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I. INTRODUCCION
A. LAS PARTES

1. En el marco del presente arbitraje, la Demandante es la Republica del Ecuador (en
adelante, la “Demandante” o “Ecuador”). En el presente procedimiento, la Demandante

se encuentra representada por:

Dr. Diego Garcia Carrion, Procurador General del Estado

Diia. Christel Gaibor, Directora de Asuntos Internacionales y Arbitraje
(Encargada), Procuraduria General del Estado

Diia. Cristina Viteri, Abogada, Procuraduria General del Estado

D. Paul Reichler, Foley Hoag LLP

D. Mark Clodfelter, Foley Hoag LLP

D. Andrew Loewenstein, Foley Hoag LLP

D. Bruno Leurent, Foley Hoag AARPI

2. En el marco del presente arbitraje, la Demandada es los Estados Unidos de América (en
adelante, la “Demandada” o “EE.UU.” o “Estados Unidos”). En el presente

procedimiento, la Demandada se encuentra representada por:

D. Harold Hongju Koh, Asesor Juridico, Departamento de Estado de los

EE.UU.

D. Jeffrey D. Kovar, Asesor Juridico Adjunto, Departamento de Estado de los
EE.UU.

Diia. Lisa J. Grosh, Sub-Asesora Juridica Adjunta, Departamento de Estado de
los EE.UU.

D. Jeremy K. Sharpe, Jefe, Arbitraje en Materia de Inversiones, Oficina del
Asesor Juridico, Departamento de Estado de los EE.UU.

D. Lee M. Caplan, Abogado-Asesor, Oficina del Asesor Juridico, Departamento
de Estado de los EE.UU.

Diia. Karin Kizer, Abogada-Asesora, Oficina del Asesor Juridico,
Departamento de Estado de los EE.UU.

Diia. Neha Sheth, Abogada-Asesora, Oficina del Asesor Juridico, Departamento
de Estado de los EE.UU.
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B. ANTECEDENTES DEL ARBITRAJE

3. El dia 28 de junio de 2011, la Demandante presentdé una Notificacion de Arbitraje de
conformidad con el articulo VII del Tratado entre la Republica del Ecuador y los Estados
Unidos de Ameérica sobre Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones de fecha 27 de

agosto de 1993 (en adelante, el “Tratado”).

4. La Demandante alega que, debido a que ciertas cuestiones relativas a la interpretacion del
articulo 1I(7) del Tratado todavia no han sido resueltas mediante consultas u otros canales
diplomaticos, existe una controversia con respecto a la interpretacion y aplicacion del
Tratado y, por lo tanto, somete dichas cuestiones a un tribunal de arbitraje para llegar a una

., . . . . 1
resolucion vinculante de acuerdo con las normas aplicables de derecho internacional .

! Peticion de la Demandante, 9 1.
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II. ANTECEDENTES PROCESALES

5. Mediante una Peticion y Demanda de fecha 28 de junio de 2011, Ecuador inici6 un
procedimiento de arbitraje contra los Estados Unidos de América, de conformidad con el

articulo VII del Tratado y el articulo 3 del Reglamento de la CNUDMI.

6. Mediante una carta de fecha 29 de agosto de 2011, Ecuador inform¢ a los Estados Unidos
de que habia nombrado al Profesor Ratl Emilio Vinuesa como arbitro. Mediante una carta
de la misma fecha, los Estados Unidos inform6 a Ecuador de que habia nombrado a D.

Donald M. McRae como arbitro.

7. Mediante una carta de fecha 8 de febrero de 2012, la Secretaria General del CIADI, en
calidad de autoridad denominativa conforme al articulo VII(2) del Tratado, nombr¢6 al Dr.

Luiz Olavo Baptista como Presidente del Tribunal Arbitral.

8. Mediante cartas de fecha 12 de marzo de 2012, las Partes acordaron que la CPA actuaria

como secretaria en el marco del presente procedimiento.

9. El 21 de marzo de 2012, el Tribunal celebr6 una Audiencia Preparatoria en el Palacio de la

Paz, La Haya, Paises Bajos. Estuvieron presentes en esta audiencia:

Tribunal:

Profesor Luiz Olavo Baptista
Profesor Raul Emilio Vinuesa
Profesor Donald M. McRae

Por parte de la Demandante:
Diia. Cristina Viteri

D. Paul Reichler

D. Mark Clodfelter

D. Bruno Leurent

Por parte de la Demandada:
D. Harold Hongju Koh

D. Jeftrey Kovar

D. Jeremy Sharpe

D. Lee Caplan

D. John Kim

Diia. Karen Johnson

Por parte de la Corte Permanente de Arbitraje:
D. Martin Doe Rodriguez

Diia. Jara Minguez Almeida

Diia. Hinda Rabkin
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El 9 de abril de 2012, teniendo en cuenta los acuerdos alcanzados entre las Partes y el
Tribunal en materia de cuestiones procesales durante la audiencia de fecha 21 de marzo de
2012, el Tribunal emitio la Orden Procesal N° 1 que establecia, inter alia, que los idiomas
del arbitraje serian el inglés y el espafiol, y fijaba los términos aplicables a las alegaciones
escritas, las comunicaciones, los testigos, los peritos y las audiencias. La Orden Procesal

N° 1 establecio el siguiente calendario del procedimiento:

XIV. Calendario procesal
60. De conformidad con el articulo VII(3) del Tratado, el Tribunal establece el
siguiente calendario procesal, sin perjuicio de la decision que tome el Tribunal

sobre jurisdiccion.

61. El 29 de marzo de 2012, Estados Unidos presentara su Escrito de
Contestacion.

62. El 25 de abril de 2012, Estados Unidos presentara su Memorial sobre
Jurisdiccion.

63. El 23 de mayo de 2012, Ecuador presentara su Memorial de Contestacion
sobre Jurisdiccion y su Memorial sobre el Fondo.

64. El1 20 de junio de 2012, Estados Unidos presentara su Memorial de
Contestacion sobre el Fondo.

65. Los dias 25 y 26 de junio de 2012, se celebrara una audiencia sobre
jurisdiccion en la sede de la CPA en el Palacio de la Paz en La Haya.

66. El 13 de julio de 2012, Ecuador presentara su Réplica sobre el Fondo.
67. E1 30 de julio de 2012, Estados Unidos presentara su Duplica sobre el Fondo.

68. Entre los dias 6 y 9 de agosto de 2012, se celebrara una audiencia sobre el
fondo en la sede de la CPA en el Palacio de la Paz en La Haya.

La Orden Procesal N° 1 también establecid los siguientes términos en materia de

confidencialidad:

XII. Confidencialidad
49. El laudo sélo podra hacerse publico con el consentimiento de ambas partes.

50. Las audiencias se celebraran a puerta cerrada y las transcripciones seran
confidenciales, salvo que las partes acuerden lo contrario.
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51. Las alegaciones y escritos de las partes seran confidenciales, con la excepcion
de que, en la fecha de comienzo de la audiencia de jurisdiccion, o tan pronto
como posteriormente se acuerden por las Partes las ediciones necesarias, el
Escrito de Demanda y de Contestacion, asi como el Memorial sobre Jurisdiccion
del Demandado y el Memorial de Contestacion sobre Jurisdiccion del
Demandante, se pondran a disposicion del publico en la pagina web de la CPA, y
las Partes podran hacerlos publicos si asi lo desean, sujeto a la edicion de
cualquier informacion confidencial. En la fecha de comienzo de la audiencia
sobre el fondo, si la hubiera, o tan pronto como posteriormente se acuerden por
las Partes las ediciones necesarias, los escritos de las Partes sobre el fondo se
pondran a disposicion del publico en la pagina web de la CPA, y las Partes
podran hacerlos publicos si asi lo desean, sujeto a la edicion de cualquier
informacion confidencial. En caso de que no se produzca acuerdo entre las Partes
acerca de la conveniencia de alguna edicion, debera ser decidida por el Tribunal.
Cualquier informacion proporcionada a las Partes y que haya sido designada
como confidencial por alguna Parte debera permanecer confidencial y ser tratada
como tal, salvo que el Tribunal determine que no debe ser editada.

El 29 de marzo de 2012, la Demandada present6 su Escrito de Contestacion.

El 13 de abril de 2012, la Demandada presento6 la traduccion en espafiol de su Escrito de

Contestacion.
El 25 de abril de 2012, la Demandada present6 su Memorial sobre Jurisdiccion.

El 11 de mayo de 2012, la Demandada presento la traduccion en espafiol de su Memorial

sobre Jurisdiccion.

El 11 de mayo de 2012, la Demandante present6 la traduccion en espafiol de su Solicitud

de Arbitraje y Escrito de Demanda.

El 23 de mayo de 2012, la Demandante present6 su Memorial de Contestacion sobre

Jurisdiccion y su Memorial sobre el Fondo.

Mediante una carta de fecha 1 de junio de 2012, la Demandada solicit6 la prorroga de la
audiencia sobre jurisdiccion por un dia a fin de presentar un perito. Mediante una carta de

fecha 5 de junio de 2012, la Demandante se opuso a la solicitud de la Demandada.

El 8 de junio de 2012, la Demandante present6 la traduccion en espafiol de su Memorial

sobre el Fondo.

El 12 de junio de 2012, la Demandante present6 la traduccion en espafiol de su Memorial

de Contestacion sobre Jurisdiccion.
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Mediante una carta de fecha 11 de junio de 2012, la Demandada respondi6 a la carta de la
Demandante de fecha 5 de junio de 2012 y notificd tanto a la Demandante como al
Tribunal de su intencion de presentar al Profesor Christian Tomuschat como perito en la
audiencia sobre jurisdiccion. Mediante una carta de fecha 14 de junio de 2012, la
Demandante impugné la presentacion del Profesor Christian Tomuschat en la audiencia
sobre jurisdiccion sobre la base de que la notificacion cursada por la Demandada era
extemporanea conforme al articulo 25(2) del Reglamento de la CNUDMI. Mediante una
carta de fecha 15 de junio de 2012, la Demandada respondio a la objecion de la

Demandante.

