando esta va en contra de su propia creencia”.

812 Ver por ej., Memorial de la Demandante, 1§ 93-97, 102, 107-109.
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la validez del razonamiento legal de un tribunal, asi como también las pruebas en que se
sustenta: Solicitar una revision en apelacion. Eso lo hizo Merck y, como ya se observo, la Corte
Nacional de Justicia abordd las inquietudes de Merck. Pero las diferencias de Merck con los
peritos y el hecho de que el tribunal de apelaciones se sustent6 en ellos no demuestran que haya

existido una denegacion de justicia.
e) Fase probatoria

483. El Sr. Ponce cita entre las “graves irregularidades procesales y violaciones de los

derechos de MSDIA en el tribunal de segunda instancia”®"

, el hecho de que la Unica prueba
relativa a dafios presentada por NIFA durante el plazo de pruebas fue un informe electrénico
preparado por la firma consultora IMS-Ecuador®®. Mediante esa afirmacion, Merck busca
impugnar las conclusiones de hechos del tribunal de segunda instancia. Pero tal sugerencia no
solo es sumamente engafiosa; la prueba de Merck no alcanza para demostrar irregularidades en

ese sentido.

484. En realidad, NIFA no estaba obligada a complementar lo que el tribunal inferior habia
determinado que era suficiente. EI Sr. Ponce reconoce que “[cJuando cualquiera de las partes, en
procedimientos ordinarios, en segunda instancia, asi lo solicitan, el tribunal concede un periodo
de pruebas durante el cual las partes pueden presentar nuevas pruebas no presentadas en la
primera instancia”®®. Merck, como recurrente, tenfa la carga de proporcionar pruebas para

desvanecer la decision del tribunal de primera instancia.

485. NIFA se sustent6 en su mejor prueba del tribunal inferior; como parte victoriosa en el

nivel de primera instancia, expresamente solicitd que el tribunal se sustentara en las pruebas del

813 Declaracion de Ponce, § 35.

814 Ver Memorial de la Demandante, { 81 (que cita el Anexo C-182, Primera Peticion de NIFA del 5 de junio

de 2009, NIFA contra MSDIA, Corte de Apelaciones, en 3-4 (que describe la hoja de calculo electrénica); Anexo C-
160, Carta de Ivan Ponce (IMS-Ecuador) a NIFA de fecha 9 de diciembre de 2008; Declaracion Testimonial de
Ponce Martinez en parr. 36).

815 Declaracion de Ponce, { 33.
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tribunal inferior que le eran favorables en el acta, entre ellas, sus alegatos®™®. Asi, NIFA se
sustentd por referencia en las mismas pruebas ante el tribunal de apelaciones que habia empleado
para sustentarse ante el tribunal de primera instancia, obviando cualquier requisito de

presentacion de pruebas adicionales®’.

486. Ademas, contrariamente a la afirmacion de Merck, aparte del informe de datos del
mercado®'®, NIFA presenté nuevas pruebas adicionales de dafios ante el tribunal de apelaciones,
entre ellas, informacion sobre la capacidad técnica de NIFA de llevar a cabo su programa de
expansion y diversificacion de productos e informes técnicos que describian el mercado
farmacéutico y las compafifas farmacéuticas en el Ecuador®™. Finalmente, como es ldgico, los
informes de los peritos en dafios descritos mas arriba contenian informacion sustancial relativa a
los dafios, exactamente como deben ser tales informes. Por ende, NIFA se sustento expresamente

en el informe pericial del Sr. Cabrera sobre los dafios para cuantificar los dafios y perjuicios.

487. Adicionalmente, en cuanto a la cuestion de la responsabilidad civil, aunque NIFA no
hubiese presentado a sus propios testigos nuevos, obtuvo pruebas mediante la
contrainterrogacion de testigos de Merck, entre ellos Hans Forrer Ruegg®®, Maria Fabiana

Lacerca®®!, Luis Ortiz Monasterio®?, Richard Trent®®, Doris Pienknagura®®, y Jacob Harel®**.

816 Anexo C-182, Primera Peticion de NIFA del 5 de junio de 2009, NIFA contra MSDIA, Corte de
Apelaciones.

817 Opinién de Aguirre, 11 5.2, 5.3, 5.4.
818 Ver Anexo C-160.

819 Anexo C-182, Primera Peticion de NIFA del 5 de junio de 2009, NIFA contra MSDIA, Corte de
Apelaciones.

820 Peticion de NIFA, Corte de Apelaciones, Interrogatorio de Hans Forrer Ruegg, 5 de junio de 2009 (R-75).

821
76).
822
77).

Peticion de NIFA, Corte de Apelaciones, Interrogatorio de Maria Fabiana Lacerca, 5 de junio de 2009 (R-
Peticion de NIFA, Corte de Apelaciones, Interrogatorio de Luis Ortiz Monasterio, 5 de junio de 2009 (R-

823 Peticion de NIFA, Corte de Apelaciones, Interrogatorio de Richard Trent, 5 de junio de 2009 (R-78).
824 Anexo C- 173, Testimonio de Doris Pienknagura, NIFA contra MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 4
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La contrainterrogacion de esos testigos por parte de NIFA produjo informacién relativa a las

negociaciones entre los litigantes®?®.

488. Ademaés, en cuanto a las dos cuestiones, la responsabilidad civil y los dafios, NIFA se
basé en sus pruebas del tribunal inferior. Por ejemplo, la testigo factica de NIFA, la Sra. Usher
de Ranson, testificd sobre las negociaciones fallidas®*’. NIFA también presentd correspondencia
por via electronica entre la Sra. Usher de Ranson, Miguel Garcia, y Jill Gambino, que pretendia
mostrar la estrategia de Merck con respecto a NIFA. También adujo mas de 140 péaginas de
correos electrénicos relacionados con el “proyecto Beagle” (el proyecto de vender la planta de
Merck), para demostrar la intervencion poco habitual de altos directivos de Merck en el
proyecto®®. Con respecto a la cuestion de los dafios y perjuicios, NIFA se sustentd en los
resultados de una inspeccion judicial de su planta que fue llevada a cabo por el tribunal de

primera instancia®®.

489. Asi pues, Merck no demuestra las irregularidades que alega en la etapa probatoria de los

procedimientos en apelacion.
f) La sentencia del Tribunal de Apelaciones

490. El punto final de ataque de Merck es la manera en que el tribunal pronuncié la sentencia

de segunda instancia. Merck alega que la sentencia de segunda instancia fue pronunciada de

830

forma acelerada™", que su razonamiento fue “extrafio” porque el tribunal “expresamente declar6

de junio de 2009, en 9
825 Peticion de NIFA, Corte de Apelaciones, Interrogatorio de Jacob Harel, 5 de junio de 2009 (R-79)

826 Ver, por ej, Anexo C- 173, Testimonio de Doris Pienknagura, NIFA contra MSDIA, Corte de Apelaciones,

de fecha 4 de junio de 2009, en 10, 11 (respuesta a las preguntas diecinueve y veinticuatro).
821 Ver C-144, C-149.

828 Peticién de NIFA, Corte de Apelaciones, 5 de junio de 2009 (R-74).

829 [d

830 Memorial de la Demandante,  120.
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que estaba pasando por alto todas las pruebas que habfan sido presentadas por MSDIA™®*! que
pas6 por alto la obligacién de NIFA de probar la responsabilidad civil y los dafios®®, y que se
sustento en cierta informacion de dominio pablico para concluir que Merck tenia una posicién de
mercado dominante®3. Pero Merck no demuestra esas alegaciones como violaciones del debido

proceso.

