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L INTRODUCCION

1. De conformidad con la carta del Tribunal a las partes de fecha 24 de agosto de 2016,
la Demandante, Merck Sharp & Dohme (I.A.) LLC (“MSDIA”) por el presente aborda la
sentencia del 4 de agosto de 2016 de la Corte Nacional de Justicia de Ecuador (“CNJ”) en el
pleito NIFA c¢. MSDIA. Este Escrito estd acompafiado por un volumen de anexos facticos y
un volumen de jurisprudencia.

2. Durante casi 13 afios, MSDIA se ha visto obligada a defenderse en las cortes de
Ecuador, incurriendo repetidas veces en sentencias de siete y ahora ocho cifras de dolares
estadounidenses debido a que la CNJ de Ecuador carece de cualquier fundamento factico o
juridico coherente, y cada sentencia sucesiva se considera concluyente y vinculante, y cada
una se origina en la misma demanda que tiene relacidon con una negociacion fallida acerca
de una pequefia fabrica valorada por las partes solo en USD 1,5 millon.

3. Las cortes de Ecuador, en todo nivel, desde las de primera instancia hasta la Corte
Nacional de Justicia y la Corte Constitucional especializada de Ecuador han dictado
resoluciones poco razonables, infundadas y evidentemente parcializadas a favor de NIFA, sin
respetar el expediente factico, la mas elemental logica, o el Derecho de Ecuador. Se han
dictado sentencias en contra de MSDIA conforme a cuatro teorias juridicas diferentes,
ninguna de las cuales fue reconocida antes conforme al Derecho de Ecuador, tres de ellas no
fueron promovidas o fueron denegadas por la demandante en el caso. MSDIA ahora ha sido
hallada responsable en sentencias “concluyentes” dictadas por tres paneles diferentes de
jueces de la CNJ, en cada caso segln teorias juridicas que nunca fueron argumentadas por la
demandante. Las cortes de Ecuador han ordenado a MSDIA que pague dafios y perjuicios que
no dejan de aumentar por la misma conducta, en sentencias primero exigidas en contra de
MSDIA y luego anuladas a peticion de la demandante, que culminan con una Sentencia de la
CNIJ de agosto de 2016 por USD 41,9 millones. Esta ultima sentencia se basé expresamente
en determinaciones facticas evidentemente injustas y sesgadas de la corte de apelaciones, y en
el informe pericial del Sr. Cristian Cabrera, un informe tan claramente irracional que incluso
los dos paneles anteriores de la CNJ rechazaron sus conclusiones de plano, y tan absurdo que
Ecuador ni siquiera ha intentado defenderlo en este arbitraje.

4. En suma, el pleito NIFA c. MSDIA ha sido una extensa serie de injusticias
extraordinarias. No puede quedar duda de que el sistema judicial de Ecuador en conjunto no
ha podido brindar a MSDIA las protecciones basicas del debido proceso, y no ha otorgado a
MSDIA los medios efectivos para reivindicar sus reclamaciones y hacer cumplir sus
derechos. La Sentencia reciente de agosto 2016 de la CNJ y la Resolucion del 20 de enero
de 2016 de la Corte Constitucional que dict6 sus términos contintian y agravan los mismos
patrones de abuso de MSDIA y de sus derechos legales en manos de las cortes ecuatorianas
que han persistido sin cesar desde 2003. Por los motivos que se exponen a continuacion,
esas resoluciones de 2016, al igual que las dictadas anteriormente, deniegan la justicia a
MSDIA y violan las obligaciones de Ecuador conforme al Tratado Bilateral de Inversiones
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Ecuador- Estados Unidos (el “Tratado”).

5. Ahora parece que NIFA no ha presentado otra Accion Extraordinaria de Proteccion
en la Corte Constitucional de Ecuador que impugne la Sentencia de la CNJ del 4 de agosto
de 2016, y la fecha para hacerlo ya ha vencido. Por lo tanto, es posible que la Sentencia de la
CNJ de agosto de 2016 sea la Glltima “sentencia firme” en el extenso pleito de NIFA c.
MSDIA." Sin embargo, ello no significa que los USD 42 millones sean la cifra tope por los
nuevos perjuicios que enfrenta MSDIA.

6. Como el Tribunal ya sabe, el 16 de septiembre de 2016, la corte ecuatoriana de
primera instancia con jurisdiccion para ejecutar la Sentencia de la CNJ de agosto de 2016
emitié una orden que suspendia los procedimientos de ejecucion en cumplimiento de la
Segunda Orden de Medidas Provisionales de este Tribunal. A la fecha, esa suspension sigue
en efecto. Sin embargo, si la corte de primera instancia la levantara por una peticion de
reconsideracion o revocacion presentada por NIFA o por una corte superior de Ecuador a
instancia de NIFA, esta Glltima podria ejecutar inmediatamente la sentencia de la CNJ de
USD 42 millones. Esa ejecucion destruiria la inversion de MSDIA en Ecuador. MSDIA
perderia su empresa en marcha, incluidos sus activos y su expectativa de ganancias futuras, y
como sus activos en Ecuador estdn valorados en mucho menos que USD 42 millones,
también afrontaria una posible ejecucion en contra de activos fuera de Ecuador.

7. Asi pues, es posible que la empresa de MSDIA en Ecuador pudiera destruirse
mediante la ejecucion de la sentencia, ocasionando la pérdida de todos los activos en el pais y
la pérdida de ganancias futuras, y MSDIA podria ademas sufrir los costos del pleito y
posibles sentencias que ejecutaran cualquier parte no satisfecha de la sentencia en otros
paises. Esos dafios y perjuicios serian muy sustanciales y emanarian directamente de las
denegaciones de justicia en cuestion.

8. El Derecho Internacional establece que MSDIA tiene derecho a una reparacion
integral de los dafos ocasionados por los incumplimientos del Tratado por parte de Ecuador.
Esos incumplimientos han impuesto a MSDIA mas de USD 7,7 millones por sentencias ya
pagados a NIFA, casi USD 7 millones de honorarios de abogado y costos para defender los
procedimientos ecuatorianos que produjeron esas denegaciones de justicia y otros dafios y
perjuicios no cuantificados a su reputacion y plusvalia, y ahora una nueva responsabilidad
civil por USD 42 millones (las cortes de Ecuador no han determinado todavia si ello incluye
o es adicional a los USD 7,7 millones de responsabilidad civil impuestos por las sentencias
previas de la CNJ, que también fueron denegaciones de justicia), y el riesgo de perder su

' El hecho de que aparentemente NIFA no ha presentado una Accion Extraordinaria de Proteccion (AEP) para
anular la Sentencia de la CNJ de agosto 2016 no significa que el pleito en Ecuador haya llegado a su fin. Es
posible, por ejemplo, que NIFA recurra dicha orden de la corte de primera instancia de suspender la ejecucion de la
Sentencia de la CNJ de agosto 2016, y que incluso llegue a presentar una AEP ante la Corte Constitucional en la
cual alegue que la orden que admite la suspension viol6 sus derechos constitucionales.
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empresa en marcha en Ecuador.

9. Por los motivos que se exponen a continuacion, la reparacion que devolveria mas a
MSDIA a la posicion que habria tenido si no hubiesen ocurrido los incumplimientos de
Ecuador, es una orden que ordene a Ecuador pagar de forma inmediata y total las
supuestas obligaciones de MSDIA en virtud de la Sentencia de la CNJ de agosto de 2016,,
asi como también una indemnizacion por los pagos previos de MSDIA para cumplir con
sentencias previas, sus honorarios de abogado y costas para defender el pleito ecuatoriano
y otras pérdidas.

10.  Esareparacion es necesaria porque, lamentablemente, la posicion de Ecuador en este
arbitraje no ha dejado duda de que Ecuador no respetara un laudo que ordene la anulacion de
las sentencias de sus cortes que denegaron la justicia a MSDIA. Por lo tanto, un laudo que
declare que esas sentencias son nulas seria una reparacion vacia que dejaria a MSDIA
expuesta a la ejecucion de esas sentencias en Ecuador (y quizas en otras partes). Mientras esas
sentencias contintien sin ser anuladas y sin cumplimiento, podrian ejecutarse en contra de los
activos de MSDIA en Ecuador y fuera de este.

11. Si, por otra parte, se ordena a Ecuador que cumpla por completo con la sentencia de
manera oportuna para evitar cualquier riesgo de confiscacion de los activos de MSDIA, y si
cumple antes de que una orden judicial ordene la ejecucion de la sentencia en contra de los
activos ecuatorianos de MSDIA, ello pondria fin a los procedimientos de NIFA c¢. MSDIA y
permitiria que este Tribunal colocara a MSDIA en la misma posicion que habria tenido si
Ecuador no hubiese violado el Tratado.

12.  Por lo tanto, MSDIA respetuosamente solicita que el Tribunal dicte un Laudo Parcial
final tan pronto sea razonablemente posible en el cual se declare que el Tribunal tiene
jurisdiccidon y que Ecuador incumpli6 el Tratado, y que otorgue a MSDIA USD
41.966.571,60. El Tribunal tiene ante si todas las pruebas y todos los escritos de las partes
que son necesarios para fundamentar un Laudo Parcial final en esos términos. Ademas, un
laudo en esos términos, si Ecuador lo cumpliese, evitaria la pérdida de la empresa de MSDIA
en Ecuador (y por consiguiente, otra fase del presente arbitraje para resolver sobre la
reclamacion de MSDIA de dafios y perjuicios resultantes de la destruccion de su empresa).

13. Un Laudo Parcial final en esos términos no abordaria todas las reclamaciones de
MSDIA; las reclamaciones restantes de MSDIA (incluida su reclamacién para recuperar los
costos incurridos en defender el pleito NIFA c. MSDIA y sus otras pérdidas anteriores)
tendrian que diferirse a una fase posterior del arbitraje, en la cual MSDIA pueda presentar
pruebas adicionales y actualizadas de la cuantia (incluido respecto a una reclamacion por
dafos y perjuicios a raiz de la destruccion de su empresa en Ecuador, si fuera necesario).