El 20 de junio de 2012, el Tribunal resolvi6 que la notificacion por parte de la Demandada
de su intencion de presentar al Profesor Christian Tomuschat como perito era
extemporanea y, en consecuencia, que la audiencia sobre jurisdiccion no seria prorrogada
por un dia adicional. Sin embargo, el Tribunal sefialdo que estaba dispuesto a celebrar una
audiencia complementaria a efectos del interrogatorio de peritos, en el supuesto de que se
considerara necesario luego de la audiencia sobre jurisdiccion. Asimismo, se invito a las
Partes a consultarse e intentar llegar a un acuerdo respecto del orden del dia a efectos de la

audiencia sobre jurisdiccion.

El 20 de junio de 2012, la Demandada presentdé su Memorial de Contestacion sobre el

Fondo y documentos adjuntos.

Mediante una carta de fecha 21 de junio de 2012, la Demandante solicitd que el Memorial
de Contestacion sobre el Fondo de la Demandada fuera ignorado por parte del Tribunal al
considerar las cuestiones jurisdiccionales, dado que, supuestamente, el Memorial abordaba

mas bien cuestiones jurisdiccionales en lugar de cuestiones de fondo.

Mediante una carta de fecha 23 de junio de 2012, la Demandada solicitd que la carta de la
Demandante de fecha 21 de junio de 2012 fuera desestimada, puesto que, de conformidad
con la Orden Procesal N° 1, la Demandante debia presentar su Memorial de Réplica el dia
13 de julio de 2012 y solo entonces responder a su Memorial de Contestacion sobre el

Fondo.

El 22 de junio de 2012, se celebro una conferencia telefonica anterior a la audiencia entre
el Tribunal y las Partes a fin de establecer el orden del dia a efectos de la audiencia sobre

jurisdiccion.
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El 25 y 26 de junio de 2012, se celebro una Audiencia sobre Jurisdiccion en el Palacio de la

Paz, La Haya, Paises Bajos. Estuvieron presentes durante la audiencia:

Tribunal:

Profesor Luiz Olavo Baptista
Profesor Raul Emilio Vinuesa
Profesor Donald M. McRae

Por parte de la Demandante:
Dr. Diego Garcia Carrion
Diia. Christel Gaibor

Diia. Cristina Viteri

Diia. Ana Maria Gutierrez
D. Paul Reichler

D. Mark Clodfelter

D. Andrew Loewenstein
D. Bruno Leurent

D. Yuri Parkhomenko

Dr. Constantinos Salonidis
Diia. Christina Beharry

Por parte de la Demandada:
D. Harold Hongju Koh
D. Jeftrey Kovar

D. Jeremy Sharpe

D. Lee Caplan

Dna. Karin Kizer

Dna. Neha Sheth

D. John Kim

Dna. Karen Johnson
D. Frank Schweitzer
D. William Echols
Diia. Maarja Boulos
Dna. Abby Lounsberry

Por parte de la Corte Permanente de Arbitraje:
D. Martin Doe Rodriguez

Dna. Hinda Rabkin

Dna. Melanie Rioftrio

Mediante una carta de fecha 3 de julio de 2012, la Demandada solicité una prorroga breve
a fin de presentar las traducciones en espafiol del Memorial de Contestacion sobre el Fondo

y de las declaraciones testimoniales adjuntas.

Mediante una carta de fecha 5 de julio de 2012, la Demandante manifestd que no tenia

objecion alguna respecto de la solicitud de la Demandada de una prorroga breve.
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El 12 de julio de 2012, la Demandada presento la traduccion en espafiol de su Memorial de

Contestacion sobre el Fondo.

El 13 de julio de 2012, la Demandada present6 las traducciones en espafiol revisadas de su

Escrito de Defensa y su Memorial sobre Jurisdiccion.
El 13 de julio de 2012, la Demandante present6 su Memorial de Réplica sobre el Fondo.

El 20 de julio de 2012, la Demandante present6 la traduccion en espafiol de su Memorial de

Réplica sobre el Fondo.
El 30 de julio de 2012, la Demandada present6 su Memorial de Duplica sobre el Fondo.

Mediante una carta de fecha 2 de agosto de 2012, el Tribunal inform¢ a las Partes de que
“[e]l Tribunal ha alcanzado una decision sobre la cuestion de su jurisdiccion: por una
mayoria consistente en el Prof. McRae y el Prof. Baptista (con la disidencia del Prof.
Vinuesa), el Tribunal ha concluido que carece de jurisdiccion, por lo que el caso debe
desestimarse por completo, dada la inexistencia de una disputa que se encuentre dentro del
ambito del articulo VII del Tratado. Dadas las circunstancias, en particular a la vista de la
inminente Audiencia sobre el Fondo que esta prevista que comience la semana que viene,
el Tribunal ha decidido también, por mayoria, informar a las Partes de la anterior decision,
cuya fundamentaciéon completa se comunicard en su laudo en su debido momento”. En

consecuencia, el Tribunal canceld la Audiencia sobre el Fondo.

Mediante una carta de fecha 2 de agosto de 2012, el Profesor Vinuesa informo a las Partes
de que su decision de disentir de la decision del Tribunal fue formulada “bajo reserva del
derecho de expresar en su oportunidad [su] disidencia sobre [la] conclusion [del Tribunal]
y dichos razonamientos como asi también bajo reserva de [su] derecho de prestar
conformidad o disentir sobre cualquier otro razonamiento no [expresado por la mayoria], al

momento de haber manifestado [su] disidencia”.
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III. DECLARACION DE LOS HECHOS

37. La siguiente seccion establece los hechos relativos a los antecedentes del presente arbitraje

pertinentes a efectos de la decision que nos ocupa.

38.  Las Partes firmaron el Tratado el dia 27 de agosto de 1993. El Tratado entr6 en vigor el dia
11 de mayo de 1997.

39. Mediante una notificacion de arbitraje de fecha 21 de diciembre de 2006, Chevron y
TexPet iniciaron un procedimiento de arbitraje contra Ecuador en virtud del parrafo
3(a)(iii) del articulo VI del Tratado y del Reglamento de la CNUDMI, inter alia, alegando
la existencia de un caso de denegacion de justicia en virtud del articulo II(7) por el
tratamiento que los siete casos comerciales que TexPet inicié contra Ecuador ante los
tribunales judiciales ecuatorianos recibieron por parte de éstos entre 1991 y 1994 En
2007, el gobierno ecuatoriano establecio una Comision Especial a fin de revisar cada uno
de sus 23 TBIs y declard publicamente su intencion de no renovar su TBI con los Estados

Unidos®. E1 6 de julio de 2009, Ecuador denunci6 el Convenio CIADI*.

40. EI 30 de marzo de 2010, el tribunal arbitral emitié un laudo parcial respecto de los
reclamos planteados en virtud del Tratado en el marco del Caso CPA N° 2007-2: Chevron
Corporation y Texaco Petroleum Company c. Republica del Ecuador (en adelante, “Laudo
Parcial Chevron”)’. En dicho laudo, el tribunal resolvié que Ecuador habia incurrido en
violacion, inter alia, del articulo 1I(7) del Tratado debido a la demora indebida por parte de
los tribunales ecuatorianos en decidir acerca de los reclamos de Chevron y Texaco’. El

tribunal del caso Chevron resolvio que el articulo II(7) establecia un estandar de “medios

* Chevron Corp. y Texaco Petroleum Co. c. Repiiblica del Ecuador, Caso CPA N° 2007-2, Reglamento de
la CNUDMI de 1976, Laudo Parcial sobre el Fondo (30 de marzo de 2010), 4 36 [R-1] (en adelante,
“Laudo Parcial Chevron™).

? Memorial sobre Jurisdiccion de la Demandada, pag. 13.

* Memorial sobre Jurisdiccion de la Demandada, pag. 14, que cita el Comunicado de Prensa del CIADI,
“Ecuador Submits a Notice under Article 71 of the ICSID Convention” (7 de julio de 2009), disponible en
linea en:
http://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?request Type=CasesRH&action Val=OpenPage&PageType=
AnnouncementsFrame&FromPage=NewsReleases&pageName=Announcement20

> Peticion de la Demandante, §6; Escrito de Contestacion de la Demandada, pags. 4-6; Memorial sobre
Jurisdiccion de la Demandada, pags. 8-11, que cita el Laudo Parcial Chevron, nota 2 supra.

® Laudo Parcial Chevron, nota 2 supra, 9 262.
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eficaces” y, por lo tanto, “constitufia] lex specialis y no una mera reformulacion del

derecho en materia de denegacion de justicia”’ (Traduccion libre).

Mediante Nota Diplomatica N° 4-2-87/10 de fecha 11 de junio de 2010, a través de la cual
se transmitia una copia de la Nota Diplomatica N° 1352-GM/2010 de fecha 8§ de junio de
2010 (en adelante, la “Nota de 8 de junio”), el Gobierno de Ecuador informé al Gobierno
de los Estados Unidos que discrepaba con ciertos aspectos del Laudo Parcial, sefialando
expresamente la interpretacion y aplicacion del articulo II(7) del Tratado que la
Demandante consideraba errénea y excesivamente amplia®. La Nota especificaba la
preocupacion de la Demandante por el hecho de que la interpretacion del articulo 1I(7) por
parte del Laudo Parcial del caso Chevron hubiera “cuestiona[do]n la intencion comiin de

las Partes con respecto a la naturaleza de sus obligaciones mutuas en relacion a las

959

inversiones de nacionales o sociedades de la otra Parte’”. La Nota planteaba tres cuestiones

en materia de interpretacion que la Demandante pretendia aclarar con la Demandada:

i.  Las obligaciones en virtud del articulo 1I(7) del Tratado no son mayores que las
requeridas para implementar las obligaciones bajo los estandares del derecho
internacional consuetudinario;

ii.  Elrequerimiento del Articulo II(7) de medios efectivos se refiere a la provision
de un marco o sistema en virtud de cual puedan efectuarse reclamos y hacerse
cumplir los derechos, pero no obliga a las Partes en el Tratado a asegurar que el
marco o el sistema provisto sea siempre efectivo en casos particulares;

iii.  La fijacion de la debida indemnizacion por las pérdidas sufridas como resultado
de una violacion de los requisitos del Articulo II(7) no puede basarse en una
determinacion de los derechos bajo la legislacion de la Parte respectiva que sea
distinta a lo que las cortes de esa Parte han determinado o podrian determinar, y
por lo que no se permite a los tribunales arbitrales con arreglo al Articulo VI(3)
del Tratado, sustituir con sus decisiones aquellas sentencias en las que se aplica
el dereizoho bajo las normas internas en las sentencias expedidas por las cortes
locales .