491. Primero, no hubo nada “extraordinario” en cuanto al tiempo en que se pronuncio la
sentencia. Merck alega que cuando el tribunal de apelaciones pronuncid su sentencia, tenia ante
si una peticion pendiente de aclaracion de un fallo previo, respecto a la cual debié haberse

834

resuelto antes de la resolucion final sobre el fondo™". Merck se queja de que “al pronunciar la

sentencia junto con su decision sobre la peticion pendiente, el tribunal privd a Merck de la

oportunidad de solicitar una audiencia oral final o de presentar un escrito final”®*,

492. Contrariamente a la afirmacién de Merck, la propia Merck no ejercio su derecho de
solicitar una audiencia oral. El Articulo 1016 del Cddigo de Procedimiento Civil establece que
las partes tienen derecho a solicitar argumentos orales después del cierre del periodo de pruebas

183 Ademas, las

0 después de que el tribunal declare que el caso esté listo para la sentencia fina
partes tienen derecho a presentar argumentos escritos finales en cualquier momento después de

los alegatos probatorios®’.

493. En este caso, después de que el tribunal de apelaciones dictd una orden de que el caso

g1 Id., 1121.

832 Id., 1124.

833 [d

834 Id., 1 119.

85 Id., 1 120.

836 Cédigo de Procedimiento Civil, Articulo 1016 (RLA-107).
837 Cadigo de Procedimiento Civil, Articulo 406 (RLA-107).
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esta listo para la sentencia final®®, en vez de solicitar una audiencia oral o presentar su escrito
final, Merck optd por presentar una peticion de suspender los procedimientos, solicitando al
tribunal que remitiera la interpretacion de las normas de la Comunidad Andina sobre
competencia al Tribunal Andino®®. El tribunal rechazd la peticién de Merck sosteniendo que las
normas de la Comunidad Andina no eran aplicables porque el pleito NIFA c¢. Merck era una
demanda civil que debia resolverse exclusivamente conforme al derecho del Ecuador.?** Una vez
mas, en vez de solicitar una audiencia oral del caso, Merck persistio y present6 una solicitud de
aclaracion de esa orden®*. Como la denegacion inicial del tribunal de apelaciones de que se
suspendieran los procedimientos era clara®? aquello fue un intento de demorar el
pronunciamiento de la sentencia®. El tribunal de todas formas consideré la peticién de Merck y
ordené que NIFA diera su respuesta dentro de 48 horas®**. Después de escuchar a ambas partes

sobre el tema, el tribunal pronuncié la aclaracion junto con su sentencia final®*.

494. En todo caso, el hecho de que el tribunal de apelaciones pronunciase la sentencia final al

mismo tiempo que su aclaracion sobre el fallo previo es una practica frecuente, y también es

838 Ver el Expediente Electrénico de los Procedimientos de la Corte de Apelaciones, Caso No. 2008-0421,

NIFA contra MSDIA, Nota 375 (R-122).
839 Id., Nota 376 (R-122).
840 Ver Id. Nota 377 (Providencia de la Corte de Apelaciones de fecha 26 de agosto de 2011).

s Solicitud de Aclaracién de Merck, NIFA c. MSDIA (Corte de Apelaciones) (31 de agosto de 2011) (R-
113). Ver también el Expediente Electronico de los Procedimientos de la Corte de Apelaciones, Caso No. 2008-
0421, NIFA ¢. MSDIA, Nota 378 (Solicitud de Ampliacion de fecha 31 de agosto de 2011) (R-122).

842 Ver el Expediente Electronico, NIFA contra MSDIA, Corte de Apelaciones, Nota 377 (R-122).

843 El tribunal ya habia advertido a las partes que se abstuvieran de practicas nocivas. Ver el Expediente

Electrénico de los Procedimientos de la Corte de Apelaciones, Caso No. 2008-0421, NIFA contra MSDIA, Nota 373
(R-122) (Ampliacion y/o Aclaracion de fecha 1 de agosto de 2011) (“Con respecto a la peticion de la Demandante,
también advertimos acerca de intentar demorar el proceso con peticiones sin sustento que no merecen resolucion
alguna de la Sala. — Advertimos a las partes contra continuar provocando incidentes que tiendan a obstruir el
desarrollo normal del caso, o estarn sujetas a lo previsto en el Articulo 263 del Cédigo de Procedimiento Civil y los
Acrticulos 130, numeral 13, y 131 del Codigo Organico de la Funcion Judicial.”)

844 Expediente Electrénico, NIFA contra MSDIA, Corte de Apelaciones, Nota 380 (R-122).
845 Ver la Sentencia de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha de lo Comercial y Civil (“Corte de

Apelaciones™), NIFA contra MSDIA (C-4).
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seguida por los tribunales y cortes internacionales de todo el mundo®*®.

495. Segundo, la caracterizacion de Merck de la sentencia como “extrafia” porque

1,847

“expresamente declard que estaba pasando por alto todas las pruebas”™*’ no es otra cosa que una

polémica vacia de sentido. Merck tergiversa la sentencia del tribunal de apelaciones como si
dijera que Merck habia “renunciado expresamente” a todas las pruebas que habia presentado®®.
La sentencia en si es clara al especificar que las Unicas pruebas que consider6 renunciadas por
Merck fueron las pruebas que la propia Merck quiso excluir: “para dejar constancia, la
demandada en esta instancia renuncia expresamente a las pruebas con el fin de desvanecer la
causal del veredicto en la primera instancia, tal como aparece en la pdgina 9940 de las ordenes
judiciales”®°. La péagina 9940 de autos contiene la renuncia de Merck a su derecho de designar
un perito para determinar si NIFA habia sufrido dafios a raiz de las negociaciones fallidas®™®.
Esta peticién, como ya se analizd, la habia planteado Merck porque el Dr. De Le6n habia
presentado un informe en el que Merck queria sustentarse como el unico informe pericial sobre
dafios, debido a sus conclusiones favorables. El tribunal habia tomado debida nota de esa

renuncia en una orden emitida el 26 de abril de 2010, antes de su sentencia final®?.

496. EIl tribunal de apelaciones no considerd las otras pruebas renunciadas de Merck. La

sentencia se refiere expresamente a los informes periciales que Merck emple6 como pruebas,

846 El ejemplo més a la mano es el Arbitraje del caso Indus Waters Kishenganga, en el cual el tribunal arbitral

pronuncié su laudo sobre el fondo y el mismo dia resolvié sobre la peticion de la India de que se aclarara el laudo
parcial del tribunal. Arbitraje de Indus Waters Kishenganga (Pakistdn c. India), CPA, Final Laudo (20 de diciembre
de 2013) (RLA-125), acompariado con la Resolucién sobre la Solicitud de Aclaracion o Interpretacion de la India
(20 de diciembre de 2013).

8a7 Memorial de la Demandante, § 121.

848 Id., 7121.

8% Sentencia de la Corte de Apelaciones, NIFA contra MSDIA, de fecha 23 de septiembre de 2011, en 15 (C-
4) (Enfasis afiadido).

850 Peticion de MSDIA of 16 Abril de 2010, NIFA contra MSDIA, Corte de Apelaciones (C-26).

851

Providencia de la Corte de Apelaciones, 26 Abril de 2010 (R-87); Sentencia de la Corte de Apelaciones,
NIFA contra MSDIA, de fecha 23 de septiembre de 2011, en 16 (C-4).
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entre ellos, el testimonio pericial del Sr. De Le6n y del Sr. Silva. Como su principal funcién era
revisar la decision del tribunal inferior, el tribunal considero los registros de los procedimientos
del tribunal de primera instancia ademas de cualquier nueva prueba presentada por ambas partes
en la instancia de apelacion®?. La oracién de la sentencia citada por Merck simplemente hace

referencia al unico respecto en el cual Merck renuncio expresamente a sus derechos.