I1. LA SENTENCIA DE LA CNJ DEL 4 DE AGOSTO Y OTROS
ACONTECIMIENTOS FACTICOS PERTINENTES DESDE LA AUDIENCIA
DE MARZO 2015

14.  MSDIA ha descrito la historia del pleito NIFA c. MSDIA en sus memoriales’
previos a la audiencia y durante la audiencia en Londres de marzo 2015. Esa historia no se
repite en el presente. La exposicion que sigue describe los acontecimientos facticos desde la
audiencia de marzo 2015, desde los procedimientos de la Corte Constitucional sobre la
segunda “Accion Extraordinaria de Proteccion” (“AEP”) de NIFA y que ya estaban en
curso en esa €poca; y contintia con la resolucion de la Corte Constitucional de enero 2016
que dicto el resultado cuando el caso fue devuelto a la CNJ (y motivo la primera orden de
medidas provisionales de este Tribunal); la sentencia de la CNJ de agosto de 2016; y los
hechos ocurridos en Ecuador desde que se dict6 esa sentencia.

A. Los Procedimientos de la Corte Constitucional y la Resolucion sobre la Segunda
Accion Extraordinaria de Proteccion de NIFA

15.  EI9 de enero de 2015, NIFA present6 su segunda Accion Extraordinaria de
Proteccion en la Corte Constitucional de Ecuador. Como MSDIA notifico al Tribunal, esa
accion estaba pendiente en la Corte Constitucional en la época de la audiencia de marzo
2015 sobre el fondo en el presente arbitraje.

16.  NIFA argument6 que la sentencia de la CNJ del 10 de noviembre de 2014, que habia
otorgado USD 7.723.471,81 a NIFA, fue arbitraria y viol6 los derechos
constitucionales de NIFA del debido proceso, la proteccion juridica eficaz y la certeza
juridica.’ NIFA solicito que la Corte Constitucional anulara la sentencia de la CNJ,
reinstaurara la sentencia de la corte de apelaciones por USD 150 millones, y devolviera
el caso a la CNJ para que dictara otra sentencia definitiva (la tercera). NIFA habia
pretendido y obtenido justamente esa reparacion en su primera AEP, la cual habia
impugnado la sentencia de la CNJ de septiembre de 2012 que otorgaba a NIFA USD
1.570.000.

17.  Menos de dos meses después de la audiencia de Londres, el 28 de abril de 2015, un
panel de tres jueces de la Corte Constitucional admitié la AEP de NIFA para que el pleno de
la Corte Constitucional la considerara en cuanto al fondo.*

Ver, en general, el Memorial de MSDIA, par. 37-160; Réplica de MSDIA, par. 475-493; Réplica
Complementaria de MSDIA, par. 7-22.
* Anexo C-299, Accioén Extraordinaria de Proteccion de NIFA, Corte Constitucional, de fecha 9 de enero de 2015.
* Anexo C-300, Orden de la Corte Constitucional en la que se admite la AEP de NIFA, de fecha 28 de abril de
2015.
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18. No obstante, el 6 de julio de 2015, la corte ecuatoriana de primera instancia
otorgd la peticion de NIFA de ejecutar la sentencia de la CNJ de noviembre 2014.” E1 9
de julio de 2015, a fin de evitar la confiscacion de sus activos, MSDIA cumplié con esa
orden y con la sentencia.’

19.  El 14 de enero de 2016, a peticion de MSDIA y del Procurador General de Ecuador,
la Corte Constitucional celebrd una audiencia oral sobre la segunda Accion Extraordinaria
de Proteccion de NIFA.” En la audiencia, los abogados de MSDIA y de NIFA y un
representante de la Procuraduria General hicieron sus alegatos orales.

20. Seis dias después, el 20 de enero de 2016, la Corte Constitucional de Ecuador dict6 su
resolucion: Concedid la Accion Extraordinaria de Proteccion de NIFA, anuld la resolucion de
la CNJ de noviembre 2014 (la cual ya habia sido pagada por MSDIA), reinstauro la sentencia
de la corte de apelaciones por USD 150 millones, y devolvié el caso a la CNJ.* La Corte
Constitucional expresamente instruy6 que el caso ahora se debia resolver en cuanto al fondo,
pero que eso no debian hacerlo los jueces habituales de la CNJ sino “Jueces Suplentes” cuya
funcion en general se limita a decidir qué peticiones de casacion seran resueltas por la CNJ
sobre el fondo.”

21.  Era muy poco habitual que la resolucion de la Corte Constitucional lograra esos
resultados y ello constituyd un intento indebido de obligar a la CNJ a dictar una sentencia
nueva y mucho mayor en contra de MSDIA. Entre otras cosas, la Corte Constitucional:

a. Concluy6 de manera implausible que la resolucion de la CNJ de noviembre de
2014 que otorgaba a NIFA USD 7,7 millones habia violado los derechos de NIFA;

b. Instruy6 indebidamente a la CNJ que aceptara las determinaciones sobre
pruebas de la corte de apelaciones que eran sumamente viciadas y evidentemente poco
razonables;

> Mediante esa orden se ordené a MSDIA que pagara a NIFA USD 6.153.461,81, lo cual equivale a la sentencia de
USD 7.723.471,81 menos los USD 1.570.000 que MSDIA ya habia pagado en cumplimiento de la sentencia de la
CNIJ del 21 de septiembre de 2012. E1 30 de junio de 2015, la corte de primera instancia inicialmente ordeno a
MSDIA que pagase el monto completo de USD 7.723.471,81, antes de cambiar de rumbo posteriormente ese
mismo dia. Ver la Carta de MSDIA al Tribunal, de fecha 1 de julio de 2015, en pag. 5.

® Ver el Anexo C-297, Escrito de MSDIA, de fecha 9 de julio de 2015, y la carta adjunta de acuse de recibo del
pago de la Corte. En su Alegato Complementario sobre Cuantia, de fecha 19 de abril de 2016, MSDIA modifico su
pretension de reparacion para dar cuenta de ese pago adicional hecho a NIFA por USD 6.153.461,81

" Ver Anexo C-301, Orden de la Corte Constitucional, de fecha 5 de enero de 2016

® Anexo C-302, Resolucién de la Corte Constitucional, de fecha 20 de enero de 2016.

® Anexo C-302, Resolucion de la Corte Constitucional, de fecha 20 de enero de 2016, en pag. 24.
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C. Excedio sus atribuciones al hacer determinaciones facticas por su propia cuenta,
incluido determinar que las conclusiones absurdas del informe pericial de Cabrera
constituian pruebas validas y concluyentes de los dafios y perjuicios de NIFA que la
CNIJ se vio obligada a aceptar;

d. Instruy¢ a los “Jueces Suplentes” que resolvieran sobre el caso de acuerdo no
solo con las opiniones de la Corte Constitucional, sino también de acuerdo con su
razonamiento; y

e. Amenazo6 al panel de Jueces Suplentes con sanciones severas si no actuaban
asi.
22.  Esos aspectos de la resolucion de la Corte Constitucional se analizan mas abajo.
1. La Corte Constitucional determind que la CNJ viol6 los derechos

constitucionales de NIFA

23.  Ensu sentencia de noviembre 2014, la Corte Constitucional sostuvo que la CNJ
habia vulnerado los derechos constitucionales de NIFA al evaluar independientemente las
pruebas en el expediente para llegar a su sentencia a favor de NIFA. La Corte Constitucional
sostuvo que la CNJ no estaba autorizada a hacer eso, y en cambio estaba obligada a aceptar
las determinaciones facticas de la corte de apelaciones. Especificamente, la Corte
Constitucional sostuvo lo siguiente:

“[E]sta Corte debe sefialar que ... la capacidad de sopesar las pruebas es
competencia exclusiva de los jueces de instancia, no de los jueces nacionales
[de la CNJ], pues si asi lo hicieran, atentarian en contra del principio de
independencia interna.

.... Si el recurrente en casacion pretende que se reconsideren las pruebas,
. . . - . 10
los jueces nacionales tienen prohibido realizar tal tarea...”

24.  Esta opinidn es contraria al Derecho de Ecuador, a resoluciones previas de la Corte
Constitucional, y a la préctica bien establecida de la CNJ. Como han opinado undnimemente
los peritos en el presente arbitraje (incluidos los ofrecidos por Ecuador), después de que la
CNIJ anula una resolucion de una corte inferior, tiene la potestad y el deber conforme al
Derecho de Ecuador de evaluar independientemente los hechos en el expediente como si
fuera tribunal de primera instancia.'' En efecto, aunque la CNJ en su primera sentencia (USD

1% Anexo C-302, Resolucién de la Corte Constitucional, de fecha 20 de enero de 2016, en pag. 13.

" Ver el Informe Pericial de Péez, de fecha 1 de octubre de 2013, en el par. 19-21 (en el cual se explica la funcion

que tiene la Corte al emitir una nueva resolucion sobre el fondo); Informe Pericial de Aguirre, de fecha 25 de

febrero de 2014, en par. 6.1 (en el cual el perito de Ecuador explica que la Corte asume “la funcion de una corte de
6



1,57 millones) en el presente caso habia procedido en ese respecto exactamente de la forma
que lo hizo en su segunda sentencia (USD 7,7 millones), la Corte Constitucional en la primera
Accion Extraordinaria de Proteccion de NIFA no hall6 objecion alguna respecto de que la
CNIJ determiné hechos de forma independiente, y en cambio baso su rechazo de la sentencia
de la CNJ en una cuestion técnica probatoria.'?

25.  La Corte Constitucional ademas determind que el analisis de la CNJ para rechazar
las opiniones de responsabilidad civil e indemnizacion de la corte de apelaciones "no
empl[ed] premisas judiciales, facticas y de valoracion", y que este "andlisis incompleto”
volvia “ilogica” la sentencia de la CNJ."> Con respecto al laudo de dafios y perjuicios de la
CNIJ por USD 7,7 millones, la Corte Constitucional determin6 que la CNJ no habia dado un
“fundamento suficiente” para su laudo de dafios y perjuicios, por lo tanto, vulneraba "el
derecho" de NIFA "a la certeza judicial"."*

(Repetimos, la Corte Constitucional en su reconsideracion de la primera sentencia de la CNJ
en este caso no hallé un error similar en el total rechazo de la CNJ de las mismas opiniones
de la corte de apelaciones. ")

2. La Corte Constitucional ordend a los “Jueces Suplentes” que adoptaran las
determinaciones facticas de la Corte de Apelaciones y se excedieran en sus
atribuciones haciendo determinaciones facticas por su propia cuenta

26.  Habiendo determinado que la resolucion de la CNJ de noviembre 2014 habia
considerado y sopesado indebidamente las pruebas en el expediente, la Corte Constitucional

primera instancia y resuelve sobre el caso...”).