" Laudo Parcial Chevron, nota 2 supra, 9 242.

¥ Nota de 8 de junio, pag. 1 [R-2]; Memorial sobre Jurisdiccion de la Demandada, pags. 11-12; Memorial
de Contestacion sobre Jurisdiccion de la Demandante, 99 13-14.

’ Nota de 8 de junio, pag. 1.

' Nota de 8 de junio, pag. 3.
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Luego, la Nota ofrecia ejemplos especificos en los que, segun la Demandante, el Laudo

Parcial del caso Chevron interpretaba y aplicaba incorrectamente el articulo II(7) del

Tratado'".

La Nota solicitaba que el Gobierno de los Estados Unidos confirmara mediante nota
diplomatica su aceptacion de la interpretacion y aplicacion del articulo II(7) del Tratado
por parte de la Demandante'’. La Nota también informaba de que si dicha nota de
confirmacion no era presentada, “se entendera que existe una diferencia no resuelta entre el
Gobierno de la Republica del Ecuador y el Gobierno de los Estados Unidos de América

relativa a la interpretacién del Tratado™".

El 17 de junio de 2010, luego de la solicitud de Ecuador, el Embajador de Ecuador en los
Estados Unidos, Sr. Luis Benigno Gallegos, se reunié con el Asesor Juridico de los
EE.UU., Sr. Harold Hongju Koh, a fin de debatir acerca de la interpretacion del articulo
II(7). Segun la Demandante, Ecuador “explicd sus puntos de vista en cuanto a las tres
cuestiones de interpretacion originadas aqui y solicitd los puntos de vista de los Estados
Unidos”". El Asesor Juridico de los EE.UU. informé a Ecuador de que los Estados Unidos
estudiaria los puntos de vista de Ecuador e iniciaria sus procesos interinstitucionales para

. . - e, - 15
determinar su propia posicion en la materia .

El 7 de julio de 2010, la Demandante present6 un reclamo ante el Tribunal de Distrito de
La Haya en aras de dejar sin efecto los laudos interinos y parciales, en el que alegaba, inter
alia, que el tribunal arbitral habia incurrido en un error de derecho al concluir que habia
existido violacion del articulo I1(7) del Tratado y que el error justificaba dejar sin efecto el

Laudo Parcial'®.

El 23 de agosto de 2010, mediante Nota Diplomatica N°® Prot 181/2010, la Demandada
envi6 una respuesta al Ministro de Asuntos Exteriores de Ecuador (en adelante, la “Nota
de 23 de agosto”), a la que se adjuntaba una carta del Subsecretario de Estado de los

EE.UU. para Asuntos del Hemisferio Occidental que declaraba que “el Gobierno de los

" Nota de 8 de junio, pag. 2.

"2 Nota de 8 de junio, pag. 3.

"> Nota de 8 de junio, pag. 4.

' Memorial de Contestacion sobre Jurisdiccion de la Demandante, 9 15.

"> Memorial de Contestacion sobre Jurisdiccion de la Demandante, 9 16.

' Citacion de la Actora, Ecuador c. Chevron, Lista de Casos N° 2011/402 (7 de julio de 2011), Tribunal de
Distrito de La Haya, 99 111 y 113 [R-31].
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EE.UU. se encuentra revisando actualmente las opiniones expresadas en su carta y
considerando las inquietudes que ha formulado”, y que los Estados Unidos “espera[ ]
seguir en contacto con respecto a esto”'’. Segiin la Demandante, ante la falta de respuesta
por parte de la Demandada, la Embajada de Ecuador en Washington “hizo varios intentos
en llamar al Sr. Koh [Asesor Juridico de los EE.UU.] para poder hacer un seguimiento de

su peticion de una interpretaciéon del Articulo I1(7) por parte de Estados Unidos™"®.

46. El 4 de octubre de 2010, el Asesor Juridico de los EE.UU., Sr. Koh, hizo una llamada
telefonica al Embajador Gallegos a la Embajada Ecuatoriana en Washington'". Segun la
Demandada, “en una conversacion informal, el Asesor Juridico informé al Embajador
Gallegos que seria dificil considerar una solicitud de interpretacion del Tratado mientras el
Ecuador estaba en el proceso de derogar ese acuerdo”™. En la opinion de la Demandante, el

9921

Asesor Juridico “declar6é que Estados Unidos no iba a responder en lo absoluto™ y el Sr.
Koh afirm6 que “su gobierno no se pronunciard sobre este asunto”, pero no brind6
explicacion alguna acerca de la negativa de los Estados Unidos™. El Embajador Gallegos
informo6 de esta conversacion al Ministro de Asuntos Exteriores, Comercio e Integracion de

Ecuador y describi6 en espafiol lo que, segun ¢l, el Sr. Koh le habia dicho en inglés™.

47. El 25 de noviembre de 2010, la Corte Constitucional de Ecuador declaro la
inconstitucionalidad de las disposiciones inversionista-Estado y Estado-Estado del Tratado

dado el caracter vinculante de los fallos arbitrales emitidos en virtud del Tratado*.

48.  En noviembre de 2010, Ecuador anuncio su intencion de derogar la totalidad de sus TBIs®.

La relacion diplomatica entre las Partes experimento dificultades en abril de 2011, cuando

'7 Carta del Subsecretario de Estado de los EE.UU. para Asuntos del Hemisferio Occidental, Sr. Arturo A.
Valenzuela, al Ministro de Asuntos Exteriores, Comercio e Integracion de Ecuador, Sr. Ricardo Patifio (23
de agosto de 2010) [R-3] (en adelante, “Carta de Valenzuela™).

'8 Memorial de Contestacién sobre Jurisdiccion de la Demandante, 9 18, que cita la Declaracion
Testimonial de Luis Benigno Gallegos (23 de mayo de 2012) (en adelante, “Declaracion Testimonial de
Gallegos™), 9 7 (énfasis en el original).

' Memorial de Contestacién sobre Jurisdiccion de la Demandante, 9 19.

%% Contestacion de la Demandada, pag. 8.

! Memorial de Contestacion sobre Jurisdicciéon de la Demandante, 9 19, que cita la Declaracion
Testimonial de Gallegos, § 8 (énfasis en el original).

> Memorial de Contestacion sobre Jurisdiccion de la Demandante, 9 19.

> Memorial de Contestacion sobre Jurisdicciéon de la Demandante, 9 21, que cita la Declaracion
Testimonial de Gallegos, 9.

** Memorial sobre Jurisdiccion de la Demandada, pag. 15, que cita el Dictamen N° 043-10-DTC-CC, Caso
N°0013-10-TI, Dictamen de la Corte Constitucional (25 de noviembre de 2010), pags. 11, 13 [R-14].

> Memorial sobre Jurisdiccion de la Demandada, pag. 14.
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la Demandante declar6 a la Embajadora de los Estados Unidos en Ecuador persona non

grata y le orden6 que abandonara el pais en el menor tiempo posible, lo que provoco una

respuesta reciproca de los Estados Unidos™.

49.  En abril de 2011, Ecuador solicitd que su parlamento derogara 13 TBIs, incluido el TBI
con los Estados Unidos, denunci6é formalmente sus TBIs con Francia, Suecia, Alemania y

el Reino Unido, y finaliz6 el TBI con Finlandia®’.

*® Memorial sobre Jurisdiccion de la Demandada, pags. 15-16.
" Memorial sobre Jurisdiccion de la Demandada, pags. 12-13.
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IV. PRINCIPALES DISPOSICIONES LEGALES APLICABLES
A. EL TRATADO
PREAMBULO
La Republica del Ecuador y los Estados Unidos de América, en adelante, "las Partes";
Deseando promover una mayor cooperacion econdmica entre ellas, con respecto a las
inversiones hechas por nacionales y sociedades de una Parte en el territorio de la otra

Parte;

Reconociendo que el acuerdo sobre el tratamiento a ser otorgado a esas inversiones
estimulard el flujo de capital privado y el desarrollo econémico de las Partes;

[...]
Articulo I1
[...]

7. Cada parte establecera medios eficaces para hacer valer las reclamaciones y respetar
los derechos relativos a las inversiones, los acuerdos de inversion y las autorizaciones de
inversion.

[...]

Articulo V

Las Partes convienen en consultarse con prontitud, a solicitud de cualquier de ellas, para
resolver las diferencias que surjan en relacion con el presente Tratado o para considerar
cuestiones referentes a su interpretacion o aplicacion.

Articulo VI

1. A efectos del presente Articulo una diferencia en materia de inversion es una diferencia
entre una Parte y un nacional o una sociedad de la otra Parte, que se deba o sea pertinente
a: a) un acuerdo de inversion concertado entre esa parte y dicho nacional o sociedad; b)
una autorizaciéon para realizar una inversion otorgada por la autoridad en materia de
inversiones extranjeras de una Parte a dicho nacional o sociedad, o ¢) una supuesta
infraccion de cualquier derecho conferido o establecido por el presente Tratado con
respecto a una inversion.

2. Cuando surja una diferencia en materia de inversion, las partes en la diferencia
procuraran primero resolverla mediante consultas y negociaciones. Si la diferencia no se
soluciona amigablemente, la sociedad o el nacional interesado, para resolverla, podra
optar por someterla a una de las siguientes vias, para su resolucion:
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a) Los tribunales judiciales o administrativos de la Parte que sea parte en la diferencia; o

b) A cualquier procedimiento de solucion de diferencias aplicable y previamente
convenido; o

c¢) Conforme a lo dispuesto en el parrafo 3 de este Articulo.