497. Ademas, conforme al Articulo 119 del Codigo de Procedimiento Civil, el tribunal no
tiene ninguna obligacion de dar crédito a rodas las pruebas presentadas por las partes, pero solo a
las pruebas pertinentes al resultado final del caso. Asi, el hecho de que el tribunal no analizé toda
el acta voluminosa de pruebas presentadas por las partes, no significa que el tribunal haya
renunciado a ellas o que no las haya considerado. La sentencia final del tribunal de apelaciones
refleja su aprecio de las pruebas que determind que eran mas convincentes. Es claro que tampoco
detalla todas las pruebas de NIFA que puede haber considerado. EIl tribunal no tenia ninguna
obligacion de enumerar todas las pruebas que influenciaron su decision hacia un lado o hacia el

otro®3,

498. Asi, la afirmacion de Merck de que el tribunal “pasé por alto” sus pruebas y se sustentd

Unicamente en las pruebas de NIFA carece de sustento.

852 Opinién de Aguirre, 1 5.4. Ver también Id., 11 5.5-5.7, 7.2.

83 Esta practica no es poco habitual. Ver por ej., Corte Suprema de Suiza, Caso No. 4A_95/2013, Sentencia

(27 de junio de 2013) (RLA-123). Este caso se tratd de un contrato entre una compafiia minera canadiense y una
firma consultora alemana que contenia una clausula de arbitraje de la CCI con jurisdiccién en Zurich. Cuando surgié
la controversia en cuanto al pago de honorarios, la consultora alemana inicié los procedimientos de arbitraje en
Zdarich. EI tribunal de la CCI pronuncié un laudo en enero de 2013 confirmando la reclamacion. Se present6 un
recurso de apelacion ante la Corte Suprema de Suiza por la causal de falta del debido proceso. La Corte Suprema de
Suiza determind que no mencionar especificamente una declaracion testimonial o el testimonio de un testigo en una
audiencia no es una violacion del derecho a comparecer cuando el tribunal arbitral llega a una conclusion factica y
simplemente declara que las “otras pruebas” no sustentan otra conclusion:

No existe ni violacién del derecho a comparecer ni una denegacion de derecho en el hecho de que, posteriormente,
no menciond expresamente las declaraciones testimoniales mencionadas en el recurso de apelacion, sino que
determind en general que las otras pruebas — especificamente, las declaraciones testimoniales—no podian cambiar
los resultados de las pruebas.

1d, 13.2.
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499. Merck alega que la decisién del tribunal de apelaciones "pasé por alto la carga de la
prueba de NIFA respecto tanto de la responsabilidad civil como de los dafios"®**. El Gnico
ejemplo que da la propia Merck socava su afirmacion. Merck expresa que el tribunal de
apelaciones se sustentd en la informacion disponible de dominio puablico sobre el poder
econémico de Merck en el mercado, sin citar las correspondientes reglas de procedimiento. La
facultad del tribunal de sustentarse en informacién disponible publicamente se deriva de una
disposicidn especifica del Cédigo Organico de la Funcion Judicial, el cual establece lo siguiente:
“Los jueces solo tomaran decisiones basandose en los materiales suministrados por las partes. No
sera necesaria la prueba de hechos publicos y bien conocidos pues el juez puede declararlos parte
del acta para llegar a su decisién”®®. El tribunal no necesitd citar expresamente ese principio

bien conocido, que es comdn a muchas jurisdicciones.

500. AUn mas importante es que el acta no da sustento a la afirmacion generalizada de Merck
de que el tribunal de apelaciones simplemente pasé por alto la carga de la prueba de NIFA.
Como ya se describio, ademéas del testimonio pericial y las nuevas pruebas presentadas por
NIFA, el tribunal de apelaciones tuvo ante si toda el acta del tribunal inferior, la cual incluy6

pruebas sobre responsabilidad civil y dafios y perjuicios.

501. En tal sentido, el Sr. Ponce critica al tribunal de apelaciones (como también al tribunal de
primera instancia) por sustentarse en el testimonio de la Sra. Usher de Ranson “a pesar de las
violaciones de procedimiento en la practica de las pruebas...”®° Pero, como se demostrd
anteriormente, Merck no demuestra que haya habido nada irregular acerca de la recepcion de las
pruebas de la Sra. Usher de Ranson; esta conclusion esta corroborada, como ya se observo, por el
hecho de que Merck no solicitd anular la decision del tribunal inferior basandose en tales
presuntas violaciones de procedimiento. Finalmente, como cuestion de hecho, existen pruebas en

el acta que tuvieron ante si ambos tribunales de que la Sra. Usher de Ranson, la testigo clave de

854 Memorial de la Demandante, § 124.

85 Cadigo Orgénico de la Funcién Judicial, Art. 27 (promulgado el 9 de marzo de 2009) (RLA-91).

8%6 Declaracion de Ponce, § 51.
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NIFA sobre la responsabilidad civil, sabia personalmente de las negociaciones entre Merck y
NIFA por su puesto de Vicepresidenta Ejecutiva de Staubach encargada de relaciones con los

clientes y a cargo de la cuenta de Merck.®*’

502. En resumen, la andanada de presuntas irregularidades que plantea Merck no tiene
sustento en el acta. Dejando de lado el razonamiento y el monto de dafios pronunciados por el
tribunal de apelaciones, el cual fue corregido por la Corte Nacional de Justicia, Merck no puede
seriamente afirmar que sus derechos fundamentales al debido proceso fueron violados por el
tribunal de apelaciones. Por el contrario, los autos de la segunda instancia demuestra que se
concedié a ambos litigantes la misma oportunidad de presentar pruebas nuevas y de sustentarse
en las pruebas del tribunal inferior; obtener testimonio de testigos mediante un proceso judicial
obligatorio y confrontar a los testigos nuevos de uno y otro; designar diversos peritos en tres
aspectos pertinentes (dafios, bienes raices y leyes sobre la libre competencia) y cuestionar sus

87 La Demandante pretende desacreditar el testimonio de la Sra. Anne Usher de Ranson sugiriendo que ella

solo particip6 en las etapas iniciales de las negociaciones. Memorial de la Demandante, { 46. Esto queda desmentido
por las pruebas de la propia Demandante. Ver también el Testimonio de Edgardo Jaén, NIFA contra MSDIA, Corte
de Primera Instancia, de fecha 18 de octubre de 2005, en 2 (C-151) (en respuesta a la Pregunta 20) (“La Sra. Anne
Usher de Ranson, que fue mi superior directo en Staubach, estaba al tanto de los progresos logrados pues esa
informacion estaba disponible en los informes semanales de progresos y las comunicaciones escritas intercambiadas
por medio de Staubach entre los interesados y Merck.”); /d. (en respuesta a la Pregunta 22) (“La Sra. Anne Usher de
Ranson estuvo al tanto de las dos reuniones que se mantuvieron ese dia en Panamd. Como yo coordiné las
reuniones entre Merck y NIFA, ella tuvo acceso a los correos electronicos intercambiados en ese sentido”.); /d., pag.
11 (en respuesta a la contrainterrogacion de NIFA 5) (“La Sra. Anne Usher de Ranson tuvo acceso total a las copias
fisicas de todos los documentos relativos a los proyectos que se realizaron por medio de la oficina de Panama, entre
ellos la promocién de la venta de la planta de MSD en Ecuador”.); Anexo C-149, Testimonio de Anne Karsen
Renson [también llamada Anne Usher de Ranson], NIFA contra MSDIA, Corte de Primera Instancia, de fecha 29 de
agosto de 2005 (en respuesta a la Pregunta 8) (“Después del 14 de mayo de 2002, dejé de tratar directamente, cara a
cara, con el cliente en las negociaciones con Merck, pero yo, como directivo de la compafiia y gerente contable de
MSD, segui estando informado de todo lo que ocurria en las negociaciones. Edgardo Jaén me informé sobre la
mayoria de los clientes con quienes trataba, entre ellos MSD, pues yo era directivo en Staubach Spanish Americas
& Caribbean Inc. y era su supervisor directo.”)