2 Ver Anexo C-285, Resolucion de la Corte Constitucional, 12 marzo 2012, en pags. 19-21.

B Anexo C-302, Resolucién de la Corte Constitucional, de fecha 20 de enero de 2016, en pags. 21-22. La CNJ
determiné que la opinion de la corte de apelaciones sobre responsabilidad, la cual se basd en una teoria sobre la
defensa de la competencia, adolecia de de “fundamentacion defectuosa”. Anexo C-293, Sentencia de la CNJ, NIFA
c. MSDIA, de fecha 10 de noviembre de 2014, en pag. 25. La CNJ observo acertadamente que cuando NIFA
presentd su demanda no existia ninguna ley sobre la defensa de la competencia vigente en Ecuador, id. en pag. 40,
y determiné que la corte de apelaciones, en su sentencia, utilizo “frases poco claras e imprecisas, y confund[id]
conceptos y la aplicacion de normas con respecto de cuestiones como la libre competencia”, id. en pag. 25. Sin
embargo, en vez de desestimar la accion judicial presentada por NIFA basandose en que la reclamacion de NIFA se
sustentaba exclusivamente en una teoria sobre la defensa de la competencia, la CNJ siguié imponiendo la
responsabilidad en virtud de una teoria de responsabilidad precontractual. Segin lo explicado por MSDIA, la
demandante jamas promovio esa teoria, y esta tiltima no esta reconocida conforme al Derecho de Ecuador. Ver
Réplica Complementaria de MSDIA, en par. 38-57.

" Anexo C-302, Resolucion de la Corte Constitucional, de fecha 20 de enero de 2016, en pag. 15. MSDIA
demostr6 en su Réplica Complementaria de enero de 2015 que no existia ninguna causal legitima para sostener que
MSDIA era responsable por un monto de USD 7,7 millones. Pero los errores esenciales y la irrazonabilidad
fundamental del laudo de la CNJ sobre dafios y perjuicios beneficiaron a NIFA, no la perjudicaron, y dieron pie a
un laudo sobre dafios y perjuicios que carecia de todo fundamento en la realidad.

® Ver el Anexo C-285, Resolucion de la Corte Constitucional, 12 de marzo de 2012, en pag. 15-18; ver también
Réplica de MSDIA en par. 483-493 (en la que analizan las causales limitadas en que se bas6 la primera Resolucion
de la Corte Constitucional).
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expresamente ordené al panel de jueces suplentes a quienes habia sido devuelto el caso para
que se dictara una nueva resolucion que no hicieran lo mismo. La Corte Constitucional
declar6 que el panel de jueces suplentes no tenia autoridad para revisar las determinaciones
facticas hechas por la corte de apelaciones, y que la nueva sentencia de la CNJ debe “basarse
en el fondo de los hechos establecidos en la resolucion [de la corte de apelaciones]”."®
Loégicamente, dos paneles totalmente diferentes de la CNJ en su revision anterior del caso
habian rechazado precisamente esas determinaciones de la corte de apelaciones como

irracionales. La Corte Constitucional estaba decidida a evitar que eso ocurriera nuevamente.

27. A pesar de su determinacion de que solo la corte de apelaciones tenia autoridad para
considerar y analizar pruebas, la propia Corte Constitucional considero el expediente
probatorio sobre dafios y perjuicios y avald las conclusiones del informe pericial del Sr.
Christian Cabrera, cuyo informe absurdo a primera vista habia concluido que NIFA (la cual
en 2002 obtuvo una ganancia de USD 2.164 a partir de un total de ventas por USD 2,4
millones'") habia sufrido dafios por USD 204 millones'® porque no habia podido adquirir una
fabrica deteriorada por USD 1,5 millones, y que habia mas dafios y perjuicios para el “pueblo
ecuatoriano” como consecuencia de esa pequefia transaccion fallida por un monto de mas de
USD 642 millones."”

28.  Enla corte de apelaciones, MSDIA hizo objeciones oportunas y repetidas a la
designacion indebida del Sr. Cabrera,” su falta de credenciales para desempefiarse como
perito en dafios y perjuicios,”' y la falta total de fundamentos de su metodologia y
conclusiones.”> Como MSDIA ha demostrado en alegatos anteriores, entre otras cosas:

a. La designacion del Sr. Cabrera como perito fue indebida conforme al Derecho
de Ecuador, y después de que MSDIA expuso su objecion, la corte de apelaciones
dict6 una serie de 6érdenes que cambiaban la justificacion de su designacion,
pretendiendo indebidamente blindar al informe de Cabrera para que MSDIA no lo
impugnara.”

b. En su informe, el Sr. Cabrera no pudo identificar ningtin acto ilegal cometido

'® Anexo C-302, Resolucién de la Corte Constitucional, de fecha 20 de enero de 2016, en pag. 10.

" Anexo C-20, Informe de Rolf Stern, NIFA ¢. MSDIA, de fecha 28 de mayo de 2009, en pag. 4.

¥ Anexo C-42, Informe de Cristian Agusto Cabrera Fonseca, NIFA c¢. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 21
de junio de 2011, en pag. 22.

¥ Anexo C-42, Informe de Cristian Agusto Cabrera Fonseca, NIFA c¢. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 21
de junio de 2011, en pags. 22-23, 30.

* Ver, por ejemplo, Anexo C-38, Peticidon de MSDIA presentada ante la Corte de Apelaciones, NIFA c. MSDIA, 28
de abril de 2011, en par. 11-17 (la objecion a la designacion del Sr. Cabrera como perito de “error esencial” fue
extemporanea); Anexo C-40, Peticion de MSDIA presentada ante la Corte de Apelaciones, NIFA c¢. MSDIA, 13 de
mayo de 2011 (objeciones adicionales a la designacion del Sr. Cabrera).

! Anexo C-267, Peticion de MSDIA, NIFA ¢. MSDIA, Corte de Apelaciones, 15 julio 2011 en par. 7-16.

2 Anexo C-267, Peticion de MSDIA, NIFA c. MSDIA, Corte de Apelaciones, 15 julio 2011 en par. 1-6, 17-27.

2 Ver Réplica de MSDIA, en pér. 573-591.
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por MSDIA que hubiese perjudicado a NIFA, con lo cual resulté imposible discernir
el fundamento causal de sus calculos.*

C. El Sr. Cabrera incluy6 en sus calculos de las “ventas perdidas” de NIFA,
ventas que, segun la propia fuente en la que supuestamente se baso6 dicho perito,
NIFA habia efectivamente realizado entre 2003 y 2008.%> Dicho de otro modo, el
Sr. Cabrera sostuvo que MSDIA debia pagar a NIFA el valor de los ingresos que
NIFA en efecto ya habia recibido.

d. El Sr. Cabrera pretendid calcular presuntos dafios y perjuicios causados a
NIFA durante un periodo arbitrariamente definido de 15 afios que finalizaba en 2018,
sin dar ninguna explicacion o causal factica de como el hecho de no disponer de un
solo bien inmueble podia posiblemente causar perjuicios durante un periodo tan
largo.*® Esto logicamente era sumamente indefendible dado que NIFA se enter6 de
que no podia adquirir la fabrica menos de un afio después de que empezo a pensar en
comprarla, y de que habia dicho que la imposibilidad de comprar la fabrica habia
demorado sus planes de expansién solo un afio.”’

e. El Sr. Cabrera se neg0, sin explicacion alguna, a dar cuenta de las diversas
alternativas a disposicion de NIFA en el periodo inmediatamente posterior a la
negociacion fallida con MSDIA, con las cuales NIFA podia haber expandido—y
de hecho expandié—su capacidad de produccion.™

f. El Sr. Cabrera carecia por completo de cualificaciones para opinar sobre dafios
y perjuicios, y el Consejo de la Judicatura de Ecuador posteriormente concluyd que
este nunca debi6 haber sido acreditado como perito, y determiné que dicho perito “no
ha corroborado con ninguna documentacion, conocimientos o experiencia su

** Declaracion Testimonial de Ponce Martinez, en pér. 43.

> Anexo C-44, Informe de Carlos Montafiez Vasquez, Corte de Apelaciones, de fecha 15 de julio de 2011, en 15-
16.

2 Réplica de MSDIA en par. 560(c); Anexo C-44, Informe de Carlos Montafiez Vasquez, NIFA ¢. MSDIA, Corte
de Apelaciones, de fecha 15 de julio de 2011, en 11 (en la que se observa que “[El Sr. Cabrera] no enumera las
razones técnicas por las cuales cree que quince afios es un periodo de tiempo razonable para preparar un prondstico
de ventas, cuando la practica habitual es preparar una proyeccion de cinco afos”); Declaracion Testimonial de
Ponce Martinez en par. 43.

” Anexo C-10, Demanda de NIFA, NIFA c¢. MSDIA, Corte de Primera Instancia, 16 de diciembre de 2003, en
pags. 2-6 (que explica las negociaciones se realizaron, como mucho, entre febrero de 2002 y enero de 2003); id. en
pag. 8 (“El fraude realizado intencionalmente por Merck Sharp & Dohme (Inter American) Corporation hizo que
mi cliente sufriera un afio de demora en la expansion de su planta industrial o en la construccion o adquisicion de
una planta nueva”.)

% Ver el Memorial de MSDIA, en par. 78; Anexo C-23, Informe de Manuel J. Silva Vasconez, NIFA c. MSDIA,
Corte de Apelaciones, de fecha 23 de diciembre de 2009. Entre los otros errores que contiene su informe, el Sr.
Cabrera calculd que el margen de ganancias de NIFA durante ese periodo seria de casi el 50%, lo cual supera con
mucho el margen de ganancia maximo del 20% para los productos farmacéuticos genéricos que estaba permitido en
virtud de las leyes de Ecuador. Réplica de MSDIA en par. 560(c); Primera Declaracion Testimonial de Ponce
Martinez en par. 43; Anexo C-44, Informe de Carlos Montafiez Vasquez, presentado ante la Corte de Apelaciones,
NIFA c. MSDIA, 15 de julio de 2011 en pag. 24.
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competencia experta en calculo de dafos y perjuicios, dafios emergentes, lucro cesante

. < 29 s 7 . 30
o tributacion”,” y opin6 que “[n]o queda claro por qué sostuvo que es perito”.

29.  Sin abordar ninguna de las objeciones de MSDIA, y sin ninguna explicacion, la
corte de apelaciones otorgo6 en laudo dafios y perjuicios por USD 150 millones a favor de

NIFA, determinando que el informe de Cabrera estaba “debidamente fundamentado”.”!