3. a) Siempre y cuando la sociedad o el nacional interesado no haya sometido la
diferencia, para su solucion, segliin lo previsto por el inciso a) o el inciso b) del parrafo 2
y hayan transcurrido seis meses desde la fecha en que surgio la diferencia, la sociedad o
el nacional interesado podréd optar por consentir por escrito a someter la diferencia, para
su solucion, al arbitraje obligatorio:

i) Del centro internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (“el
Centro”) establecido por el Convenio sobre el Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados, hecho en Washington el 18 de
marzo de 1965 (“Convenio del CIADI”), siempre que la Parte sea parte en dicho
Convenio; o

il) Del Mecanismo Complementario del Centro, de no ser posible recurrir a éste; o

iii) Seglin las Reglas de Arbitraje de la Comision de las Naciones Unidas sobre el
Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), o

iv) De cualquier otra institucion arbitral o conforme a otra norma de arbitraje, segun
convengan las partes en la diferencia.

b) Una vez que la sociedad o el nacional interesado dé su consentimiento, cualquiera de
las partes en la diferencia podra iniciar el arbitraje segun la opcion especificada en el
consentimiento.

4. Cada una de las Partes consiente en someter cualquier diferencia en materia de
inversion al arbitraje obligatorio para su solucion, de conformidad con la opcion
especificada en el consentimiento por escrito del nacional o de la sociedad, segin el
parrafo 3. Ese consentimiento, junto con el consentimiento por escrito del nacional o la
sociedad, cuando se da conforme el parrafo 3, cumplira el requisito de:

a) Un “consentimiento por escrito” de las partes en la diferencia a efectos del Capitulo 11
de la Convencion del CIADI (Jurisdiccion del Centro) y a efectos de las normas del
Mecanismo Complementario, y

b) Un “acuerdo por escrito” a efectos del Articulo II de la Convencién de las Naciones
Unidas sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras,
hecha en Nueva York el 10 de junio de 1958 (“Convencion de Nueva York™).

3 del presente Articulo, tendra lugar en un estado que sea Parte en la Convencion de
Nueva York.
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6. Todo laudo arbitral dictado en virtud de este Articulo sera definitivo y obligatorio para
las partes en la diferencia. Cada Parte se compromete a aplicar sin demora las
disposiciones de dicho laudo y a garantizar su gjecucion en su territorio.

7. En todo procedimiento relativo a una diferencia en materia de inversion, las Partes no
emplearan como defensa, reconvencion, derecho de contra reclamacion o de otro modo,
el hecho de que la sociedad o el nacional interesado ha recibido o recibira, segun los
términos de un contrato de seguro o de garantia, alguna indemnizaciéon u otra
compensacion por todos sus supuestos dafios o por parte de ellos.

8. A efectos de un arbitraje efectuado segun lo previsto en el parrafo 3 del presente
Articulo, toda sociedad legalmente constituida conforme al ordenamiento interno de una
Parte o subdivision politica de la misma que, inmediatamente antes de ocurrir el suceso o
los sucesos que dieron lugar a la diferencia, constituyera una inversion de nacionales o de
sociedades de la otra Parte, debera ser tratada como nacional o sociedad de esa otra Parte,
conforme al inciso b), parrafo 2, del Articulo 25 de la Convencion del CIADI.

Articulo VII

1. Toda diferencia entre las Partes concerniente a la interpretacion o aplicacion del
presente Tratado que no se resuelva mediante consultas u otras vias diplomaticas, se
presentara, a solicitud de cualquiera de las Partes, a un tribunal de arbitraje para que
llegue a una decision vinculante conforme a las normas de arbitraje de la Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), excepto en cuanto
dichas normas hayan sido modificadas por las partes o por los arbitros.

2. En el plazo de dos meses a partir de la recepcion de la solicitud, cada Parte nombrara a
un arbitro. Los dos arbitros nombraran como presidente a un tercer arbitro que sea
nacional de un tercer Estado. Las Normas de la CNUDMI relativas al nombramiento de
vocales para las juntas de tres miembros se aplicaran, mutatis mutandis, al nombramiento
de la junta arbitral, salvo que la autoridad denominativa a la que hacen referencia esas
reglas sera el Secretario General del Centro.

3. Salvo acuerdo en contrario, todos los casos se presentaran y todas las audiencias
concluirdn en un plazo de seis meses a partir del nombramiento del tercer arbitro, y el
Tribunal dictara su laudo en un plazo de dos meses a partir de la fecha de las tltimas
presentaciones o de la fecha de clausura de las audiencias, si esta tltima fuese posterior.

4. Los gastos incurridos por el Presidente y los arbitros, asi como las demas costas del
procedimiento, seran sufragados en partes iguales por las partes. Sin embargo, el Tribunal
podré, a su discrecion, ordenar que una de las Partes pague una proporcion mayor de las
costas.
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B. LA CONVENCION DE VIENA SOBRE EL DERECHO DE LOS TRATADOS

Articulo 26
“Pacta sunt servanda”
Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe.
[...]
Articulo 31
Regla general de interpretacion

1. Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de
atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto
y fin.

2. Para los efectos de la interpretacion de un tratado, el contexto comprendera, ademas
del texto, incluidos su preambulo y anexos:

a) todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas las partes con
motivo de la celebracion del tratado;

b) todo instrumento formulado por una o mas partes con motivo de la celebracion del
tratado y aceptado por las demas como instrumento referente al tratado.

3. Juntamente con el contexto, habra de tenerse en cuenta:

a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del tratado o de la
aplicacion de sus disposiciones;

b) toda practica ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado por la cual conste el
acuerdo de las partes acerca de la interpretacion del tratado;

c) toda forma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las
partes.

4. Se dard a un término un sentido especial si consta que tal fue la intencion de las partes.

Articulo 32
Medios de interpretacion complementarios

Se podran acudir a medios de interpretacion complementarios, en particular, a los
trabajos preparatorios del tratado y a las circunstancias de su celebracion, para confirmar
el sentido resultante de la aplicacion del articulo 31, o para determinar el sentido cuando
la interpretacion dada de conformidad con el articulo 31:

a) deje ambiguo u oscuro el sentido; o

b) conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable.



Caso CPA N°2012-5

Republica del Ecuador c. Estados Unidos de América
Laudo

Pégina 22 de 97

V. PETITORIO
50. La Demandada solicita que el Tribunal dicte un laudo que:

i.  desestime por completo la solicitud de la Demandante con valor de cosa

juzgada;

ii.  ordene la reparacion adicional que pueda solicitar la Demandada y que este

Tribunal considere adecuada;

iii.  ordene que la Demandante solvente las costas del presente arbitraje, incluidas
las costas de representacion y asesoria juridica en que incurri6 la Demandada,
de conformidad con el articulo VII(4) del Tratado y el articulo 40 del
Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI,

51.  La Demandante solicita que el Tribunal dicte un laudo que:

i, descarte las objeciones de la Demandada a la jurisdiccién en su totalidad®.

¥ Memorial sobre Jurisdiccion de la Demandada, pag. 75.
* Memorial de Contestacion sobre Jurisdiccion de la Demandante, 9 138.
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VL. SINTESIS DE LOS ARGUMENTOS DE LAS PARTES

52.

53.

La Demandada realiza objeciones a la jurisdiccion del Tribunal, alegando la ausencia de
una “diferencia” en virtud del articulo VII del Tratado. La Demandada argumenta que la
Demandante no ha cumplido con los dos elementos necesarios para establecer la existencia
de una diferencia en virtud del derecho internacional: concrecion y oposicion positiva. La
Demandada afirma, asimismo, que la Demandante estaba obligada a emprender consultas
significativas de buena fe con la Demandada antes de recurrir al arbitraje y no lo hizo. La
Demandada asevera también que no esta obligada a responder a las afirmaciones de la
Demandante en lo que se refiere a la interpretacion adecuada del Tratado. Ademas, la
Demandada sostiene que el articulo VII no crea competencia consultiva, de apelacion ni de
remision y argumenta que el ejercicio de la competencia seria contrario al objeto y al fin
del Tratado y tendria consecuencias de gran alcance y desestabilizadoras para el arbitraje

de los tratados de inversion.

La Demandante sostiene que el articulo VII del Tratado autoriza al Tribunal a adoptar una
decision vinculante en una diferencia relativa a la interpretacion y aplicacion del articulo
II(7) y que el derecho internacional no impone ningun requisito de alegacion de
incumplimiento del tratado ni ninguna otra medida de concrecion mas alla de lo que la
Demandante articul6 en su Peticion. Ademas, la Demandante sostiene que en efecto existe
una diferencia en tanto la Demandada ha establecido en forma expresa su oposicion
positiva a la interpretacion de la Demandante del articulo II(7) y que, asimismo, su
oposicion positiva puede inferirse. La Demandante también asevera que respaldar su
Peticion no crearia competencia consultiva, de apelacion o de remision y que las
preocupaciones extra juridicas no deberian impedir que el Tribunal ejerza su competencia

sobre una diferencia juridica con respecto a la interpretacion y aplicacion del Tratado.

1. La posicion de la Demandada

54.

La Demandada hace objeciones a la competencia del Tribunal debido a la ausencia de una
“diferencia” entre Ecuador y los Estados Unidos en virtud del articulo VII del Tratado. La
Demandada argumenta que “los Estados Unidos nunca aceptaron someter asuntos de

caracter sumamente consultivo, como este, al proceso de arbitraje mencionado en el



55.

56.

57.
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Articulo VII*°. De acuerdo a la Demandada, la “diferencia” de Ecuador no es con los
Estados Unidos, sino con el laudo dictado por el Tribunal de Chevron, un tribunal
inversionista-Estado constituido con arreglo al Articulo VI”*'. La Demandada argumenta
que “Ecuador no da ni un solo caso en el que un tribunal internacional ha tomado
jurisdiccion bajo una clausula (complementada) como el Articulo VII. Con la

interpretacion o aplicacion tiene que haber terceros y no la otra Parte del Tratado™.

a) El sentido corriente de los términos del articulo VII

La Demandada sostiene que el uso del término “diferencia” en el articulo VII, junto con el
hecho de que el Tribunal deba dictar un “fallo vinculante” demuestra la intencion de las
Partes de crear una competencia contenciosa, mas que consultiva, de apelacion o
remisién®. La Demandada refuta el énfasis de la Demandante en la palabra “cualquier”
precediendo la palabra “diferencia”, afirmando que “[y]a sea ‘cualquier’ o ‘todo’ el articulo
aclara que tiene que haber una disputa. La limitacién en la disposicion es la palabra

‘disputa”*.