Ademas, como demuestran las pruebas presentadas en los tribunales inferiores, la Sra. Usher de Ranson sigui6
desempefiando una funcién importante en cuanto a definir la estrategia de Staubach para vender la Planta del Valle
de los Chillos. Ver por ¢j., el correo electronico de Anne Usher de Ranson a Edgardo Jaén (Staubach), de fecha 16
de enero de 2003 (R-12), en el cual ordena al Sr. Jaén que consulte si EQUAQUIMICA todavia estaba interesada en
la planta a la luz de las intenciones de Jacob Harel (Merck) de obstaculizar el trato con NIFA; Correo electronico de
Anne Usher de Ranson a Jill Gambino (Staubach) y Edgardo Jaén (Staubach), de fecha 22 de enero de 2003 (R-14),
respecto de la Gltima reunion entre NIFA y Merck el 22 de enero de 2003.
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conclusiones. Cada litigante tuvo plena oportunidad de conocer la sustancia y la fuente de las
pruebas en contra de ella y de refutar su validez®™®. Cada uno también tuvo derecho a presentar
argumentos escritos y solicitar argumentos orales. Merck no ha demostrado de qué forma este
proceso carecidé de las salvaguardias procesales necesarias como para dar sustento a su
reclamacion de denegacion de justicia.

3. Merck no ha demostrado que las sentencias del tribunal inferior
estuvieron “influenciadas” por corrupcién judicial

503. Merck alega que “existen indicios abrumadores de corrupcion entre los jueces asignados
a la litis NIFA c. MSDIA en el tribunal de primera instancia y en el tribunal de apelaciones, y que
las sentencias en esos tribunales fueron obtenidas por medios corruptos por la demandante™®.
Como ya se sefiald, Merck afirma que existen "indicios de corrupcion” para disfrazar el hecho de
que no tiene absolutamente ninguna prueba concreta de corrupcion, y ademas, Merck no ha
demostrado absolutamente nada que pudiera servir como indicador de corrupcion con respecto al
caso NIFA c¢. MSDIA en si, mucho menos ha cumplido con el alto grado de pruebas necesario
para justificar una determinacion de denegacion de justicia. En cambio, Merck cita eventos
completamente ajenos a su caso como ejemplos de corrupcion. Ademas, lejos de sustanciar su
afirmacion de que la judicatura era corrupta, los ejemplos de Merck en realidad pintan un
panorama de un sistema judicial dispuesto a responder a las alegaciones de incorreccion y

corrupcion.

504. Primero, Merck alega que el gerente general de NIFA “ha sido descrito... como un
personaje corrupto con un historial de sobornar a los funcionarios gubernamentales”®®. Merck

luego invoca un incidente no relacionado en el que intervinieron otra compafiia de propiedad del

88 Ver F. Garcia Amador, L. Sohn y R. Baxter, Codification of the Law of State Responsibility for Injury to Aliens

[Codificacion del Derecho sobre Responsabilidad de los Estados por Perjuicios a Extranjeros] (1974) (RLA-25).
859 Memorial de la Demandante, § 175 (énfasis afiadido).

860 Id, q1177.
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Sr. Garcia que ocurrié hacer 25 afios®®

. Merck no demuestra de qué forma ese acto del pasado
“influencid” los procedimientos de NIFA c. MSDIA. Mas importante adn es que la propia Merck
admite que el Sr. Garcia fue sujeto a una investigacién penal, el contrato que estaba bajo
investigacion fue rescindido, el Ministro de Salud que adjudicé el contrato fue forzado a
renunciar, y otros funcionarios del Ministerio de Industrias fueron investigados y arrestados®®.
Esa no es una prueba de un sistema que tolera la corrupcion o que no esté dispuesto a responder
ante ello. Mas bien, sirve para debilitar el intento de Merck de describir un sistema “corrupto,

ineficaz”, en el cual predomina la corrupcién en impunidad.

505. Las pruebas de Merck demuestran que el Sr. Garcia fue condenado por soborno y
sentenciado a tres afios de carcel®®®. Sin embargo, cuando el Sr. Garcia apeld el veredicto dictado
en contra de él basandose en la absolucion del funcionario publico que presuntamente recibio los
sobornos del Sr. Garcia®™, la Suprema Corte de Justicia (Division Penal) absolvié al Sr. Garcia
en 1994 porque el delito no habia sido probado de conformidad con la ley®®. Ninguna de las
pruebas presentadas por Merck pone en cuestion la validez de la absolucion del Sr. Garcia. La
descripcion que da Merck del Informe 2010 de la Comision de la Verdad es sumamente
engafiosa. El informe simplemente describe los eventos en torno a la investigacion que llevo al
arresto de personas con relacion al caso Ecuahospital, lo cual no se cuestiona. El informe no

declara que el Sr. Garcia haya sido culpable y no pretende brindar pruebas de tal delito®®. Como

861 Memorial de la Demandante, 1 178-179.
862 Id., §179.

863 Providencia del 11 de marzo de 1991, Presidente de la Suprema Corte de Justicia, en 10 (C-118).

864 Ver providencia de junio de 1994, Suprema Corte de Justicia (que dicta una orden de absolucion a favor de

Miguel Garcia Costa) (C-117).
865 Ver Id.

866 Informe de la Comisién de la Verdad, Tomo 2: Delitos en contra de la Humanidad, Ecuador 2010, pag. 36

(C-94). En el afio 2007, el Presidente Rafael Correa establecié una “Comision de la Verdad para Impedir la
Impunidad”, con un mandato especifico de investigar especialmente los abusos de los derechos humanos ocurridos
durante el gobierno de Ledn Febres Cordero (1984-1988). La Comisidn de la Verdad se centrd en esos abusos, entre
ellos, las ejecuciones extrajudiciales, tortura, detenciones arbitrarias y violencia sexual. La Comisién hizo 155
recomendaciones centradas en la satisfaccion, restitucion, rehabilitacion, indemnizacién y garantias de no repeticion.
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tal no sirve para debilitar el hecho de que el Sr. Garcia fue finalmente absuelto de los cargos por
los cuales fue arrestado. El hecho de que Merck se sustente en el Informe 2013 de Human Rights
Watch es quizés todavia mas flagrante. EI informe no solo no menciona nada sobre el Sr. Garcia,
ni siquiera se refiere al caso en el que €l intervino; antes bien, se refiere a 117 casos de presuntos
violadores de los derechos humanos no procesados que también son mencionados en el Informe
de la Comisién de la Verdad, un informe de muchos tomos®’. EI mismo hecho de que Merck
sienta la necesidad de tergiversar esas pruebas demuestra abiertamente el caracter ficticio de los

supuestos indicios de corrupcion.

506. Merck también se refiere a la remocion del cargo de la Jueza Chang Huang, la jueza del

%%, Nuevamente, Merck

tribunal de primera instancia que pronuncié la sentencia origina
convenientemente pasa por alto el hecho de que las quejas en cuestion, que finalmente llevaron a
que fuera removida de su cargo, no tuvieron ninguna relacién con este caso®®. Ademés, el
ejemplo de la Jueza Chang Huang demuestra que el sistema si trabaja en contra de la corrupcion
porque ella en realidad fue removida por defectos en su desempefio en esa época, lo cual no tuvo
ninguna relacién con el pleito NIFA®". Ademas, en las dos instancias citadas por Merck en las
que se presentaron cargos especificos disciplinarios en contra de la Jueza Chang Huang,

repetimos, en dos asuntos completamente ajenos al pleito NIFA, el Consejo de la Judicatura del

Este es otro ejemplo de que el propio sistema estd actuando para rectificar actuaciones indebidas de gobiernos
previos.