30.  MSDIA present6 sus objeciones a la designacion del Sr. Cabrera, a sus credenciales
y andlisis en sus alegatos ante cada uno de los tres paneles de jueces de la CNJ que han
dictado sentencias en el caso.’> Como se sefialé mas arriba, en cada una de sus primeras dos
decisiones, la CNJ rechazo especificamente las conclusiones del Sr. Cabrera, determinando
en septiembre de 2012 que los célculos del Sr. Cabrera "eran totalmente
desproporcionados”,” y concluyendo en noviembre de 2014 que el informe de Cabrera “era

poco razonable e ilogico".**

31.  La Corte Constitucional desecho de plano las objeciones de MSDIA a las pruebas del
Sr. Cabrera y las conclusiones de los dos paneles previos de la CNJ. En cambio, la Corte
Constitucional hizo su propia valoracion del informe de Cabrera:

“El informe [de Cabrera] hace una determinacion sobre las pérdidas sufridas
por la demandante basandose en informacion real y en informacion que
proyecta el crecimiento de ventas durante quince afios, es decir, hasta el afio
2018.

Sin dar una explicacion clara y suficiente en la sentencia recurrida, los jueces
[de la CNJ] [en su resolucion anterior] no aplican la ley que exige que la
indemnizacion sea adecuada segtin los dafios causados, es decir, que reintegre
por completo a la victima. Causa sorpresa lo arbitrario que es el razonamiento
de los jueces nacionales, dado que en su determinacion del monto de
indemnizacion que se ordena que pague [la demandada], estos solo

* Anexo C-58, Informe de Ivan Escandén, Director Provincial del Consejo de la Judicatura de Pichincha, de fecha
26 de enero de 2012, en pag. 2.

* Anexo C-5 8, Informe de Ivan Escandon, Director Provincial del Consejo de la Judicatura de Pichincha, de fecha
26 de enero de 2012, en pag. 2.

3! Anexo C-4, Sentencia de la Corte de Apelaciones, NIFA c. MSDIA, de fecha 23 de septiembre de 2011, en pags.
14-15.

% Ver Anexo C-198, Peticién de Casacion de MSDIA, NIFA c. MSDIA, de fecha 13 de octubre de 2011, en pér. 23,
75, 154; Anexo C-292, Peticion de MSDIA a la CNJ, de fecha 29 de abril de 2014, NIFA ¢. MSDIA, en par. 65-67;
Anexo C-303, Peticion de MSDIA a la CNJ, de fecha 24 de marzo de 2016, NIFA c. MSDIA, en par. 23-29.

* Anexo C-203, Sentencia de la CNJ, NIFA c. MSDIA, de fecha 21 de septiembre de 2012, en § 16.2.

** Anexo C-293, Sentencia de la CNJ, NIFA ¢. MSDIA, de fecha 10 de noviembre de 2014, en pag. 80. Como
demostro MSDIA durante la audiencia de marzo de 2015 en Londres, el Consejo de la Judicatura de Ecuador
designo al Sr. Cabrera como perito bajo circunstancias sumamente cuestionables y las credenciales dejaban tanto
que desear que el Consejo de la Judicatura posteriormente determind que jamas debi6 haber sido designado como
perito en primer lugar. Ver Transcripcion Completa del Primer Dia de la Audiencia sobre el Fondo, en 86:9-87:13.
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consideran el afio 2003 y descartan los dafios sufridos por la demandada [sic]
en los afios siguientes a 2003”.%

32.  Asi, la Corte Constitucional acept6 la opinion del Sr. Cabrera de que NIFA habia
sufrido perjuicios y que tales perjuicios continuaron después del afio 2003.*° Por lo tanto, la
Corte Constitucional sostuvo que la decision de la CNJ de limitar los perjuicios de NIFA a
las pérdidas supuestamente incurridas en 2003 "carece de suficiente sustento factico",”’ y que
“no existe ningin elemento en los procedimientos que impugnaria el hecho de que [NIFA]

sufti6 efectos a lo largo del tiempo a raiz del cuasidelito cometido por [MSDIA]".*®

33.  Con tal conclusidn, la Corte Constitucional hizo caso omiso de las pruebas
contundentes en el expediente que demostraban, en directa oposicion al informe del Sr.
Cabrera, que NIFA como mucho habia sufrido perjuicios minimos.”

3. La Corte Constitucional ordend a los “Jueces Suplentes” que resolvieran sobre
el caso de acuerdo con las opiniones y el razonamiento de la Corte
Constitucional v les amenazd con sanciones si no lo hacian

34.  La Corte Constitucional ordeno al panel de jueces suplentes al cual estaba
devolviendo el caso que dictara una nueva resolucion “de acuerdo con... [una] aplicacién
exhaustiva de esta decision Constitucional, es decir, considerando la decision o resolucion, asi
como también los argumentos centrales que formaron la base de la resolucion y constituyen el
razonamiento; bajo advertencia de que de no hacerlo asi, se haran cumplir las disposiciones

del Articulo 86, numeral 4 de la Constitucién de la Reptiblica”.*

* Anexo C-302, Resolucion de la Corte Constitucional, de fecha 20 de enero de 2016, en pag. 16.

% Anexo C-302, Resolucion de la Corte Constitucional, de fecha 20 de enero de 2016, en pag. 15. La Corte
Constitucional declara varias veces que sus determinaciones sobre que NIFA sufri¢ dafios y perjuicios mayores que
los otorgados por la CNJ. Por lo tanto, la Corte Constitucional afirma que la sentencia de la CNJ “exclusivamente
evalua los dafios y perjuicios sufridos por la compaifiia [NIFA] durante 2003, y no toma en cuenta la valoracion de
los dafios y perjuicios que la compaiiia habria sufrido en afios posteriores”. /d. en 16. La Corte Constitucional
resuelve entonces que la CNJ paso por alto “elementos que estan presentes en el expediente del caso que debieron
haberse tomado en cuenta” y que esos “elementos demuestran que los efectos perjudiciales del acto ilicito
continuaron durante los afios posteriores”. /d.

% Anexo C-302, Resolucion de la Corte Constitucional, de fecha 20 de enero de 2016, en pag. 15.

% Anexo C-302, Resolucion de la Corte Constitucional, 20 de enero de 2016, en pag. 15.

¥ Anexo C-267, Peticién de MSDIA, NIFA ¢. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 15 de julio de 2011 en par.
19-26; Anexo C-294, Peticion de MSDIA a la CNJ, NIFA c. MSDIA, de fecha 13 de noviembre de 2014 (que
describe las pruebas de los dafios y perjuicios). Es digno de notar que la Corte Constitucional ni siquiera tomo en
cuenta el informe pericial presentado por el Dr. Ignacio de Ledn, en el cual se concluye que NIFA no habia sufrido
dafios y perjuicios como resultado de la transaccion fallida. Ver Anexo C-24, Informe de Ignacio De Ledn, NIFA c.
MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 12 de febrero de 2010, en pags. 47-49, 98.

* Anexo C-302, Resolucion de la Corte Constitucional, de fecha 20 de enero de 2016, en pag. 24.
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35.  El Articulo 86(4) establece que un funcionario publico que no cumple con el fallo de
una corte ecuatoriana puede ser removido del cargo y enfrentar responsabilidad penal y
civil.*! La Corte Constitucional enfatizé que esas graves consecuencias personales ocurririan
si los jueces suplentes no acataban no solo la opinion de la Corte Constitucional, sino
ademas con los "argumentos centrales que formaron la base de la resolucion [de la Corte
Constitucional] y constituyen el razonamiento".** Como se analiza a continuacion, esa
amenaza fue sumamente inusitada.®

B. La Sentencia de la CNJ de agosto de 2016 que otorga daiios y perjuicios por
USD 41.966.571,60

36. Como habia ordenado la Corte Constitucional, cuando se devolvioé el caso a la CNJ,
este fue considerado no por los jueces normales de la CNJ sino en cambio por “jueces
suplentes”. El 4 de agosto de 2016, los jueces suplentes dictaron una tercera resolucion
“definitiva” en el pleito NIFA c. MSDIA. En esta sentencia, otorgaron dafios y perjuicios a
favor de NIFA por la suma de USD 41.966.571,60.

37.  La Sentencia de la CNJ de agosto de 2016 otorg6 parcialmente dos causales de
casacion promovidas por MSDIA: (I) que la corte de apelaciones en un sentido limitado no
habia aplicado debidamente el Derecho aplicable,* y (ii) que, por consiguiente, el calculo de
dafios y perjuicios de la corte de apelaciones carecia de fundamentos juridicos o de pruebas.®
El tinico fundamento de estas conclusiones fue un error judicial: La corte de apelaciones
habia pasado por alto aplicar el Derecho de Ecuador que fija el margen maximo de ganancias
para los farmacos genéricos en 20 % del precio final.*® En todos los demés respectos, la CNJ
rechazd la peticion de casacion de MSDIA. Basandose en esos dos otorgamientos parciales
de casacion, la CNJ "desecho la sentencia [de la corte de apelaciones]".”’

38.  Los jueces suplentes de la CNJ luego procedieron a “dictar una sentencia sobre el
fondo de los hechos establecidos en la sentencia [de la corte de apelaciones]”.* De acuerdo
con el mandato de la Corte Constitucional de que “la capacidad de sopesar pruebas es de

competencia exclusiva de los jueces de instancia, no de los jueces nacionales”,” la CNJ no

*! Anexo CLM-184, Articulo 86(4), Constitucion del Ecuador de 2008. Este articulo dispone, en parte, que: “Si la
sentencia o resolucion no se cumple por parte de servidoras o servidores publicos, la jueza o juez ordenara su
destitucion del cargo o empleo, sin perjuicio de la responsabilidad civil o penal a que haya lugar.”

* Anexo C-302, Resolucion de la Corte Constitucional, de fecha 20 de enero de 2016, en pag. 24, para. 3.3.

*® Ver mas abajo en par. 72-77.

* Ver Anexo C-304, Sentencia de la CNJ, NIFA ¢. MSDIA, de fecha 4 de agosto de 2016, en pags. 16-17 (Seccion
6.2.1) (que desecha la resolucion de la corte de apelaciones solo en cuanto a “la forma o la manera en que se realiz6
el perjuicio y la manera o método utilizado para calcularlo”).