Fundandose en el dictamen pericial del Profesor Tomuschat, la Demandada refuta que la
palabra “diferencia” haya “cobrado un significado especifico en la practica internacional”
que requiere que las partes de un tratado se encuentren “en una oposicion positiva entre si

en cuanto a un caso concreto que implique un reclamo de incumplimiento del tratado™.

La Demandada sigue atentamente la definicion de “diferencia” en la jurisprudencia de la
ClJ, que cita los casos Mavrommatis, Africa Sudoccidental, y Cameriin Septentrional. La
Demandada resalta el fallo de la CIJ en el caso Afiica Sudoccidental de que “tiene que
demostrarse que la demanda de una parte es positivamente opuesta por la otra... una

asercion no es suficiente para demostrar la existencia de una disputa” y su declaracion en

3% Memorial sobre Jurisdiccion de la Demandada, pag. 17.

! Memorial sobre Jurisdiccion de la Demandada, pag. 17.

*? Transcripcién (Audiencia sobre Jurisdiccion), Dia 1, 25 de junio de 2012, pags. 140-141.

> Memorial sobre Jurisdiccion de la Demandada, pag. 18.

** Transcripcion (Audiencia sobre Jurisdiccion), Dia 1, 25 de junio de 2012, pag. 133.

3 Memorial sobre Jurisdiccion de la Demandada, pag. 19, que cita la Opinién Experta del Profesor
Christian Tomuschat (24 de abril de 2012), 94 5-7 (en adelante, “Opiniéon de Tomuschat”); Transcripcion
(Audiencia sobre Jurisdiccion), Dia 1, 25 de junio de 2012, pags. 133-136. Diapositivas de la audiencia de
la Demandada “La Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados”, N° 5-7.
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Camerun Septentrional de que la Corte puede “hacer un fallo solamente en conexion con

. . . .7 . 36
casos concretos donde existe en el momento de la adjudicacion una controversia actual”™™.

58. La Demandada asevera que una diferencia concerniente a la interpretacion o aplicacion del
Tratado no puede presentarse en abstracto y que la reclamacion de la Demandante falla ya
que “presenta unicamente asuntos juridicos abstractos sobre el significado general del
articulo 11(7)”"’. La Demandada argumenta que la Demandante tipifica de manera errénea
la frase “interpretacion o aplicacion” en el articulo VII al intentar “desconectarla del
requisito de una “diferencia” y por lo tanto distorsiona el lenguaje comtin del texto®®. De
acuerdo a la Demandada, el significado claro de la frase “diferencia concerniente a la
interpretacion o aplicacion del tratado” es que una “reclamacion concerniente a la
interpretacion del Tratado también tiene que ser concreta, involucrando alegacion de no
incumplimiento con el tratado y oposicion positiva entre las Partes™. Asimismo, la
Demandada argumenta que “la distincion entre interpretacion y aplicacion no es relevante a
la cuestion de la jurisdiccion del Tribunal en este caso” ya que la inclusion de
“interpretacion” en el articulo VII tuvo por finalidad garantizar que las diferencias sobre
interpretacion del Tratado en el contexto de una argumentacion de incumplimiento de un

Tratado seria justiciable™.

59. La Demandada alega que las diferencias en virtud del articulo VII del Tratado deben ser
“entre las Partes” y no pueden derivar de una diferencia aparte ni de una diferencia con un
tercero’'. La Demandada asevera que la Demandante se opone a la interpretacion que le dio
el tribunal de Chevron al articulo II(7) y no a la Demandada, a quien la Demandante no ha

acusado de fallar a sus obligaciones en virtud del Tratado®.

3¢ Transcripcion de la Audiencia, Dia 1, lunes 25 de junio de 2012, pags. 135-136. Diapositivas de la
Demandada “La Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados”, N° 8-9.

7 Memorial sobre Jurisdiccion de la Demandada, pag. 19.

** Transcripcion (Audiencia sobre Jurisdiccion), Dia 1, 25 de junio de 2012, pags. 133, 155.

%% Transcripcion (Audiencia sobre Jurisdiccion), Dia 1, 25 de junio de 2012, pag. 131.

0 Transcripciéon (Audiencia sobre Jurisdiccion), Dia 1, 25 de junio de 2012, pags. 153-154

*! Memorial sobre Jurisdiccion de la Demandada, pag. 19.

*2 Memorial sobre Jurisdiccion de la Demandada, pags. 19-20
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60. De acuerdo a la Demandada, la frase “para que llegue a una decision vinculante conforme a
las normas aplicables del arbitraje internacional” en el articulo VII confirma que el articulo
VII se refiere a diferencias juridicas, no politicas, que requiere un conflicto de
reclamaciones o derechos entre las Partes, derivados del Tratado, que permite que se dicte
una resolucién vinculante mediante la aplicacion de normas y principios juridicos®. La
Demandada arguye que la Demandante “no tiene una disputa legal con los Estados Unidos
para resolver bajo el derecho internacional” ya que no hay hechos controvertidos o

desacuerdo concreto entre las Partes sobre la interpretacion del articulo I1(7)*.

61. La Demandada afirma, asimismo, que el término “vinculante” en el articulo VII “tiene que
ver con res judicata” y que “en ausencia de un caso concreto, no habria hechos en el cual
se podria aplicarse la distincién”*. La Demandada asevera que no se podria aplicar ningin
laudo del Tribunal al caso Chevron porque la decision del tribunal del articulo VI es

vinculante en sus propios términos.
b) Lectura del articulo VII en contexto

62. La Demandada contrasta el articulo V y el articulo VI del Tratado con el articulo VII,
observando que proporcionan un contexto esencial para la interpretacion del articulo VII de
conformidad con el articulo 31(1) de la CVDT. Con respecto al articulo V, la Demandada
afirma que brinda un foro para que se debata una amplia gama de temas, incluida
“cualquier cuestion referente a la interpretacion o aplicacion del Tratado” y que, una
“cuestion”, no asi una diferencia, no necesariamente debe emanar de afirmaciones hechas
por las Partes de reclamaciones o derechos opuestos y por lo tanto amplia el alcance de las
consultas entre las Partes’’. La Demandada sostiene que “en la medida que el reclamo de
Ecuador sea que los Estados Unidos se rehusaron a negociar con ¢l a fin de acordar el
significado del articulo II(7), es el articulo V y no VII el que dispone el mecanismo para

elevar dicho reclamo”®,

* Memorial sobre Jurisdiccion de la Demandada, pag. 20.

* Transcripciéon (Audiencia sobre Jurisdiccion), Dia 1, 25 de junio de 2012, pag. 144.

* Transcripciéon (Audiencia sobre Jurisdiccion), Dia 1, 25 de junio de 2012, pag. 145.

* Transcripciéon (Audiencia sobre Jurisdiccion), Dia 1, 25 de junio de 2012, pag. 145.

*7 Memorial sobre Jurisdiccion de la Demandada, pags. 20-21; Transcripcion (Audiencia sobre
Jurisdiccion), Dia 1, 25 de junio de 2012, pag. 146.

* Memorial sobre Jurisdiccion de la Demandada, pag. 21.
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La Demandada contrasta, asimismo, el articulo VII con el mecanismo de resolucion de
diferencias inversionista-Estado en el articulo VI, que contempla los procedimientos de
nulidad y revocacion en virtud del reglamento arbitral y la legislacion aplicable, como
unicas medidas para disputar los laudos dictados por un tribunal inversionista-Estado. De
acuerdo a la Demandada, “[El articulo VI] sirve como avenida principal para la resolucion
de conflictos con inversores” y un laudo dictado por un tribunal del articulo VII no podria
evitar que un futuro tribunal del articulo VI tenga una interpretacion distinta del articulo
1I(7) que la Demandante estaria obligada a cumplir®. La Demandada argumenta que “esto
confirma que un Tribunal en un caso entre Estados constituido con arreglo al articulo VII
carece de competencia de apelacion de dichos laudos™™. Fundandose en la opinion experta
del Profesor Reisman, la Demandada asevera que los articulos VI y VII crean “dos vias de
arbitraje separadas” que asignan una gama distinta de diferencias a cada una de las vias®'.
Sin embargo, la Demandada rechaza la particularizacion de que “los Estados Unidos ha
planteado una teoria de jurisdiccion exclusiva donde los Articulos VI y VII estan en
conflicto”, alegando que son dos articulos diferentes con dos garantias de jurisdiccion™. La
Demandada declara que “podra haber casos de incumplimientos que podran plantearse
directamente por un inversor bajo el Articulo VI o por parte de un Estado en el Articulo

VII, pero esta pregunta no esta planteada por este caso™.

El articulo VII es, de acuerdo a la Demandada, un “mecanismo procesal residual para
asegurar que las Partes cumplan con el Tratado en determinadas circunstancias”, por
ejemplo para arreglar una diferencia referida a la falta de pago por una de las Partes ante un

laudo dictado en virtud del articulo VI del Tratado™.
c¢) Lectura del articulo VII a la luz del objeto y fin del Tratado

La Demandada alega que, cuando el articulo VII es leido a la Iuz del objeto y fin del
Tratado segun lo requiere el articulo 31(1) de la CVDT, le otorga a un tribunal
“competencia Unicamente para fallar sobre 1) un caso concreto en que se alegue

incumplimiento por una de las Partes que se encuentre en 2) oposiciéon positiva con

* Transcripciéon (Audiencia sobre Jurisdiccion), Dia 1, 25 de junio de 2012, pag. 149.

% Memorial sobre Jurisdiccion de la Demandada, pag. 22.

> Memorial sobre Jurisdicciéon de la Demandada, pag. 22, que cita la Opinién Experta del Profesor W.
Michael Reisman del 24 de abril de 2012, § 23 (en adelante, “Opinion de Reisman”).