87 Human Rights Watch, Informe Mundial 2013, pags. 228-229 (C-216).
808 Memorial, § 183.

869 Memorando de Benjamin Cevallos Solérzano, Presidente del Consejo de la Judicatura, a Marco Rodas

Bucheli, Director Provincial del Consejo de la Judicatura de Pichincha, Documento Oficial No. 984 — P — CJ GP (1
de julio de 2010) (C-104).

870 Memorando de Benjamin Cevallos Sol6rzano, Presidente del Consejo de la Judicatura, a Marco Rodas

Bucheli, Director Provincial del Consejo de la Judicatura de Pichincha, Documento Oficial No. 984 — P — CJ GP (1
de julio de 2010) (C-104). EI Dr. Benjamin Cevallos Soldrzano, Presidente del Consejo de la Judicatura, ordend el
inmediato cese en sus funciones de la Jueza Chang Huang, de conformidad con el Art. 269(5) del Cédigo Organico
de la Funcion Judicial, sin perjuicio de que se continuaran los procedimientos administrativos sumarios que estaban
en curso en contra de la Jueza Chang-Huang. Ver el Cédigo Organico de la Funcién Judicial, Art. 269(5) (RLA-91).

247



Ecuador fue el encargado de administrar el correctivo®”!. Una de esas medidas disciplinarias tuvo
como resultado la decision del pleno del Consejo de la Judicatura de prohibir permanentemente
que la Jueza Chang Huang desempefie funciones®’?. Después de ello, la Jueza Chang Huang
entablé una demanda administrativa en contra de esa decision ante el Tribunal Distrital
Administrativo de Quito, con la que solicita su restitucion en el cargo o, si no, una
indemnizacion monetaria por el cese de sus funciones®”®. Esa demanda esta4 actualmente

pendiente.

507. La propia Merck no ha entablado ninguna accién disciplinaria en contra de la Jueza

Chang Huang basandose en sus afirmaciones de corrupcion en el pleito NIFA.

508. Pero lo que es considerablemente mas importante es que Merck no explica que conforme
al Derecho del Ecuador, una parte agraviada puede demandar al juez si cree que el juez cometio
un ilicito en el desempefio de sus funciones. Y eso es precisamente lo que hizo Merck®*. Pero

Merck no revelé ese hecho ni el resultado de la demanda al Tribunal.

509. La historia completa es como se indica a continuacién. EI 21 de abril de 2009, después de
que el Tribunal de Apelaciones rechazé su peticion de nulidad, Merck presentd reclamaciones
por dafos y perjuicios en contra de la Jueza Provisional Chang Huang y Ricardo Javier Lopez
Arauz, quien se desempefiaba como su Asistente Judicial en el caso NIFA a fin de recuperar los
honorarios adicionales de abogado gastados para contratar los servicios de un nuevo abogado

para abordar la sentencia indebida que se habia pronunciado debido a la mala conducta judicial

871

Archivo personal de la Jueza Interina Chang-Huang, Archivo Disciplinario No. Mot-099-UCD-010-MAC,
archivo abierto el 9 de abril de 2010 (C-190); Archivo Personal de la Jueza Interina Chang-Huang, Archivo de

Medidas Disciplinarias No. Mt 235-UCD-010-CJ, Resolucién del 12 de enero de 2011 (C-194).
872 Archivo personal de la Jueza Interina Chang-Huang, Archivo Disciplinario No. Mot-099-UCD-010-MAC,
archivo abierto el 9 de abril de 2010 (C-190), Resolucion del 6 de abril de 2011 (C-190).

873 Procedimiento administrativo iniciado por la Jueza Chang Huang, Demanda (R-119).

874 Expediente Electronico, Caso No. 2009-0477, MSDIA ¢. Chang Huang, Décimo Segundo Juzgado de lo
Civil de Pichincha (Corte de Primera Instancia) (R-125).
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de la jueza

875

. Merck plante6 las mismas alegaciones en contra de la Jueza Chang Huang que

presenta en estos procedimientos, a saber:

El abogado de Merck recibi6 una sentencia incompleta por correo electrénico el 17
de diciembre de 2007;

El abogado de Merck no recibid la sentencia en el casillero judicial del abogado;

La Jueza Provisional Chang Huang dijo a dos testigos que no habia tenido intencion
de pronunciar esa sentencia y que estaba contenta de que el tribunal de apelaciones

la “corrigiera”;
La Jueza Provisional Chang Huang reviso el caso solo en 3 dias laborables;

La Jueza Provisional Chang Huang no pudo haber digitado la sentencia en un plazo
de 3 horas; y

La Jueza Provisional Chang Huang no redactd la sentencia y las secciones de la

Demanda fueron transcritas textualmente en la sentencia sin ningan anélisis®™®.

510. El Tribunal ecuatoriano que conocid ese caso rechazd cada una de esas alegaciones por

falta de sustento juridico o falta de pruebas. Especificamente, el Tribunal:

No hall6 prueba alguna de ilicito de parte de la Jueza Chang Huang ni del Sr. Lopez
en la transmisién electronica de la sentencia, y al mismo tiempo, observd que el
“sistema empleado por el Sistema Automatico de Tramite Judicial Ecuatoriano
(SATJE) para la distribucion de mensajes de correo electronico no es seguro. Deja

lugar a la intervencion de las personas lo que podria alterar el funcionamiento del

875 Expediente Electronico, Caso No. 2009-0477, MSDIA c. Chang Huang, Décimo Segundo Juzgado de lo
Civil de Pichincha (Corte de Primera Instancia) (R-125).

876

Id. MSDIA también se quejo de que la sentencia pronunciada por la Jueza Interina Chang Huang se basé en

principios generales de derecho, en vez de en el derecho especifico aplicable a la materia, y que los dafios otorgados
por ella carecieron de sustento de analisis juridico.
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sistema, desde la creacion del texto de la resolucion hasta su colocacion en el

casillero judicial de la computadora del Dr. Luis Ponce Palacios...”®"".

e Determind que la certificacién del funcionario judicial que da fe pablicamente de
que la Sentencia del Tribunal de Primera Instancia fue notificada a las partes
“constituye prueba en si y por si” de que la sentencia fue debidamente notificada a
MSDIA®®, Ademés, Merck pudo presentar una apelacién a tiempo; por lo tanto, no
hubo ningtn perjuicio para Merck®’®;

e Desestimé el testimonio de los dos testigos (los clientes del Dr. Santamaria, el
abogado local de Merck), por el motivo de que ellos tenian una relacién de
dependencia del abogado de Merck en el pleito de NIFA c. MSDIA y que por, lo

tanto, no eran creibles.

e Sostuvo que con respecto a los tiempos para “tomar conocimiento” y la notificacion
de la Sentencia del Tribunal de Primera Instancia a Merck, “[e]sa prueba no puede
considerarse prueba técnica o que pruebe un ilicito, porque el tiempo de inicio y de
finalizacion depende de las circunstancias del trabajo de la Judicatura, y esos

tiempos implican un proceso largo de estudiar el caso”®.

511. Asi, las afirmaciones de un acto ilicito alegado en contra de la Jueza Provisional Chang
Huang en el presente arbitraje fueron desestimadas por el tribunal. Merck apel6 esta decision,

que estad pendiente ante el Tribunal de Apelaciones. La desestimacion de esa demanda por parte

877 Expediente Electronico, Caso No. 2009-0477, MSDIA c. Chang Huang, Décimo Segundo Juzgado de lo
Civil de Pichincha (Corte de Primera Instancia), pag. 10 (R-125).