* Anexo C-304, Sentencia de la CNJ, NIFA c. MSDIA, de fecha 4 de agosto de 2016, en pag. 21 (Seccién 6.5.2).
* Anexo C-304, Sentencia de la CNJ, NIFA c. MSDIA, de fecha 4 de agosto de 2016, en pag. 21 (Seccién 6.5.2).
*” Anexo C-304, Sentencia de la CNJ, NIFA ¢. MSDIA, de fecha 4 de agosto de 2016, en pag. 22.

* Ver Anexo C-304, Sentencia de la CNJ, NIFA ¢. MSDIA, de fecha 4 de agosto de 2016, en pag. 22.

* Anexo C-302, Resolucion de la Corte Constitucional, de fecha 20 de enero de 2016, en pag. 13.
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evalu6 de forma independiente las pruebas en el expediente, sino que aceptdé como verdaderas
las determinaciones probatorias de la corte de apelaciones.

39.  La CNIJ especificamente declard que se estaba “absteniendo de sopesar las pruebas o
de determinar cualquiera de los hechos de la primera instancia y de la apelacion”,” y
posteriormente reiterd que “la controversia entre las partes no puede llevar a esta corte a
sopesar pruebas”.”! De acuerdo con tales aseveraciones, la sentencia de la CNJ no se aparta en

absoluto de las determinaciones probatorias de la corte de apelaciones.”

40.  En cuanto a la responsabilidad civil, la CNJ expresamente rechazd las causales de
casacion de MSDIA impugnando que la corte de apelaciones se hubiese basado en una
teoria de responsabilidad por leyes de defensa de la competencia, causales que habian sido
aceptadas por las dos resoluciones anteriores de la CNJ.” Como explicé MSDIA en sus
alegatos previos ante este Tribunal, la corte de apelaciones sostuvo que MSDIA era
responsable civilmente en virtud de una teoria de defensa de la competencia basada en el
Articulo 244 de la Constitucion de Ecuador de 1998. Como explicd antes MSDIA, el
Articulo 244 de la Constitucion de 1998 no cre6 ninguna obligacion juridica, sino que
estableci6 la obligacion del Estado de aprobar leyes especificas que regulen la libre
competencia.*

41. Como se ha sefialado, los dos paneles anteriores de la CNJ habian rechazado la
opinion sobre responsabilidad planteada por la corte de apelaciones, la primera vez porque
NIFA no habia demostrado la causal factica de la responsabilidad por leyes de defensa de
la competencia,” y la segunda vez porque en la fecha de la demanda de NIFA, no existia
ninguna ley de defensa de la competencia vigente en Ecuador.” Por el contrario, al

*® Anexo C-304, Sentencia de la CNJ, NIFA ¢. MSDIA, de fecha 4 de agosto de 2016, en pag. 27.

> Anexo C-304, Sentencia de la CNJ, NIFA ¢. MSDIA, de fecha 4 de agosto de 2016, en pag. 34.

*? Como se analizo en los alegatos anteriores de MSDIA, la corte de apelaciones hizo sus determinaciones
probatorias, las cuales la Corte Constitucional habia ordenado que se respetaran, habiendo explicitamente declarado
que estaba pasando por alto todas las pruebas que MSDIA habia presentado durante todos los procedimientos. Ver,
por ejemplo, Réplica de MSDIA, en par. 641-650; Anexo C-4, Sentencia de la Corte de Apelaciones, NIFA c.
MSDIA, de fecha 23 de septiembre de 2011, en pags. 15-16 (en la que determina que MSDIA habia “explicitamente
renunciado a las pruebas con la finalidad de desvanecer las causales del veredicto en la primera instancia.”).

> Ver Anexo C-304, Sentencia de la CNJ, NIFA ¢. MSDIA, de fecha 4 de agosto de 2016, en pag. 21 (Seccion 6.5.1)
(que rechaza los argumentos presentados por MSDIA en los parrafos 134 a 183 de la peticion de casacion de
MSDIA, de que “[1]a sentencia... no aplico ciertas normativas juridicas, aplicd indebidamente otras normas
juridicas, e interpretd errdbneamente otras normas juridicas, y por tales razones ... debe ser desechada”); Anexo C-
198, Peticion de Casacion de MSDIA, NIFA ¢. MSDIA, de fecha 13 de octubre de 2011, en par. 167-183 (que
expone el argumento de MSDIA de que fue indebida la aplicacion por parte de la corte de apelaciones de la
responsabilidad por leyes de la defensa de la competencia). Como se sefiald mas arriba, la casacion de la CNJ a la
sentencia de la corte de apelaciones se limito al calculo de dafios y perjuicios de la corte de apelaciones. Ver Anexo
C-304, Sentencia de la CNJ, NIFA c. MSDIA, de fecha 4 de agosto de 2016, en pags. 16-17, 21-22.

** Ver Memorial de MSDIA, en pér. 40-42; Réplica de MSDIA, en par. 515-522.

> Anexo C-203, Sentencia de la CNJ, NIFA ¢. MSDIA, de fecha 21 de septiembre de 2012, en §6.1.1.

*® Anexo C-293, Sentencia de la CNJ, NIFA ¢. MSDIA, de fecha 10 de noviembre de 2014, en pag. 40. Como
explicd MSDIA con mas detalle, los dos paneles anteriores de la CNJ procedieron luego a sostener que MSDIA era
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rechazar los argumentos de casacion de MSDIA que impugnaban la opinion de la corte de
apelaciones sobre responsabilidad civil, el tercer panel de la CNJ implicitamente acepto la
opinién de la corte de apelaciones sobre responsabilidad civil.

42.  Ecuador alega que la CNJ de hecho adopt6 una causal diferente para sostener la
responsabilidad civil, basandose en una teoria de responsabilidad civil precontractual,”’ pero
Ecuador no ofrece ninguna explicacion respecto del rechazo por parte de la CNJ de las
causales de casacion de MSDIA que impugnaban la determinacion de responsabilidad. En
todo caso, en la parte de la sentencia en la cual ahora Ecuador pretende sustentarse, la CNJ
explico que los principios de defensa de la competencia siguen guardando relacion con su
resolucion, pues su teoria de responsabilidad precontractual estaba “subraya[da]" por los
principios establecidos en el Articulo 244 de la Constitucion de Ecuador de 1998.”® Ademés,
como se analiza mas abajo, la teoria de la responsabilidad precontractual analizada por la
CNIJ no fue alegada por NIFA en ningun momento en el pleito subyacente y era diferente de
la teoria de la responsabilidad precontractual adoptada por el panel anterior de la CNJ en una
sentencia anterior.”

43.Al evaluar los dafios y perjuicios que se debian otorgar, la CNJ siguié el mandato de la
Corte Constitucional y se bas6 exclusivamente en el informe de Cabrera, aceptando que no
tenia facultad para evaluarlos:*

“El informe pericial [de Cabrera] [] ha sido una prueba fundamental a la cual
se afiaden todos los demas hechos probados [y] ... ya ha sido evaluado, es
decir que ya fue sopesado y aceptado por los jueces de las cortes inferiores y

. 61
no es posible en este momento volverlo a evaluar”.

44.  La CNJ, por lo tanto, acepto los célculos del Sr. Cabrera sobre el lucro cesante de
NIFA. Para calcular su laudo de dafios y perjuicios, la CNJ adopt6 la opinion del Sr. Cabrera

responsable en virtud de teorias sobre competencia desleal y responsabilidad precontractual, ninguna de las cuales
habia sido siquiera planteada por la demandante, ni tampoco existian en Ecuador en esa época. Ver Memorial de
MSDIA, en par. 291-294; Réplica de MSDIA, en par. 322-389; Réplica Complementaria de MSDIA, en par. 38-57.
>’ Carta de Ecuador al Tribunal, de fecha 13 de agosto de 2016, en pag. 2 (“Se podra recordar que la Corte de
Apelaciones habia hecho responsable a MSDIA ‘exclusivamente por causales de la defensa de la competencia’. Si
bien la CNJ también resolvio que MSDIA era responsable, lo hizo por el cometimiento de un cuasidelito no
intencional, y no por motivos relativos a la defensa de la competencia.”).

*® Anexo C-304, Sentencia de la CNJ, NIFA ¢. MSDIA, de fecha 4 de agosto de 2016, en pags. 31-32 (“La
referencia al Articulo 244, parrafos 1 y 3 de la Constitucién de 1998, no significa que el pleito gire en torno a
asuntos de la libre competencia, que ahora estan definidos en leyes especificas, sino que sirve para resaltar la
actitud unilateral de la demandada, al negarse a completar la venta con el pretexto de la produccion de productos
farmacéuticos los cuales a la vendedora no le convenia permitir que se vendieran, como un elemento de la conducta
que se penaliza en los Articulos 2214 y 2229 del Codigo Civil.”).

> Ver mads abajo en pér. 105-108.

% Anexo C-304, Sentencia de la CNJ, NIFA c. MSDIA, de fecha 4 de agosto de 2016, en pags. 35-38.

®! Anexo C-304, Sentencia de la CNJ, NIFA ¢. MSDIA, de fecha 4 de agosto de 2016, en pag. 37.

14



de que NIFA (una compaiiia que en 2002 tuvo una ganancia de USD 2.164 a partir de USD
2,4 millones de ventas totales®®) habia "perdido ventas” por USD 413 millones entre 2003 y
2018, y que los costos de esas ventas habrian sido USD 209.582.858. La CNIJ luego aplico el
margen maximo legal de ganancias del 20 % a la cifra de costos del Sr. Cabrera, lo cual dio
como resultado el calculo de la CNT de USD 41.966.571,60 en supuesto "lucro cesante".” A
esa determinacion, la CNJ afiadi6 la determinacion del Sr. Cabrera de que NIFA habia
sufrido “dafios emergentes” por USD 50.000 en la forma de costos de caja chica, por un total
de dafios y perjuicios de USD 41.966.571,60

C. Acontecimientos en las cortes de Ecuador después de la Sentencia de la CNJ de
agosto de 2016

45.  Por lo que MSDIA sabe, NIFA no ha presentado una Accioén Extraordinaria
de Proteccion para impugnar la tercera sentencia de la CNJ en la Corte
Constitucional.

46.  Durante la semana del 15 de agosto de 2016, la CNJ inici6 el proceso de devolver
el expediente del caso a las cortes inferiores para el procedimiento de ejecucion. E1 5 de
septiembre de 2016, la corte de primera instancia emiti6é un decreto mediante el cual
notificaba a las partes que el expediente del caso habia llegado alli y de que estaba
asumiendo la jurisdiccion.**

47.  El 7 de septiembre de 2016, en cumplimiento de la Segunda Orden de este Tribunal
sobre Medidas Provisionales, el Procurador General de Ecuador notificd esa Orden a la corte
de primera instancia.”® Ese mismo dia, la corte de primera instancia entrego a las partes del
pleito el escrito del Procurador General.*®

48.  Durante la semana del 5 de septiembre de 2016, MSDIA presento peticiones en las
que instaba a la corte de primera instancia a cumplir con la Segunda Orden del Tribunal
sobre Medidas Provisionales y a suspender la ejecucion de la sentencia de la CNJ.”