>2 Transcripcion (Audiencia sobre Jurisdiccion), Dia 2, 26 de junio de 2012, pag. 407:5-10.

>3 Transcripcién (Audiencia sobre Jurisdiccion), Dia 2, 26 de junio de 2012, pag. 407:11-15.

>* Memorial sobre Jurisdiccion de la Demandada, pags. 22-23.
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respecto a la otra Parte” y que la Demandante no ha logrado satisfacer ninguno de estos dos
requisitos™. El objeto y fin del Tratado es el de “animar y proteger la inversién” y mientras
que el articulo VI sirve como via principal para resolver diferencias que involucran a
inversionistas, “el Articulo VII esta destinado a reconocer — a referirse a controversias
cuando no se han cumplido las obligaciones derivadas del Tratado®. La Demandada
afirma, asimismo, que “ante las dudas, [estas disposiciones] deben interpretarse a favor de

la libertad e independencia naturales de la parte en cuestion™’.

La Demandada argumenta que, en virtud del sentido corriente del articulo VII, leido en el
contexto y a la luz de su objeto y fin, las decisiones de los tribunales constituidos en virtud
del articulo VII no tienen abarque mas alla de las Partes de ese caso y respecto del tema en
cuestion™. La Demandada alega que la Demandante esta tratando de atar las decisiones de

otros tribunales y terceros a través del laudo de este Tribunal®.

d) El requisito de una “causa concreta” en la que se alegue la

violacion del tratado
En la opinién de la Demandada, el articulo VII es aplicable s6lo a una “diferencia” entre
las Partes concerniente a la interpretacion o aplicacion del Tratado. La Demandada
argumenta que una “diferencia” debe conllevar una “controversia concreta ante el
Tribunal referente al presunto incumplimiento del Tratado por una de las Partes” y que
“debe ser concreta en el sentido de que una Parte reclama que la acciéon u omision de la
otra Parte ha violado los derechos legales, justificando asi el desagravio judicial que puede
afectar los derechos y obligaciones de las Partes”®. La Demandada alega que “en la parte
central del requisito de concreciones esta la reclamacion de una accién por parte de la otra

., . ey 61
parte de una accion, omision o curso de conducta™".

De acuerdo a la Demandada, el requisito de la existencia de una “causa concreta” referente

a una presunta infraccion del Tratado ha “sido reconocida practicamente en todos los tipos

>> Memorial sobre Jurisdiccion de la Demandada, pag. 23.

*® Transcripcién (Audiencia sobre Jurisdiccion), Dia 1, 25 de junio de 2012. 150-151.

>7 Memorial sobre Jurisdiccion de la Demandada, pag. 23, que cita el fallo arbitral dictado de conformidad
con el Acuerdo Especial concluido el 17 de diciembre de 1939, entre el Reino de Suecia y los Estados
Unidos de América relativo al arbitraje de una diferencia concerniente a Swedish Motor Ships Kronprins
Gustaf Adolf'y Pacific, reimpreso en 26 AM. J. Int’l L. 834, pag. 846 [R-41].

>¥ Transcripcion (Audiencia sobre Jurisdiccion), Dia 2, 26 de junio de 2012, pag. 422:1-15.

> Transcripcién (Audiencia sobre Jurisdiccion), Dia 2, 26 de junio de 2012, pag. 423:17-21.

% Memorial sobre Jurisdiccion de la Demandada, pag. 24.

%! Transcripcion (Audiencia sobre Jurisdiccion), Dia 1, 25 de junio de 2012, pag. 162.
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de tribunales de arbitrajes internacionales de arreglo de diferencias, desde inversionista-
Estado hasta los Estados entre si”®. La Demandada rechaza el intento de la Demandante de
citar casos que rebaten la existencia del requisito de concrecion, argumentando que todos
estos casos “surgen de alegaciones de violaciones de tratados muy concretas o de otra
manera claramente distinguibles porque las partes han consentido la jurisdiccion”®.
Ademas, la Demandada declara que “esta separacion entre la interpretacion y aplicacion
que propone Ecuador es artificial en todos los casos” ya que en todos los casos, ain en
aquellos presentados por la Demandante, “puede haber elementos de ambos interpretacion
y aplicacion en un caso”®. La Demandada observa que las clausulas compromisorias de
algunos de los casos citados por la Demandante son mas amplias que el articulo VII del

Tratado. En cualquier caso, la Demandada arguye que también cumplirian con el objetivo

65
de ser concretos .

69. La Demandada cita el fallo de la Comision para la Conciliacion Anglo-Italiana en los casos
de doble nacionalidad que abordd expresamente la cuestion del requisito de una “causa
concreta” y determind que carecia de competencia para entender reclamos abstractos®. La
Demandada sostiene que la Comision Anglo-Italiana, al interpretar una clausula
compromisoria con una formulacion practicamente idéntica a la del caso en cuestion,
concluyd que no podria hacer lugar a la solicitud del Reino Unido de interpretar el
significado de la disposicion fuera de una causa concreta, menos aun terminar legislando

indebidamente en materia judicial®’.

70. La Demandada esta en desacuerdo con los intentos de la Demandante de distinguir los
Casos de doble nacionalidad. En primer lugar, aunque la Comision Anglo-Italiana expreso
su preocupacion respecto del dictado de fallos de manera abstracta cuando no todas las
partes de un acuerdo multilateral sean partes del procedimiento, la Demandada argumenta

que no existe distincion entre los Estados no parte e Italia, quien tampoco prestd

62 Memorial sobre Jurisdiccion de la Demandada, pag. 24.

% Transcripcion (Audiencia sobre Jurisdiccion), Dia 1, 25 de junio de 2012, pag. 173: 1-4.

%% Transcripcion (Audiencia sobre Jurisdiccion), Dia 1, 25 de junio de 2012, pag. 173-174.

% Transcripcion (Audiencia sobre Jurisdiccion), Dia 1, 25 de junio de 2012, pag. 175.

% Memorial sobre Jurisdiccion de la Demandada, pag. 24, que cita los Casos de doble nacionalidad, XIV
UN REPORTS OF INTERNATIONAL ARBITRAL AWARDS 27 [R-30].

7 Memorial sobre Jurisdicciéon de la Demandada, pag. 24, que cita los Casos de doble nacionalidad, nota
66 supra.
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consentimiento al ejercicio de esta competencia por parte de la Comision Anglo-Italiana®.
En segundo lugar, la Demandada cuestiona que la clausula compromisoria en los Casos de
doble nacionalidad se encontrara de algin modo limitada inherentemente a casos
concretos. De acuerdo a la Demandada, en ninguna parte de la decision de la Comision
Anglo-Italiana hay un apoyo para esta teoria. La Comision Anglo-Italiana “interpreto el

ambito de su jurisdiccion solamente en relacién con el Articulo 83(2) del Tratado™®.

La Demandada sefala pronunciamientos de la CIJ acerca de la importancia de que exista
una “causa concreta” para determinar su competencia contenciosa’. La Demandada se
basa en particular en el caso Camerun Septentrional donde la CIJ declar6 que su
competencia contenciosa le permite “dictar sentencia unicamente con relacion a casos
concretos cuando al momento de emitir la resoluciéon judicial exista una controversia
concreta por un conflicto de intereses legales entre las partes”'. La Demandada sostiene
que el mismo concepto de “concrecion” se encuentra en el sistema de solucion de
diferencias de la OMC. En virtud de ese mecanismo, una diferencia surge Unicamente en
“situaciones en las cuales un Miembro considere que cualesquiera ventajas resultantes para
¢l directa o indirectamente de los acuerdos abarcados se hallan menoscabadas por medidas
adoptadas por otro Miembro”’””. La Demandada cita Medidas de los Estados Unidos que
afectan la importacion de camisas y blusas tejidas en lana, donde el Organismo de
Apelacion de la OMC falldo que “no consideramos que el Articulo 3.2 del ESD supone
alentar a los paneles u organos de apelaciones a promulgar leyes (Traduccion libre) al
aclarar disposiciones existentes del ESD fuera del contexto en el que se resuelve una

disputa en particular””.

La Demandada afirma que de la misma manera, los tribunales inversionista-Estado
supeditan su competencia al hallazgo de una controversia puntual en un caso concreto. La
Demandada cita el caso Maffezini c. Esparia, donde el tribunal concluyé que una

“controversia debe referirse a problemas claramente identificados entre las partes y no debe

% Transcripcion (Audiencia sobre Jurisdiccion), Dia 1, 25 de junio de 2012, pag. 166.

% Transcripcion (Audiencia sobre Jurisdiccion), Dia 1, 25 de junio de 2012, pag. 167.

" Memorial sobre Jurisdiccion de la Demandada, pag. 25.

" Memorial sobre Jurisdiccion de la Demandada, pag. 25, que cita el Caso relativo al Cameriin
Septentrional (el Camerun c. Reino Unido), Fallo sobre excepciones preliminares de 2 de diciembre de
1963, C.1.J. 1963 13, pag. 34 [R-10] [C-129] (en adelante, “e/ Camerun Septentrional’).

> Memorial sobre Jurisdicciéon de la Demandada, pag. 26, que cita el Entendimiento sobre Solucion de
Diferencias, articulo 3.9 [R-17] (en adelante, “ESD”).

7 Transcripcion (Audiencia sobre Jurisdiccion), Dia 1, 25 de junio de 2012, pag. 167.
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ser meramente académica””. El Profesor Schreuer ha observado asimismo que “[l]a
disension entre las partes también debe revestir cierta importancia de indole practica para
su relacion y no ser puramente tedrica. No es tarea de [los tribunales inversionista-Estado]
aclarar problemas en abstracto””. La Demandada sefiala, asimismo, a tribunales ad hoc
que han llegado a conclusiones similares, como el arbitraje en el caso Aminoil donde el
tribunal concluy6 que a pesar del transcurso de afios de negociaciones y la expresion de
posturas juridicas divergentes en cuanto a los derechos y obligaciones contemplados en
varios acuerdos de concesion, deberia adoptarse una medida concreta como la

. . .y .. . . . . 76
nacionalizacion para que existiera una diferencia en la que fundar competencia arbitral ™.