878 Id., pag. 11.
879 [d

880 Id., 1 10. El tribunal también determiné que no podia resolver sobre las otras acusaciones de arbitrariedad

del juez de la Corte de Primera Instancia porque su resolucidn habia sido objeto de apelacién ante la Corte de
Apelaciones y cualquier pronunciamiento sobre la correccidon de la resolucién del juez seria una interferencia
indebida con la toma de decisiones de la Corte de Apelaciones.
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del tribunal y, especificamente, su rechazo de las pruebas de Merck como insuficientes para
demostrar que existié un ilicito, hacer ver este caso bajo una luz muy diferente. Especificamente,
como ya se analizo, demuestra que la afirmacion de Merck de que la Jueza Chang Huang

“reconoci6 ella misma que su decision en el pleito NIFA c. MSDIA no se basé en el fondo™®*' n

0
esta sustentada por ninguna prueba confiable y fue desmentida de plano por el propio testimonio

de la Jueza Chang Huang®®.

512. De manera similar, Merck alega que el Juez Hern&n Alberto Palacios Durango, presidente
del panel de tres jueces del Tribunal de Apelaciones que pronuncié la decision, ha sido
investigado por corrupcién en dos casos no relacionados con el pleito NIFA®3 Merck no
presenta ninguna explicacion de cual es la relacion de esos dos casos con el pleito de NIFA. Mas
importante aun es que Merck no demuestra que esa investigacion haya tenido como resultado un
fallo de que el Juez Palacios cometié un ilicito. Primero, Merck cita un articulo periodistico que
expresa que “el Comité de Control Civico de la Corrupcion (CCCC) hallo pruebas de
responsabilidad penal y civil en contra del juez del Juzgado Noveno de Pichincha” y que “envid
toda esa documentacion al Departamento de Justicia de Pichincha para que emitiera la
correspondiente orden de investigacion en contra del juez del Juzgado Noveno de lo Civil de
Pichincha, asi como también del Consejo Nacional de la Judicatura”®“. El articulo alega que el
Juez Palacios confiscé los tractores remolque del demandado en conexion con la afirmacion de

885

Merck de una deuda impaga™. Aparte de esa afirmacion no concluyente de que se identificaron

ciertas pruebas para sustentar una investigacion mas a fondo en contra del Juez Palacios, Merck

8l Memorial de la Demandante, § 188. Debe sefialarse que desde entonces Merck ha modificado su acusacion

previa temeraria de que la Jueza Chang Huang “ha reconocido abiertamente que su decision en el pleito NIFA
representa una tergiversacion de la justicia que no se realizd en cuanto al fondo”. Réplica de MSDIA (5 de agosto de
2012), 1 238.

882 Ver Declaracion Testimonial de Victoria Chang-Huang Castillo, MSDIA ¢. Chang Huang, Décimo

Segundo Juzgado de lo Civil de Pichincha (Corte de Primera Instancia) (13 de enero de 2009) (R-69).
883 Memorial de la Demandante,  196.
884 CCCC pide la remocién de la Jueza, LA HORA, 23 de marzo de 2002 (C-65).

885 ['d
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no brinda ninguna otra prueba de ilicito por parte del Juez Palacios.

513. Segundo, Merck sefiala la remocion y el posterior restablecimiento del Juez Palacios y
del Juez Toscano, basado en la afirmacion de que habian favorecido a una de las partes en otro
caso®. Los cargos iniciales que tuvieron como resultado la remocién del Juez Toscano y del
Juez Palacios tuvieron que ver con adelantar la fecha de la confesion judicial de una de las
partes®®’. Los jueces explicaron ese acto como “favorecer el principio de celeridad procesal”.®®
Més importante ain es que el Juez Palacios y el Juez Toscano fueron ambos absueltos, un

resultado que descrito en las propias pruebas de Merck como “correccién de un error”.%

514.  En conclusion, ninguno de los ejemplos precedentes tiene relacion con el caso especifico
presente y no demuestra siquiera una corrupcion no relacionada®*. Ninguno de ellos puede
cumplir con el altisimo estandar de prueba necesario para demostrar la existencia de corrupcion.

Sin duda lo que Merck Ilama “los resultados extraordinarios en el caso [NIFA c. MSDIA]"**

886 Memorial de la Demandante, § 196; CJT corrige el error que perjudicé a dos jueces, LA HORA, 1 de

agosto de 2012 (C-113)

8 CJT corrige el error que perjudico a dos jueces, LA HORA, (1 de agosto de 2012) (C-113); Ver Ecuador
revoca la remocion de dos jueces, UPI ESPANOL, (9 de julio de 2012) (C-114).

888 Ecuador revoca la remocién de dos jueces, UPI ESPANOL (9 de julio de 2012) (C-114).

889 CJT corrige el error que perjudicé a dos jueces, LA HORA, (1 de agosto de 2012) (C-113). Ver también,
Ecuador revoca la remocion de dos jueces, UPI ESPANOL, (9 de julio de 2012) (C-114) (“El Consejo de la
Judicatura Transitorio (CJT) corrigic un error y restablecio en sus puestos a los jueces Alberto Palacios Durango y
John Toscano Garzon.” (Enfasis afiadido.)) Como se explica en el propio Anexo de Merck, el Juez Toscano también
fue restablecido en su puesto de la Primera Sala de lo Civil de la Corte Provincial de Pichincha. EI CJT corrige un
error que perjudicoé a dos jueces, LA HORA, (1 de agosto de 2012) (C-113) (“El CJT reconocié que, si bien es
cierto que los jueces acusados hicieron nuevas designaciones / fijaron nuevas fechas para una confesién judicial,
€s0s actos no causaron ningln perjuicio al proceso ni a las partes”.

8% Comparar con Vanessa Ventures Ltd. c. la Republica Bolivariana de Venezuela, Caso CIADI No.

ARB(AF)04/6, Laudo (16 de enero de 2013), 228 (RLA-118) (“Las acusaciones de falta de independencia e
imparcialidad son més dificiles de encarar... Pero se las debe probar debidamente, y la prueba debe, al menos en
general, estar relacionada con los casos especificos en los que se alega que ocurrieron. Las inferencias de una falta
de independencia e imparcialidad graves y endémicas en la judicatura, deducidas de examinar otros casos o de
pruebas anecdoticas o circunstanciales, no bastara en general para probar una acusacion de incorreccion en un
caso determinado”. (Enfasis afiadido)).

891 Memorial de la Demandante,  176.
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fueron considerados erroneos por la CNJ. Pero no por ellos es inevitable llegar a la “conclusion
de que esos resultados fueron producto de corrupcién [...]”. Esa deduccion no puede sustituir la
falta de pruebas, y las pruebas de Merck no son suficientes siquiera para probar que existieron
“indicios de corrupcién”, mucho menos corrupcién en si.

VII. MERCK EN NINGUN CASO TENDRIA DERECHO A LOS DANOS Y
PERJUICIOS QUE RECLAMA

515. La cuestion de la responsabilidad civil es clara: Simplemente no hubo denegacion de
justicia en el presente. Sin embargo, incluso si este Tribunal determinara que si la hubo, Merck
de todas formas no tendria derecho a los dafios y perjuicios que reclama. Ademas de los USD
1,57 millén que afirma que se le deberia como restitucion por la sentencia de la CNJ, ademas
reclama casi cuatro veces esa suma en honorarios de abogado. Por los motivos que se explican a
continuacion, su reclamacion de que se le adeuda una suma exorbitante de honorarios legales es
totalmente infundada.