®2 Anexo C-20, Informe de Rolf Stern, NIFA ¢. MSDIA, en pag. 4.

* Como explicd MSDIA en alegatos anteriores, los graves defectos del informe de Cabrera van mucho mas alla del
hecho de que el Sr. Cabrera no aplico el Derecho de Ecuador sobre margenes maximos de ganancias para los
productos farmacéuticos. Entre otras cosas, el Sr. Cabrera incluy6 en su calculo de “ventas perdidas” ventas que
NIFA en efecto habia realizado durante los afios 2003 y 2008, y pretendid calcular los presuntos dafios y perjuicios
causados a NIFA durante un periodo definido arbitrariamente de 15 afios sin dar ninguna explicacion o fundamento
factico de como el no disponer de un solo bien inmueble podia posiblemente ocasionar perjuicios durante un
periodo de tiempo tan prolongado. Ver, en general, Memorial de MSDIA, en par. 107-109; Réplica de MSDIA, en
par. 650(c).

* Anexo C-305, Orden de la Corte de Primera Instancia, de fecha 5 de septiembre de 2016.

® Anexo C-306, Carta del Procurador General a la Corte Provincial de Primera Instancia, de fecha 7 de septiembre
de 2016.

% Anexo C-307, Orden de la Corte de Primera Instancia, de fecha 7 de septiembre de 2016.

®” Ver Carta de MSDIA al Tribunal, de fecha 12 de septiembre de 2016, con anexos.
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Mientras tanto, NIFA presentd una mocion en la que solicitaba una orden que ordenase a
MSDIA cumplir con la sentencia.®®

49.  El 16 de septiembre de 2016, la corte de primera instancia dictd una orden que
implementaba la Segunda Orden del Tribunal sobre Medidas Provisionales y suspendia la
ejecucion de la Sentencia de la CNJ de agosto de 2016, a la espera de que este Tribunal dicte
el Laudo Final y que denegaba la peticion de NIFA sobre ejecucion.”

III. LA RESOLUCION DE ENERO 2016 DE LA CORTE CONSTITUCIONA Y
LA RESOLUCION DE AGOSTO 2016 DE LA CNJ DE ECUADOR
IMPUSIERON MAS DENEGACIONES DE JUSTICIA

A. Las normas juridicas aplicables en caso de denegacion de justicia conforme al
Derecho Internacional

50.  MSDIA ha descrito en alegatos escritos anteriores los principios y las normas
juridicas que abordan la denegacion de justicia conforme al Derecho Internacional.” Como
explico el Profesor Jan Paulsson en su Primer Informe Pericial, “[l]a premisa basica de la
regla de denegacion de justicia es que un Estado incurre en responsabilidad internacional si
administra sus leyes frente a los extranjeros de una forma fundamentalmente injusta”.”' Una
conducta que es “manifiestamente injusta o violatoria del debido proceso o similarmente
ofensiva” constituye una denegacién de justicia.”” Ecuador acepta que el Tratado incluye
obligaciones de no denegar la justicia en virtud de la disposicion sobre tratamiento justo y
equitativo del Articulo II(3)(a).”

51.  Entre las circunstancias que dan lugar a la responsabilidad civil por denegacion de
justicia estan, por ejemplo, “demora[s] poco razonables, sentencias dictadas politicamente,
corrupcion, intimidacion, incumplimientos fundamentales del debido proceso y decisiones tan
atroces que son inexplicables salvo como expresiones de arbitrariedad o de extrema
incompetencia”.”* Asimismo, una denegacién de justicia puede ser evidente a partir de la
“[e]xtrema incompetencia” de una corte para llegar a una resolucion que “ningln juez

% Ver Carta de MSDIA al Tribunal, de fecha 12 de septiembre de 2016, con anexos.
% Anexo C-308, Orden de la Corte de Primera Instancia, de fecha 16 de septiembre de 2016.
”® Ver, en general, Memorial de MSDIA, en par. 242-309; Réplica de MSDIA, en pér. 295-314.
" Informe Pericial de Paulsson, de fecha 8 de agosto de 2014, en par. 20.
7 Anexo CLM-182, D. Wallace Jr., “Fair and Equitable Treatment and Denial of Justice: Loewen v. U.S. and
Chattin v. Mexico” (Tratamiento justo y equitativo y denegacion de justicia: caso Loewen c. EE.UU. y Chattin c.
Meéxico], en INTERNATIONAL INVESTMENT LAW AND ARBITRATION: LEADING CASES FROM THE
ICSID, NAFTA BILATERAL TREATIES AND CUSTOMARY INTERNATIONAL LAW (Weiler, ed.) (2005),
en pag. 680.
” Ver Contramemorial de Ecuador, en péar. 390-395.
™ Anexo CLM-174, J. Paulsson, DENIAL OF JUSTICE IN INTERNATIONAL LAW [Denegacion de Justicia en
el Derecho Internacional] (2005), en pag. 205 (se omitieron las italicas).
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, . 5 .. .
competente podria haber dictado".” “Las desviaciones sorpresivas de patrones de
razonamiento o de resultados bien establecidos, o el surgimiento repentino de una norma

totalmente desarrollada cuando no existia ninguna, deben considerarse con el mayor

.. . . 6
escepticismo si su efecto es desfavorecer al extranjero”.”® En tales casos, “la prueba del

proceso fallido es que el contenido de la resolucion es tan errdneo que no es posible que una

corte honrada o competente pudiese haberla dictado".”’

B. La resolucion de la Corte Constitucional de enero 2016 es una denegacion de
Justicia
52. En su resolucion del 20 de enero de 2016, la Corte Constitucional excedid

abiertamente sus atribuciones al hacer determinaciones sobre el fondo de la controversia
subyacente, orden6 a la CNJ que aceptara determinaciones probatorias sesgadas de la corte
de apelaciones, incluido el informe pericial absurdo de Cabrera sobre dafios y perjuicios, y
buscé asegurarse de que los jueces de la CNJ respetarian sus mandatos (privandolos de la
independencia y la imparcialidad judicial) mediante amenazas de responsabilidad civil
personal. En cada uno de esos respectos, la Corte Constitucional efectivamente ordend a la
CNIJ que dictara un laudo grande de dafos y perjuicios a favor de NIFA.

53.  Cada una de esas acciones representd "[d]esviaciones sorpresivas de "la practica “bien
asentada” de la Corte Constitucional, y la clara intencion de estas fue producir un resultado
previamente determinado, a saber, un laudo de dafios y perjuicios de gran magnitud a favor de
NIFA.” La decision de la Corte Constitucional es "una violacion fundamental del debido
proceso", y una "decision[] tan atroz que es inexplicable salvo como [expresion de]
arbitrariedad o extrema incompetencia".” En sintesis, la decision de la Corte Constitucional

. . . : 80
"es tan erronea que ninguna corte honrada o competente podria haberla dictado".

™ Anexo CLM-174, J. Paulsson, DENIAL OF JUSTICE IN INTERNATIONAL LAW (2005), en pag. 200 (se
omitieron las citas internas).

’® Anexo CLM-174, J. Paulsson, DENIAL OF JUSTICE IN INTERNATIONAL LAW (2005), en pags. 199-200.
Ver también Anexo CLM-137, Occidental Exploration and Production Company c. Republica del Ecuador, Caso
No. UN 3467 de la Corte de Arbitraje Internacional de Londres (LCIA por sus siglas en inglés), Laudo Final, de
fecha 1 de julio de 2004, en par. 184-187.

77 Anexo CLM-174, J. Paulsson, DENIAL OF JUSTICE IN INTERNATIONAL LAW (2005), en 98. Ver también
Anexo CLM-141, RosInvestCo UK Ltd. c. Federacion Rusa, Caso SCC No. V079/2005, Laudo Final, de fecha 12
de septiembre de 2010, en par. 279 (“El resultado sustantivo de un caso puede ser importante como indicativo de la
ausencia del debido proceso y, por lo tanto, puede considerarse como un elemento para probar una denegacion de
justicia.”).

’® Anexo CLM-174, J. Paulsson, DENIAL OF JUSTICE IN INTERNATIONAL LAW (2005), en pags. 199-200.
Ver también Anexo CLM-137, Occidental Exploration and Production Company c. Republica del Ecuador, Caso
LCIA No. UN 3467, Laudo Final, de fecha 1 de julio de 2004, en par. 184-187.

”® Anexo CLM-174, J. Paulsson, DENIAL OF JUSTICE IN INTERNATIONAL LAW (2005), en pag. 205.

¥ Anexo CLM-174, J. Paulsson, DENIAL OF JUSTICE IN INTERNATIONAL LAW (2005), en pag. 98.

17



1. La Corte Constitucional de Ecuador adopté irracionalmente y avald las
determinaciones probatorias de la Corte de Apelaciones, incluido el informe
“pericial” poco razonable de Cabrera sobre los dafios y perjuicios

54.  Primero, la Corte Constitucional de Ecuador adopto irracionalmente y avalo las
determinaciones probatorias sumamente defectuosas de la corte de apelaciones, las que
incluyeron el informe indefendible del Sr. Cabrera sobre dafios y perjuicios.

55. La Corte sostuvo que, como asunto de Derecho de Ecuador, la revision
independiente de las pruebas por parte de la CNJ en su sentencia de noviembre de 2014
violo los derechos constitucionales de NIFA, porque solo los jueces de las cortes inferiores
pueden hacer determinaciones probatorias.™

56. Como MSDIA ha demostrado en alegatos previos, la corte de apelaciones hizo
determinaciones probatorias después de haber manifestado que no examinaria ninguna prueba
presentada por MSDIA.* Al prohibir a la CNJ que hiciera su propio examen de las pruebas,
la Corte Constitucional ordend que las pruebas de MSDIA no intervinieran en absoluto en la
decision de la CNJ. Esto es una clara violacion de los conceptos mas basicos del debido
proceso.