La Demandada diferencia muchos de los casos invocados por la Demandante,
argumentando que ninguno de estos casos eran abstractos ni importaban solicitudes de
interpretacion fuera del contexto de una controversia real”’. La Demandada divide los casos
citados por la Demandante en “casos de incumplimiento” donde la reclamacién importd
una alegacion de incumplimiento y “casos de consentimiento” donde las partes
consintieron a que hubiera una jurisdiccion mas amplia. La Demandada sostiene que estos
casos, dejando de lado los casos de “consentimiento”, “demuestran precisamente como los
Estados Unidos entienden que opera en la practica el Articulo VII”’, En los “casos de
consentimiento,” Caso A/2 y Caso A/17 sometidos al entendimiento del Tribunal Iran-
Estados Unidos, la Demandada sostiene que los Estados Unidos e Iran consintieron dar
autoridad al Tribunal Iran-Estados Unidos para abordar varias cuestiones concernientes a la
interpretacion de los Acuerdos Argelinos de manera abstracta”. Sin embargo, atn cuando
la Demandada alega que “[h]abia frecuentemente un conflicto de derecho en cuestion. No

, . .. ’ : 80
habia un incumplimiento como tal, pero habia un conflicto de derechos™".

™ Memorial sobre Jurisdiccion de la Demandada, pag. 27, que cita el caso Emilio Agustin Maffezini c. El
Reino de Esparia, CIADI, Causa N° ARB/97/7, Laudo sobre Excepciones de Competencia (25 de enero de
2000), 9 94 [R-45].

> Memorial sobre Jurisdiccion de la Demandada, pag. 28, que cita a C. Schreuer, The ICSID Convention: A
Commentary (2d ed. 2009), pag. 94 [R-82].

® Memorial sobre Jurisdiccion de la Demandada, pags. 28-29, que cita En el asunto del arbitraje entre
Kuwait y la American Independent Oil Company (AMINOIL), Laudo (24 de marzo de 1982), 21 LL.M. 976
[R-53] (en adelante, “Aminoil”).

7 Transcripcién (Audiencia sobre Jurisdiccion), Dia 1, 25 de junio de 2012, pags. 176-177.

’® Transcripcion (Audiencia sobre Jurisdiccion), Dia 1, 25 de junio de 2012, pag. 172.

7 Transcripcion (Audiencia sobre Jurisdiccion), Dia 1, 25 de junio de 2012, pags. 177, 199-200.

% Transcripcion (Audiencia sobre Jurisdiccion), Dia 2, 26 de junio de 2012, pag. 413:3-6.
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La Demandada también diferencia los casos “de incumplimiento”. En la Revaluacion del
Marco aleman, la premisa del caso de la demandante era que Alemania habia violado los
términos del Acuerdo de deuda de Londres al revaluar su marco y negarse a realizar pagos
en base a los nuevos valores nominales segiin lo supuestamente exigido por la clausula de
garantia. La Demandada por lo tanto sostiene que el tribunal no interpreté la clausula de
garantia del tratado en abstracto sino que lo hizo en el contexto de una alegacion de
incumplimiento concreta®'. En el caso Derechos de los Nacionales de los Estados Unidos
en Marruecos, aunque Francia presentd el caso ante la CIJ y planted cuestiones
interpretativas acerca de sus obligaciones, los Estados Unidos habian alegado multiples
violaciones del tratado, particularmente que Francia habia violado la clausula de NMF en
un tratado comercial despojando a los nacionales de los Estados Unidos de derechos

Lo s 82
economicos 'y consulares™.

En el caso de Ciertos intereses alemanes en Silesia polaca, la Demandada observa en
primer lugar que la cldusula compromisoria cubria una categoria mas amplia de
“diferencias de 0pini(')n83”. La Demandada aborda, asimismo, la declaracion en dicho caso
de que un tribunal podia brindar una interpretacion abstracta de un tratado puesto que ya lo
habia hecho en la Sentencia Nimero 3. La Demandada afirma que la Sentencia Numero 3
fue el caso del Tratado de Neuilly en el cual Bulgaria y Grecia presentaron una cuestion de
interpretacion de tratado a la cdmara sumaria de la CPJI mediante un acuerdo especial. Por
lo tanto, de acuerdo a la Demandada, la Sentencia Numero 3 coincide plenamente con la
categoria de “casos de consentimiento”. La Demandada diferencia ademas a Alta Silesia
al argumentar que el caso surgié de alegaciones claras por parte de Alemania de que
Polonia habia violado el tratado de paz subyacente al expropiar los bienes de los nacionales
alemanes. El segundo tema que planted Alemania a la CPJI, en lo concerniente a la actitud
que Polonia deberia haber adoptado a fin de no violar el tratado, de hecho no fue decidido

por la CPJI, en tanto Alemania no convirtio esta pregunta abstracta en un tema justiciable®.

En el caso del Estatuto del Territorio de Memel, la Demandada observa en primer lugar

que la clausula compromisoria abarcaba también “diferencias de opiniones” y esta en

*! Transcripcion (Audiencia sobre Jurisdiccion), Dia 1, 25 de junio de 2012, pags. 178-180.

%2 Transcripcion (Audiencia sobre Jurisdiccion), Dia 1, 25 de junio de 2012, pags. 183-184.

% Transcripcion (Audiencia sobre Jurisdiccion), Dia 1, 25 de junio de 2012, pags. 185-186.

# Transcripcion (Audiencia sobre Jurisdiccion), Dia 1, 25 de junio de 2012, pag. 187:6-9.

% Transcripcion (Audiencia sobre Jurisdiccion), Dia 1, 25 de junio de 2012, pags. 187:22-190:6.
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desacuerdo con los intentos de la Demandante de asimilar las “disputas” a las “diferencias
de opinion”. El hecho de que este tratado particular dispusiera que las “diferencias de
opinion” serian tratadas como controversias de caracter internacional no modifica la
definicién de una “disputa” en la practica internacional®. La Demandada en cualquier caso
asevera que se cumple el requisito de que sea concreto en tanto las Potencias Aliadas
acusaron a Lituania de despedir al Presidente del Territorio®. Ademas, la Demandada
observa que el tribunal se neg6 a fallar respecto del tema mas abstracto de si “el derecho a
despedir al Presidente solamente existe bajo ciertas condiciones o bajo ciertas

. . , .. . . 38
circunstancias y cuales son esas condiciones o circunstancias”™”.

En el caso Pensiones de funcionarios del territorio de Saar, la Demandada observa una vez
mas que la clausula en cuestion es mas amplia, abarcando “diferencias de puntos de vista”.
La Demandada sostiene, asimismo, que aunque las partes no presentaron sus casos en
términos de violaciones del tratado, el arbitraje surgio de las alegaciones de Alemania de
que la Comision habia violado el Acuerdo de Baden Baden al utilizar los fondos de reserva

. . 89
de pension para pagar pensiones’ .

Afirma también la Demandada que el caso Amabile carece de relevancia, en tanto en ese
caso la Comision para la Conciliacion Anglo-italiana estableci6 meramente una regla
general de procedimiento que tiene que ver con la admision de testimonio escrito, que se
podia hacer de acuerdo a los términos del Tratado de Paz. En cualquier caso, la Comision
no lo hizo en abstracto sino a fin de evaluar la evidencia ofrecida por la Sefiora Amabile en

<790
apoyo de su reclamacion .

Por ultimo, la Demandada alega que el caso del Acuerdo de Servicios Aéreos con Estados
Unidos claramente cae dentro de la categoria de casos de incumplimiento, ya que el tema
en cuestion correspondia a los derechos contradictorios reclamados por los Estados Unidos
y Francia en virtud del Contrato de Servicios con consecuencias reales emanadas de la

. ., , 7 91
determinacion de esos derechos a numerosas lineas aéreas” .

% Transcripcion (Audiencia sobre Jurisdiccion), Dia 1, 25 de junio de 2012, pag. 191:2-21.

%7 Transcripcion (Audiencia sobre Jurisdiccion), Dia 1, 25 de junio de 2012, pags. 192:24-193:8.
% Transcripcion (Audiencia sobre Jurisdiccion), Dia 1, 25 de junio de 2012, pag. 194:2-8.

% Transcripcion (Audiencia sobre Jurisdiccion), Dia 1, 25 de junio de 2012, pags.195:17-196-23.
% Transcripcién (Audiencia sobre Jurisdiccion), Dia 1, 25 de junio de 2012, pags. 197:21-199:4.
*! Transcripcion (Audiencia sobre Jurisdiccion), Dia 2, 26 de junio de 2012, pag. 410:9-20.
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80. La Demandada sostiene que desde hace mucho tiempo ha adoptado la postura que las
clausulas de arreglo de diferencias entre Estados que incluyo en los tratados de amistad
comercio y navegacion (“FCN”, por sus siglas en inglés) y los TBIs s6lo permiten la
resolucion de “diferencias entre las Partes concernientes a la interpretacion y aplicacion del
Tratado” y que el gobierno de los Estados Unidos ha pronunciado que “le conviene a los
Estados Unidos poder disponer del recurso [del arreglo de diferencias entre Estados] en

caso de incumplimiento del tratado™”.

81.  Asimismo, la Demandada observa que la Demandante también ha reconocido el requisito
de la existencia de una controversia concreta. La Demandante adujo ante el Tribunal de
Chevron que “la simple exigencia de arbitraje por el hecho de afirmar que existe una

diferencia es insuficiente para invocar el TBI™”.

82. La Demandada declara que en el caso que nos ocupa la Demandante “presenta una teoria
no coherente para determinar cuando una controversia es suficientemente concreta para
constituir una disputa” y simplemente niega la existencia de este requisito, y se basa
solamente en su caso de oposicién positiva para hallar la disputa®. La Demandada observa
que esto no determina “qué marco teodrico entonces puede guiar el analisis de este Tribunal

para las conclusiones de Ecuador”®”.