A. Merck no puede reclamar honorarios legales pues no ha dado ninguna
prueba que sustente su afirmacion

516. Merck alega que “tiene derecho a recuperar los honorarios de abogado y costas que
incurrié con motivo de su defensa” de los procedimientos judiciales en Ecuador®®?. Pero Merck
no puede simplemente reclamar dafos y perjuicios porque asi lo dice Merck. Tiene que
suministrar pruebas concretas. “En la medida... que un demandante escoge plantear su
reclamacion... en términos de dafios y perjuicios monetarios, debe, como cuestion de principio
bésico, el demandante probar... su cuantificacion en términos monetarios y el vinculo causal

necesario entre la pérdida o el dafio y el incumplimiento del tratado”%.

517. Merck no ha “probado” su cuantificacion de los dafios. Sin ofrecer ninguna cita, Merck

892 Memorial, § 412.

893 Rompetrol Group N.V. ¢. Rumania, Caso CIADI No. ARB/06/03, Laudo (6 de mayo de 2013) (Berman,
Lalonde, Donovan) (“Rempetrol”), 1 190 (RLA-121) (énfasis afiadido).
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alega que se le adeudan USD6 millones®®. No ha brindado ninguna justificacion de esa cifra,
alegando solo que brindara las pruebas “cuando sea necesario para que el Tribunal cuantifique
los dafios”, aunque presentar esa suma tan grande en su Memorial, sin duda, ha tenido un efecto
perjudicial en Ecuador. Sin ninguna cita —sin siquiera mencionar algun perito en dafios que
hubiera cuantificado de forma independiente esas cifras—brindar una suma asi sin respaldarla no

tiene ninguna finalidad legitima.

518. Al solicitar que el Tribunal considere en algin momento futuro no develado las pruebas
que Merck promete presentar para justificar su reclamacion de USD 6 millones por honorarios
legales, Merck esencialmente se esta arrogando las atribuciones de bifurcar la fase de dafios de
los procedimientos, contraviniendo asi el cronograma ordenado por este Tribunal. En efecto, en
su Orden de Procedimiento del 21 de mayo de 2013, el Tribunal explicitamente declaré que
Merck estaba obligada, cuando presentd su Memorial, a “incluir zodas las pruebas en que se
sustenta”®®®. En ningln punto de sus Ordenes de Procedimiento este Tribunal consideré que
Merck podria presentar un conjunto seleccionado de pruebas en una fecha que decidiera, por su

cuenta, que serfa méas conveniente®®.

519. Merck tampoco ha suministrado nada que se parezca a un justificativo de por qué no
presentd pruebas para sustentar esta reclamacion. Da a entender que existen “sensibilidades
asociadas con los registros de facturacion”, pero no expresa cuales son esas “sensibilidades” y lo
deja a la imaginacion colectiva del Tribunal y Ecuador®®’. Pero mas importante atin es que Merck
promete divulgar esas pruebas al Tribunal en algin momento futuro, minando completamente la
afirmacion de que existan “sensibilidades” reales. En la medida que Merck quiere contar con
“protecciones de la confidencialidad”, ;por qué no solicitd todavia esas protecciones? ;Qué
impidié que Merck solicitara esas protecciones antes de presentar su Memorial? ¢Qué impide

894 Memorial,  413.
895 Providencia de Procedimiento No. 2 (21 de mayo de 2013) (pruebas suministradas).
8% Ver Id.; Ver también Providencia de Procedimiento No. 1 (18 de julio de 2012).

897 Memorial, § 413.
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que Merck dé copias tachando las "sensibilidades"? Los misterios abundan. La respuesta
probable, sin embargo, no es ningun misterio: Merck no tiene las pruebas para justificar esa cifra
exorbitante y espera que esa cifra exagerada influenciard a este Tribunal y producira un laudo

grande, sin que existan pruebas de parte de Merck.

520. Incluso si Merck ahora solicitara permiso para presentar pruebas que antes estaba en su
posesion tal solicitud deberia ser rechazada obligatoriamente. Si bien el Tribunal, conforme al
Articulo 17(1), tiene la facultad y discrecion generales de “llevar a cabo el arbitraje de la manera
que considere apropiada”, debe hacerlo solo “siempre que las partes sean tratadas con
igualdad”®®. Ademés, se debe dar a cada parte “oportunidad razonable de presentar sus

89 En el presente caso, no es razonable que Merck por un lado evite su

argumentos
responsabilidad de presentar pruebas relativas a esa categoria de dafios sin una justificacion

comprensible, pero que por otro lado también reivindique el derecho de hacerlo en el futuro.

521. Por no haber presentado pruebas relativas a su reclamacion de honorarios legales, no se le
deberian otorgar dafios y perjuicios por tales honorarios.
B. Incluso si Merck hubiese podido demostrar que existié una denegacion de

justicia, no puede considerarse que una gran parte de los honorarios legales hayan
sido desperdiciados y, por lo tanto, sean recuperables

522. Asimismo, Merck no puede presentar a cabalidad el *“vinculo” causal entre su
reclamacion de USD 6 millones de honorarios legales y el perjuicio que afirma en este caso.
Sustentandose en su perito, Merck alega que todas los gatos legales incurridos en su
representacion legal ante los tribunales del Ecuador son recuperables como “las costas legales
desperdiciadas en un juicio viciado™®. Pero incluso si Merck triunfa en demostrar que se Vvio
perjudicada por una denegacion de justicia, no se puede considerar que un gran porcion de esos
honorarios legales hayan sido desperdiciados y, por ende, no es posible recuperar esa misma

898 CNUDMI, Regla de Arbitraje, Art. 17(1); Ver también Providencia de Procedimiento No. 1,  3.1.
899 [’d
90 Memorial, § 412.
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porcion.

523. El caso Fdabrica de Chorzow, que Merck cita en su Memorial, enfatiza que un
demandante puede solo ser compensado por dafios “efectivamente sufridos”, y que la situacion
“tiene que compararse con la situacion que habria prevalecido si el acto no se hubiese

cometido”®%

. Incluso si Merck triunfa en una reclamacion por denegacion de justicia, por sus
propias afirmaciones, los dafios incurridos fueron, en el mejor de los casos, desde el momento de
la sentencia inicial. Sin embargo, una gran parte del trabajo legal realizado estuvo relacionado
con el procedimiento ante el tribunal inicial, lo cual incluye el periodo durante el cual las partes
debian presentar pruebas y recibir los testimonios de testigos™*. Sea cual fuere el resultado en el
primer procedimiento (o posterior), Merck habria tenido que llevar a cabo ese trabajo legal para
defenderse de la reclamacién de NIFA. La afirmacion de Merck es que las sentencias judiciales
del Ecuador fueron una denegacion de justicia. No es posible la reclamacion de que esa

denegacidn de justicia comenzd con la demanda de NIFA.

524. Por consiguiente, incluso si este Tribunal coincide en que Merck puede demostrar
satisfactoriamente que existié una denegacion de justicia, y que se deben otorgar los honorarios
legales incurridos en los procedimientos ante los tribunales de Ecuador, esos honorarios deben
descontarse de los honorarios incurridos por Merck cuando se defendié ante el tribunal de
primera instancia, lo cual habria tenido que hacer de todas formas. (Naturalmente, es imposible
saber cudl seria la cantidad a descontar, pues Merck unilateralmente ha bifurcado los
procedimientos y mantiene esos costos legales en secreto.) Eso es coincidente con la formulacion
en el caso Fabrica de Chorzow, que requiere Unicamente que se compensen los dafios efectivos.
Cuando se compara con la situacion “que habria prevalecido” si la presunta denegacion de
justicia no se hubiese cometido, la constante es que Merck de todos modos habria incurrido

honorarios legales para defenderse en los procedimientos ante el tribunal de primera instancia.

%ot Caso relativo a la Fabrica de Chorzow (Alemania c. Polonia), Sentencia (1928), C.P.J.1., Serie A, No. 21
(CLM-152) (énfasis afiadido).