57. Ademas, la Corte Constitucional critico la sentencia previa de la CNJ,
especificamente, por no adoptar las conclusiones del informe pericial sobre dafios y
perjuicios presentado por el Sr. Cabrera.®

58.  Laconsideracion del informe de Cabrera por parte de la Corte Constitucional fue
mucho mas alla de simplemente comentar sobre la conclusion de la corte de apelaciones
sobre dicho informe. En cambio, la Corte Constitucional avalo las conclusiones del informe
de Cabrera, y sostuvo que habia sido “arbitrario” que la CNJ desechara la conclusion del Sr.
Cabrera de que NIFA habia sufrido perjuicios en los afios posteriores a 2003. La decision de
la Corte Constitucional necesariamente se sustentd en su conclusion de que NIFA
efectivamente habia sufrido perjuicios y que tales perjuicios persistieron durante muchos
anos, como habia concluido el Sr. Cabrera.

59.  La Corte Constitucional también aval6 el rechazo de la corte de apelaciones de
cualquier otra prueba en el expediente que contradijera el informe de Cabrera. La Corte
sostuvo que “no existe ningin elemento en los procedimientos que impugnaria el hecho de
que [NIFA] ha sufrido los efectos a lo largo del tiempo debido al cuasidelito cometido por

8 Ver mas arriba en par. 23-25.
8 Ver, por ejemplo, Réplica de MSDIA, en par. 641-650.
% Ver mas arriba en par. 26-32.
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[MSDIA],”™ y que la decision del segundo panel de la CNJ de limitar los dafios y perjuicios
de NIFA a 2003 "carece de sustento factico".® Con esa conclusion, la Corte Constitucional
avalo el rechazo de la corte de apelaciones de un considerable volumen de pruebas en el
expediente que contradicen directamente el informe del Sr. Cabrera.®

60.  Lainsistencia de la Corte Constitucional de que el informe de Cabrera era una prueba
valida y confiable de los perjuicios fue totalmente irracional e injusta. Al sustentarse en un
expediente probatorio que estaba sumamente contaminada por sesgo, una aparente
corrupcion, y violaciones claras y repetidas de los derechos de MSDIA al debido proceso, la
Corte Constitucional no solo no corrigid las violaciones de los derechos de MSDIA por parte
de la corte de apelaciones, sino que vulner6 todavia mas esos derechos al aceptar las
determinaciones probatorias de la corte de apelaciones y ordenar que estas fueran la guia de
la nueva sentencia en contra de MSDIA, imponiendo unos dafios y perjuicios monetarios
todavia mas altos. Esos fallos constituyeron una nueva denegacion de justicia.

2. La Corte Constitucional de Ecuador ordend a la CNJ que aceptara las
determinaciones probatorias de la Corte de Apelaciones y que se sustentara en
estas

61.  La Corte Constitucional no solo aceptd en su propia resolucion las determinaciones

probatorias de la corte de apelaciones, sino que también ordend a los jueces “suplentes” de
la CNJ que hicieran lo mismo en su nueva sentencia.

62.  Como se sefialo antes, en su resolucion (y a pesar de su propia revision de las
pruebas), la Corte Constitucional expresamente resolvid que los jueces de la CNJ estaban
impedidos de efectuar una evaluacién independiente de las pruebas.”’

# Anexo C-302, Resolucion de la Corte Constitucional, de fecha 20 de enero de 2016, en pag. 15.

¥ Anexo C-302, Resolucion de la Corte Constitucional, de fecha 20 de enero de 2016, en pag. 15.

% Por ejemplo, segiin se sefiala mas abajo, el Dr. Ignacio de Leon, el primer perito designado por la corte de
apelaciones para que evaluara los daflos y perjuicios, concluyd que de hecho NIFA no suftié dafios y perjuicios en
absoluto. Anexo C-24, Informe de Ignacio De Leon, NIFA c. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 12 de febrero
de 2010, en pags. 47-49, 98. Tres peritos distintos presentados por MSDIA concluyeron de manera similar que en
realidad NIFA no habia sufrido dafios y perjuicios. Ver Anexo C-44, Informe de Carlos Montafiez Vasquez,
presentado ante la Corte de Apelaciones, NIFA ¢. MSDIA, de fecha 15 de julio de 2011 en pag. 2; Anexo C-20,
Informe de Rolf Stern, NIFA c¢. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 4 de junio de 2009, en 1; Anexo C-21,
Informe de Walter Spurrier Baquerizo, NIFA c. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 4 de junio de 2009, en 3.
Existian muchos otros predios de fabricas que estaban disponibles y eran idoneos para los planes de expansion de
NIFA. Ver, por ejemplo, Memorial de MSDIA en par. 78, 101; Transcripcion Completa del Primer Dia de la
Audiencia sobre el Fondo, en 75:5-18; y la propia IFA habia afirmado que las negociaciones demoraron sus planes
de expansion solo un afio. Anexo C-10, Demanda de NIFA, NIFA c. MSDIA, Corte de Primera Instancia, de fecha
16 de diciembre de 2003, en pag. 8.

¥ Ver mas arriba en par. 23-25.
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63.  Laorden de la Corte Constitucional al nuevo panel de jueces de la CNJ fue clara:
Tenian “prohibido” efectuar cualquier evaluacion de las pruebas obrantes en el expediente,
incluido su dar importancia al informe sobre dafios y perjuicios presentado por el Sr.
Cabrera.*®

64.  La opinidn de la Corte Constitucional de que “la capacidad de sopesar pruebas es de
exclusiva competencia de los jueces de instancia, no de los jueces nacionales™™ es contraria
a los principios establecidos del Derecho de Ecuador y fue una "desviacion sorpresiva" de
la practica de la Corte Constitucional. La marcada desviacion de la legislacion y de la
practica normal es manifiesta en el expediente del presente arbitraje; Ecuador y sus peritos
judiciales han expresado repetidamente la opinidon opuesta.

65.  Asi, Ecuador ha admitido en este arbitraje que después de que la CNJ anula una
resolucion de una corte inferior, tiene la potestad de realizar una evaluacion independiente de
las pruebas como si fuera una corte de instancia.” En efecto, Ecuador ha promovido
precisamente esa proposicion para sustentar su argumento por el contrario inttil de que al
llevar a cabo una evaluacion independiente de las pruebas, tanto la sentencia de septiembre
2012 como la de noviembre de 2014 de la CNJ habian rectificado cualquier error cometido
por la corte de apelaciones.”’

66.  La opinion de la Corte Constitucional de que la CNJ no puede revisar las
determinaciones probatorias de la corte de apelaciones también es contraria a su propia
resolucion que concedid la primera AEP de NIFA en el pleito NIFA c. MSDIA. Alli, la Corte
Constitucional cit6 con aprobacion una resolucion de la Corte Suprema de Justicia (la corte
predecesora de la CNJ) que expresaba que una corte de casacion puede evaluar
independientemente las pruebas después de anular una resolucion:

“Existen muchos casos en los que se resolvio que la corte de casacion,
actuando como corte de primera instancia, esta autorizada para revisar el
procedimiento en su totalidad y, si basandose en dicho andlisis, concluye que
los hechos expuestos en la resolucion revocada no son concordantes con la
realidad procesal (...) procedera a establecer primero los hechos para luego
subsumirlos bajo la correspondiente norma, y asi dictar un fallo que sea

% Anexo C-302, Resolucion de la Corte Constitucional, de fecha 20 de enero de 2016, en pag. 13 (“Si la recurrente
en casacion pretende hacer revisar las pruebas, los jueces nacionales tienen prohibido realizar tal tarea...”)
(énfasis afnadido).

% Anexo C-302, Resolucion de la Corte Constitucional, de fecha 20 de enero de 2016, en pag. 13.

* Ver, por ejemplo, Duplica de Ecuador en par. 494, 496.

*! Ver, por ejemplo, Diplica de Ecuador en par. 569 (en donde se argumenta que “incluso si la sentencia de la Corte
de Apelaciones hubiese infringido el Articulo 115 del Codigo de Procedimiento Civil” respecto de la revision de
las pruebas, “este defecto ya fue rectificado por la decision de noviembre de 2014 de la CNJ. De hecho, en esta
decision se enumeraron ... todas las pruebas que considerd y la manera en que se evaluaron.”).

20



concordante con la verdad procesal”.”?

67.  Ecuador y sus peritos han confirmado este principio repetidas veces. En su Duplica,
Ecuador observé que la Corte Constitucional “especificamente determin6 que la CNJ [en su
sentencia de septiembre 2012] actu6é como corte de primera instancia después de su casacion
de la sentencia de la Corte de Apelacion”.”> Asimismo, el perito en derecho de casacion de
Ecuador, Profesor Aguirre, explicd que “una vez que se admite la casacion... la CNJ procedid
a convertirse en 'Corte de Primera Instancia’ y a resolver basandose en las causales de la
demanda [de NIFA] y en las defensas [de MSDIA], asi como también en las pruebas
presentadas, de la misma manera que si fuera manejado por una corte de primera instancia”.”!

68.  Ademds, la orden de la Corte Constitucional a los jueces de la CNJ de que tenian
“prohibido” realizar una revision de las pruebas excedid con mucho las atribuciones de la
Corte Constitucional. Ecuador y sus peritos han sostenido repetidamente que la Corte
Constitucional no esta autorizada a dictar resultados a la CNJ y que no puede por su cuenta
hacer determinaciones sobre el fondo.

69.  Por ejemplo, el perito en Derecho Constitucional de Ecuador, Dr. Guerrero del Pozo,
testificd en la audiencia de marzo 2015 que la Corte Constitucional “no tiene permiso dada
la naturaleza de [una] accidn extraordinaria de proteccion” de indicar “coémo deben resolver
los jueces de la Corte Nacional de Justicia en el caso”.” Con respecto al informe de Cabrera
especificamente, el abogado de Ecuador afirmé que la Corte Constitucional en su primera
resolucion "no podia haber ordenado a la CNJ que pasara por alto o no el informe del Sr.

Cabrera sin excederse en sus atribuciones conforme a la Constitucion de Ecuador”.”®

70. El perito en Derecho Constitucional de MSDIA, Dr. Rafael Oyarte, coincidié con
esta apreciacion. Explicé que “[d]e acuerdo con su funcién limitada, la Corte Constitucional
no puede bajo ninguna circunstancia ordenar o instruir a la CNJ sobre como debe resolver un
caso. Como la propia Corte Constitucional ha afirmado, ello significaria no solo ejercer una
autoridad jurisdiccional que no tiene, sino que violaria el principio de independencia
judicial”.”” De acuerdo con el Dr. Oyarte, “[1]a Corte Constitucional no analiza los hechos de

% Anexo C-285, Resolucion de la Corte Constitucional, de fecha 12 de marzo de 2012, en pags. 15-18; ver también
Réplica de MSDIA en par. 483-493.