83. La Demandada sefiala el informe del experto de la Demandante, el Profesor Pellet, cuando
reconoce un requisito de concrecion, al menos a los fines del articulo V y sostiene que el
incumplimiento por parte de los Estados Unidos de responder a la demanda de Ecuador
incumplio la obligacion de los Estados Unidos de consultar en virtud del articulo V. La
Demandada no esta de acuerdo con la conclusion del Profesor Pellet de que los Estados
Unidos ha incumplido sus obligaciones del articulo V y observa que la Demandante nunca
ha reclamado esta violacion, pero si “esta de acuerdo con el enfoque basico del Profesor

Pellet sobre el Articulo V” cuando una disputa esta basada en un acto, omision, o curso de

%2 Memorial sobre Jurisdiccion de la Demandada, pags. 29-30, que cita el Informe del Senado de los
Estados Unidos sobre los Tratados Comerciales con Bélgica y Vietnam (28 de agosto de 1961), Apéndice,
Memorando del Departamento de Estado sobre las disposiciones en tratados comerciales referentes a la
Corte Internacional de Justicia, pag. 7 [R-110].

% Memorial sobre Jurisdiccion de la Demandada, pag. 30, que cita el caso Chevron Corp. y Texaco
Petroleum Co. c. Republica de Ecuador, Caso CPA N° 2007-2, Laudo Provisional (1 de diciembre de
2008), 9 94 [R-32] (en adelante, “Laudo Provisional de Chevron™).

% Transcripcion (Audiencia sobre Jurisdiccion), Dia 1, 25 de junio de 2012, pag. 170.

% Transcripcion (Audiencia sobre Jurisdiccion), Dia 1, 25 de junio de 2012, pag. 171.



&4.

85.

Caso CPA N°2012-5

Republica del Ecuador c. Estados Unidos de América
Laudo

Pégina 35 de 97

conducta que dice que viola el TBI*®

. La Demandada sostiene que el analisis del Profesor
Pellet es forzado cuando examina si existe una controversia con respecto a la interpretacion
del articulo II(7) del TBI, y que incluso el Profesor Pellet admite que “esta disputa en
cuanto a la implementacion del Articulo V es lo predominante y no la interpretacion del
Articulo II(7).” La Demandada, sin embargo, rechaza el razonamiento del Profesor Pellet
de que, dado que las Partes al consultar en virtud del articulo V, probablemente no estarian
de acuerdo acerca del significado del articulo II(7), seria mas econdmico para el Tribunal

decidir la cuestion directamente *’.

La Demandada asevera que la Demandante manifiestamente no ha establecido la existencia
de un caso concreto segun se requiere en virtud del articulo VII. La Demandada sostiene
que “como Ecuador mismo indic6, no aduce que los Estados Unidos hayan incumplido con
el Tratado,” citando las siguientes declaraciones de la Demandante:
Ecuador no ha acusado a los Estados Unidos de ninguna mala actuaciéon. No ha
acusado a los Estados Unidos de ninguna violaciéon de sus obligaciones
internacionales. No ha pedido compensacion de los Estados Unidos. No ha
pedido una orden en contra de los Estados Unidos™.
La Demandada afirma que la Demandante le esta solicitando al Tribunal que emita un fallo
con respecto a “una pregunta totalmente abierta, desvinculada de hechos concretos”
senalando el hecho de que la Demandante solicitdo al Tribunal en la Primera Reunion
Preparatoria que emitiera un fallo respecto de las obligaciones precisas de la Demandante
en virtud del articulo II(7), como por ejemplo como debe organizar su sistema de cortes
para cumplir con el Tratado y con qué nivel de agresividad debe actuar para acelerar las

7 r 99
causas y por qué métodos™ .

La Demandada enfatiza que las preguntas que la Demandante planted ante el Tribunal
“brindan la justificacion mas contundente de por qué es esencial satisfacer el requisito de
que exista un caso concreto”'”. La Demandada sostiene que estas preguntas se prestan para

un dictamen de caracter consultivo y que el Tribunal no es “asesor general” de la

% Transcripcion (Audiencia sobre Jurisdiccion), Dia 1, 25 de junio de 2012, pags. 170-171.
°7 Transcripcion (Audiencia sobre Jurisdiccion), Dia 1, 25 de junio de 2012, pags. 171.
% Memorial sobre Jurisdiccion de la Demandada, pags. 30-31, que cita Transcripcion (Reunion

Preparatoria), 21 de marzo de 2010, pag. 18.

% Memorial sobre Jurisdiccion de la Demandada, pag. 31.

1% Memorial sobre Jurisdiccion de la Demandada, pags. 31-32.
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, . . . g 1101
Demandante respecto de como debe implementar cambios a su sistema judicial = .

Asimismo, el requisito de concrecion “evita que el Articulo VII no sea interpretado de

manera tan amplia como para poder desproveer a una de las Partes de su derecho™'®.

¢) Ausencia de oposicion positiva de las Partes

La Demandada alega que a fin de determinar la existencia de una “diferencia”, la
Demandante debe demostrar que las partes se encuentran en “oposicion positiva” entre si

. I 103
por un caso concreto de infraccion del Tratado

. A pesar de ciertas declaraciones en
contrario incluidas en su Memorial de Contestacion sobre Jurisdiccion, la Demandada
afirma que, durante la audiencia sobre jurisdiccion, la Demandante aceptd el requisito de

<y " . 104
oposicidn positiva como fundamento de una controversia - .

En aras de establecer la ausencia de oposicion positiva en el presente caso, la Demandada
destaca el reconocimiento por parte de la Demandante del hecho de que la Demandada “no
se opus[o] positivamente a la interpretacion unilateral del Ecuador del articulo II (7) del
Tratado”'®”. La Demandada resalta que “nunca ha[ ] tomado una postura en la substancia
de la interpretacion del Ecuador del articulo II(7)... no antes, no después de que Ecuador
presentara su nota diplomatica”'”. La Demandada se opone a la referencia por parte de la
Demandante a los alegatos de la Demandada a efectos de fundar la oposicion positiva. La
Demandada invoca el caso Georgia c. Rusia para argumentar que “la jurisdiccion debe
establecerse en el momento de la solicitud” y que, por lo tanto, la oposicion positiva debia

haberse materializado el 28 de junio de 2011'”".

En cualquier caso, la Demandada niega que sus alegatos la coloquen en oposicion positiva
rechazando el argumento de la Demandante segun el cual la caracterizacion por parte de la
Demandada de la interpretacion de la Demandante como unilateral implica que la

108

Demandada necesariamente disiente con ella . La Demandada alega que su referencia a la

interpretacion de la Demandante como unilateral es un hecho, sin perjuicio de si la

%" Memorial sobre Jurisdiccion de la Demandada, pag. 32.

192 Transcripcion (Audiencia sobre Jurisdiccion), Dia 1, 25 de junio de 2012, pag. 164.

1% Memorial sobre Jurisdiccion de la Demandada, pag. 32.

1% Transcripcion (Audiencia sobre Jurisdiccion), Dia 1, 25 de junio de 2012, pag. 207.

1% Memorial sobre Jurisdiccion de la Demandada, pag. 29.

1% Transcripcion (Audiencia sobre Jurisdiccion), Dia 1, 25 de junio de 2012, pag. 211; Transcripcion
(Audiencia sobre Jurisdiccion), Dia 2, 26 de junio de 2012, pag. 414: 23-25.

"7 Transcripcion (Audiencia sobre Jurisdiccién), Dia 1, 25 de junio de 2012, pags. 211-213.

1% Transcripcion (Audiencia sobre Jurisdiccion), Dia 1, 25 de junio de 2012, pags. 213-214.
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Demandada coincide con la interpretacion de la Demandante'®. Asimismo, la Demandada
rechaza la opinion de la Demandante en virtud de la cual, dado que el perito de la
Demandada, Profesor Reisman, caracterizo el laudo emitido en el marco del caso Chevron
como res judicata, esto implica necesariamente que los EE.UU. coincide con el laudo del
caso Chevron por considerarlo también vinculante respecto de las obligaciones de Ecuador
frente a los Estados Unidos'’. La Demandada destaca que el Dictamen del Profesor
Reisman solo califico al laudo del caso Chevron como res judicata al momento de explicar
la relacion entre el articulo VI y el articulo VII del Tratado y de ninguna manera suponia

que el laudo tuviera efecto de cosa juzgada para los futuros tribunales'"".

La Demandada impugna el argumento de la Demandante seglin el cual la Demandada se
coloco en oposicion positiva por medio de su silencio: “[e]l silencio en si mismo no puede
demostrar que haya oposicion positiva. Es tinicamente cuando las acciones de una de las
partes ponen de manifiesto que sus puntos de vista estan en oposicion positiva a los de la
otra parte que el silencio se puede interpretar objetivamente como oposicion positiva™''2.
La Demandada hace referencia a los lineamientos sobre declaraciones interpretativas
unilaterales de la CDI que establecen que el silencio en una respuesta comun ¢
indeterminada y puede expresar acuerdo o desacuerdo con la interpretacion propuesta'’.
Asimismo, la Demandada invoca la opinién del Profesor Tomuschat en virtud de la cual
“en ausencia de una obligacion de dar una respuesta, el silencio solo no puede considerarse
un rechazo”'"*. La Demandada destaca que la Demandante ha admitido que la Demandada
“no ha[ ] adoptado medida alguna” y, por lo tanto, no puede haber dado lugar a oposicion

positiva'".

Con referencia a la jurisprudencia internacional, la Demandada define la oposicion positiva
. . . ST 116
como “un conflicto de puntos de vista o intereses juridicos entre dos partes” . A fin de

determinar la existencia de oposicion positiva, la Demandada alega que “un tribunal debe

1% Transcripcion (Audiencia sobre Jurisdiccion), Dia 1, 25 de junio de 2012, pags. 220, 240.

"0 Transcripcion (Audiencia sobre Jurisdiccion), Dia 1, 25 de junio de 2012, pags. 240-241.

" Transcripcion (Audiencia sobre Jurisdiccion), Dia 1, 25 de junio de 2012, pag. 241.

12 Memorial sobre Jurisdiccion de la Demandada, pags. 32-33.
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