902 Memorial de la Demandante, ]{ 37-52.
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525.  Adicionalmente, Merck no puede reclamar honorarios incurridos para procesar su recurso
de apelacion de la sentencia de primera instancia pues finalmente prevalecid en todas las

causales alegadas ante el érgano de apelacion.

526. Asi pues, incluso si se permitiera que Merck, contrariamente a las 6rdenes del Tribunal y
a las Reglas de la CNUDMI, presentara pruebas tardias para sustentar esa categoria de dafios, no
se podria demostrar que los honorarios reclamados fueron desperdiciados como resultado de la

denegacion de justicia que alega Merck.

C. La reclamacion de “dafos morales” de Merck es inexistente

527. Finalmente, Merck alega que “tiene ademas derecho a recuperar los dafios morales
sufridos a raiz de la pendencia prolongada” del pleito ante los tribunales del Ecuador®®. De
manera similar a sus reclamaciones de honorarios legales, Merck no presenta casi ninguna
prueba. Nuevamente, lo Unico que brinda es su propia afirmacion: Los “fallos repetidos de
responsabilidad civil” fueron suficientes para “sugerir incorrectamente [] que Merck habia sido

1,905
, N

perjudicada®™. Con todo, a pesar de afirmar que ese perjuicio era simplemente “obvio 0

presenta ninguna prueba de haber sufrido algun grado de “pérdida de la reputacion”, o “pérdida

del crédito”, “pérdida de su posicién social”®®

, 'Y en cambio se sustenta en su caracter de
“evidente”. Pero si no hay pruebas — ni siquiera la palabra de un perito—no hay nada que el

Tribunal pueda determinar.

528. De todas formas, como sefialo el Tribunal en el caso Franck Charles Arif c. la Republica
de Moldavia, aunque el Tribunal tiene cierta discrecion para determinar si debe o no otorgar

dafios morales, tal laudo es una “reparacién excepcional”®®’. Ese limite, como sefial el Tribunal,

903 Id., 7 414.

904 [’d
905 id
906 Ver Joseph Charles Lemire c. Ucrania, Caso CIADI No. ARB/06/18, Laudo (28 de marzo de 2011)

(*Lemire™), 1 333 (CLM-130).
%07 Ver Sr. Franck Charles Arif c. la Repiiblica de Moldovia, Caso CIADI No. ARB/11/23, Laudo (8 de abril
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“debe reconocerse y respetarse”®®. Para que se otorgue esa “reparacion excepcional”, deben

existir “circunstancias excepcionales™.

529. Para determinar si existen “circunstancias excepcionales”, el caso Lemire resulta
instructivo. En dicho caso, el Tribunal revis6 y considerd varios casos en que se habia resuelto
que existian “circunstancias excepcionales”. En un caso, el caso Desert Line, la demandante fue
“objeto de sitio con artilleria pesada, un ataque armado, un acto de terrorismo del peor

caracter"

. En el caso Lusitania, los dafios fueron otorgados debido a los “sufrimientos
mentales o el trauma ocasionado por la violenta interrupcion de los lazos familiares a causa de
las muertes” causadas™. En el caso Siag, el Tribunal declaré — en un caso en el que los bienes
de los demandantes fueron confiscados a la fuerza, “lo que incluyo el ataque a golpes de uno de
los empleados del Sr. Siag, que necesitdé atencion hospitalaria”—que los dafios punitivos no
compensatorios (que el Tribunal equiparé con dafios morales) podian otorgarse Unicamente en

“casos extremos de conductas atroces”®*?,

530. Basandose en esta linea de casos, el Tribunal en Lemire determind que los dafios morales
“no estan a disposicion de una parte perjudicada por actos ilicitos de un Estado”, pero que en
cambio pueden otorgarse en un “caso excepcional” y raro, siempre que los actos del Estado
impliquen una amenaza fisica, detencion ilegal u otras situaciones analogas en las que el mal
trato contraviene las normas conforme a las cuales se espera que actuen las naciones civilizadas;
que los actos del Estado ocasionen un deterioro de la salud, estrés, ansiedad, otro sufrimiento

mental como la humillacion, vergienza y degradacion, o pérdida de la reputacion, del credito y

de 2013) (Cremades, Hanotiau, Knieper), 11 590-592 (RLA-120).
908 Id., 1592.

909 Lemire, 326 (CLM-130).

910 Id

o Id., 1 330.

o2 Id., 1332.
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de la posicién social; y que fanto la causa como el efecto sean graves y sustanciales™.

531. Vale la pena sefialar que los factores mencionados por el Tribunal en el caso Lemire se
consideran en conjunto, no separadamente. La “pérdida de reputacién” — que Merck alega sin
prueba alguna-- no se considera por si sola, sino junto con "la amenaza fisica, detencion ilegal, u
otras situaciones andlogas". ES indiscutible que ninguna de las afirmaciones hechas por Merck

siquiera se acerca a cumplir ese estandar.

532. Como sefiala otro caso reciente, “en el derecho internacional general, si bien sin duda se
acepta el laudo de dafios morales, tanto la practica como las publicaciones especializadas
publicadas muestran que eso representa ya sea dafio al honor y la dignidad de un Estado... o si
no, una compensacion indirecta bajo el epigrafe de proteccidon diplomatica de perjuicios de un
tipo personal sufridos por los ciudadanos del Estado demandante"®*. Pero en el caso de un
inversionista extranjero, los dafios a la reputacion que se demuestran por si mismos de alguna
forma econdmica, “son simplemente otro ejemplo de pérdida o dafios efectivos econdémicos, que
estan sujetos a las reglas habituales de presentacion de pruebas”®*®. Pero, cuando no se pueden
suministrar esas pruebas, “recurrir en cambio a un laudo de compensacion moral puramente
discrecional seria alterar la carga de la prueba y las reglas sobre pruebas”; algo que ese Tribunal
no hizo. Ni este tampoco deberia hacer; Merck en este caso esta intentando efectivamente

“alterar la carga de la prueba”.

533. La peticion de Merck de que se le otorguen dafios morales es, para decirlo simplemente,
frivola. El estdndar para un laudo de una “reparacién extraordinaria” de ese tipo es tan
extraordinariamente alto que Merck no puede cumplirlo, aunque prevaleciera en cuanto a la

“cuestion final sobre responsabilidad civil ante este Tribunal.

VIIl. CONCLUSION Y PETICION

oL3 Id., 1 333 (énfasis afiadido).
o Rompetrol, 1 289 (RLA-121).
o5 Id.
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534. Por los motivos anteriores y otros motivos que posteriormente pueda presentar la
Demandada, la Republica del Ecuador, por el presente, con todo respeto solicita que el Tribunal

pronuncie un laudo a su favor, en el cual:

e Se desestimen las reclamaciones de Merck como fuera de la jurisdiccion del
Tribunal, por improcedentes y/o que constituyen un abuso del proceso arbitral, o si

no, por falta de méritos;

e Se otorguen a la Demandada todos sus costos y gastos del presente procedimiento
de arbitraje, entre ellos, los honorarios y gastos del Tribunal y el costo de la
representacion de la Republica, ademas de los intereses sobre ello previos y

posteriores al laudo; y

e Que otorgue cualquier otra reparacion o reparacion adicional que se considere

adecuada de acuerdo con las circunstancias o que sea justa y correcta.

535. La Republica expresamente se reserva su derecho de complementar las peticiones

anteriores o afiadir a ellas.

Presentado con el debido respeto,

Dra. Blanca Gomez de la Torre Mark A. Clodfelter
[FIRMA] [FIRMA]
Procuraduria General del Estado Foley Hoag LLP
Republica del Ecuador Representante de la Demandada
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