* Duplica de Ecuador en par. 474 (que sefiala que la Corte Constitucional “determiné especificamente que la CNJ
actud como corte de primera instancia después de su casacion de la sentencia de la Corte de Apelaciones”); ver
también id. en par. 494 (que explica que “una vez que la CNJ hubo determinado que se debia anular la resolucion
de la Corte de Apelaciones del 23 de diciembre de 2011, [estuvo autorizada] a hacerlo de la misma manera que una
corte de primera instancia... esa segunda fase esta regida por el Articulo 16 de la Ley de Casacion, e implica que la
CNJ realice un analisis independiente de las pruebas presentadas durante las actuaciones de la corte inferior.”).

i Opinién Pericial de Aguirre, de fecha 16 de febrero de 2015, en par. 4.9. Ver también Informe Pericial de Péez,
de fecha 1 de octubre de 2013, en par. 19-20.

% Informe Pericial de Guerrero del Pozo, de fecha 18 de febrero de 2015, en par. 94.

* Transcripcién Completa del Segundo Dia de la Audiencia sobre el Fondo, en 191:7-11.

%" Informe Pericial de Oyarte, de fecha 7 de agosto de 2014, en par. 11.
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un caso, no evalua las pruebas y no interpreta la ley, ni tampoco aplica la ley a los hechos

del caso".”®

71.  Asipues, las partes del presente han estado de acuerdo en muy pocas cosas, pero si
coincidieron en lo siguiente: La CNJ puede evaluar pruebas y la Corte Constitucional no
puede dictar resultados. Con todo, la Corte Constitucional de Ecuador, en el presente,
contradijo ambos principios basicos. La sorprendente desviacion de la Corte respecto de la ley
y la practica bien establecidas y de las resoluciones previas de la propia Corte en el mismo
caso tuvieron la finalidad evidente de asegurar que la CNJ dictara una sentencia de gran
magnitud a favor de NIFA, basandose en determinaciones probatorias sesgadas y
probablemente corruptas y en la prueba “pericial” en la corte de apelaciones. Como en su
fallo previo sobre la AEP en este arbitraje no logrd obtener un resultado suficientemente
grande, la Corte Constitucional se apartd de toda apariencia de aplicacion del principio
juridico para dictar una sentencia enorme. Desde todo punto de vista, eso es una violacion
manifiesta del debido proceso y una desviacion del imperio de la ley.

3. La Corte Constitucional de Ecuador amenazd a los Jueces de la CNJ con graves

sanciones personales por no obedecer sus directivas indebidas

72. Lamentablemente, la Corte Constitucional fue incluso mas alla a fin de asegurarse de
que el panel de “jueces suplentes” de la CNJ acatara sus dictados. Ademas de ordenarles
expresamente que siguieran las determinaciones probatorias de la corte de apelaciones,
incluido el informe de Cabrera, la Corte Constitucional quiso garantizar que los jueces de la
CNIJ cumplieran con sus directivas amenazandoles con la pérdida de su empleo y otras graves
consecuencias personales si no obedecian.

73.  Especificamente, la Corte amenaz6 a los jueces suplentes de la CNJ con que serian
objeto de sanciones civiles y penales conforme al Articulo 86 de la Constitucion, a menos
que su decision fuera una "aplicacion exhaustiva de esta decision Constitucional, es decir,
que considerara la decision o resolucion al igual que los argumentos centrales que
formaban la base de la decision y constituian las razones..."”’ Dicho de otro modo, a menos
que la CNJ adoptase las mismas opiniones que la Corte Constitucional respecto de las
conclusiones facticas de la corte de apelaciones y el Informe de Cabrera, los jueces suplentes
serian objeto de graves consecuencias legales.

74.  El Dr. Oyarte, perito de MSDIA, explicd en su opinion de febrero 2016, presentada
con la peticion de MSDIA de medidas provisionales, que la invocacion en este contexto del
Articulo 86(4) por parte de la Corte Constitucional solo podia verse como una amenaza.'”
Como cuestion de Derecho, la Corte Constitucional puede imponer una sancién en virtud

* Informe Pericial de Opyarte, de fecha 7 de agosto de 2014, en par. 12.
* Anexo C-302, Resolucion de la Corte Constitucional, de fecha 20 de enero de 2016, en pag. 24.
1% Informe Pericial de Oyarte, de fecha 23 de febrero de 2016, en par. 26.
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del Articulo 86(4) solo después de haber determinado que un funcionario publico viol6 una
decision de la Corte Constitucional, y por lo general hace tal determinacion en el contexto
de resolver sobre una accion de incumplimiento. En este caso, no habia habido ninguna
accion de incumplimiento; en efecto, los jueces a quienes la Corte Constitucional dirigié su
advertencia no dictaron la sentencia de noviembre 2014 de la CNJ y ni siquiera habian
asumido la jurisdiccion sobre el caso.

75. Como se sefnala mas abajo, los jueces suplentes de la CNJ entendieron claramente tal
enunciado como una amenaza. En su sentencia de agosto 2016, los jueces de la CNJ
observaron que “el Tribunal Constitucional de Justicia més alto en este caso, amenaza con
sanciones en caso de que no se observe el Articulo 68 [sic], parrafo 4, de la Constitucion de la
Republica de Ecuador”.'”" Al reconocer esa amenaza, la CNJ efectivamente reconocié que no
podia actuar como corte independiente e imparcial; en cambio, los jueces de la CNJ se vieron
forzados por sus propios intereses personales de evitar sanciones a dictar su resolucion tal
como lo ordenaba la Corte Constitucional.'”

76.  Un principio basico del debido proceso es que los jueces encargados de dictar una
sentencia definitiva y ejecutoria deben llevar a cabo su funcion judicial sin ser influenciados
por tener un interés personal en el resultado. Asi como un juez que recibe pago para dictar
una sentencia especifica viola los derechos del debido proceso de los litigantes, asi también
un juez que es amenazado con una sancion penal, o con la pérdida de su empleo o ingresos, o
con otra consecuencia personal por no dictar esa misma resolucion igualmente viola las
garantias fundamentales del debido proceso.'”

1% Anexo C-304, Sentencia de la CNJ, NIFA ¢. MSDIA, de fecha 4 de agosto de 2016, en pag. 4.

12 Anexo C-302, Resolucion de la Corte Constitucional, de fecha 20 de enero de 2016, en pag. 24.

El derecho a una corte imparcial e independiente es un principio fundamental del derecho internacional. Ver, en
general, Anexo CLM-167, G. Jaenicke, “Judicial Protection of the Individual within the System of International
Law” [Proteccion judicial de la persona natural dentro del sistema del Derecho Internacional] en Judicial Protection
Against the Executive [Proteccion judicial en contra del Ejecutivo] (1971), en 303-304 (“[E]l énfasis del derecho de
los extranjeros a la proteccion judicial se pone en el aspecto institucional y organizacional de los recursos: en la
independencia y la imparcialidad de los jueces, en que se les otorgue una audiencia adecuada, en la oportunidad
de que presenten pruebas, en las disposiciones en contra de demoras en los procedimientos, etc.”). (énfasis
afnadido).Ver también, Anexo CLM-158, Peticion de Revision de la Sentencia No. 158 del Tribunal Administrativo
de las Naciones Unidas, Opinion Consultiva, de fecha 12 de julio de 1973, Informes de la C.1.J de 1973, 166, en
par. 92 (“[Cliertos elementos del derecho a una audiencia justa estan bien reconocidos y ofrecen criterios ttiles
para identificar errores esenciales de procedimiento que han provocado fallas en la administracion de la justicia:
por ejemplo: el derecho a un tribunal independiente e imparcial establecido por la ley; el derecho a que el caso
sea conocido y que se resuelva sobre este en un plazo razonable; el derecho a una oportunidad razonable de
presentar el argumento ante un el tribunal y a comentar sobre el argumento de la parte opositora; el derecho a la
igualdad durante los procedimientos judiciales frente a la parte opositora; y el derecho a una resolucion razonada”)
(énfasis afiadido). El Juez Tanaka de la Corte Internacional de Justicia ha reconocido que una resolucion
pronunciada por una corte que es objeto de una amenaza constituye una denegacion de justicia. Ver Anexo RLA-24,
Barcelona Traction, Light & Power Co. (Bélgica c. Espaiia), 1970 C.1.J.3, 160, P 158 (3 de feb.) (opinién
discrepante del Juez Tanaka). (“[QJueda por examinar si detras de los presuntos errores e irregularidades del poder
judicial de Espafia no existe alguna circunstancia grave que pudiese justificar la acusacion de denegacion de
justicia. Algunos ejemplos manifiestos de aquello serian la ‘corrupcion, amenazas, demoras injustificadas, abuso
manifiesto del procedimiento judicial, una sentencia emitida por el poder Ejecutivo, o una sentencia tan
evidentemente injusta que ninguna corte competente y honrada podria haberla dictado.”) (énfasis afiadido).
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77. Al amenazar a los jueces suplentes de la CNJ con hacerles responsables civil y
penalmente en lo personal por no cumplimiento, la Corte Constitucional se estaba asegurando
de que se produjera el resultado que habia ordenado, es decir dafios y perjuicios de gran
magnitud a favor de NIFA. Ese intento de obtener un resultado especifico a favor de NIFA,
sin tomar en cuenta las obligaciones que tenia la CNJ de respetar el debido proceso y el
imperio de la ley, es una denegacion de justicia adicional por la cual Ecuador es responsable
en virtud del Tratado.

C. La Sentencia de la CNJ de agosto 2016 es otra denegacion de justicia

78.  No causa sorpresa entonces que el panel de “jueces suplentes” de la CNJ, después de
que la Corte Constitucional les indic6 qué resolver y de haber sido amenazados con
sanciones por incumplimiento, hizo precisamente lo que le habia ordenado la Corte
Constitucional: Acepto sin ninguna critica las conclusiones facticas de la corte de
apelaciones y emitié un laudo por dafios y perjuicios mas cuantioso en contra de MSDIA.

79.  Los dos paneles previos de jueces de la CNJ habian rechazado el informe de Cabrera,
pero el tercer panel, conformado por jueces suplentes que actuaron de acuerdo con los
mandatos inauditos de la Corte Constitucional, adopté las determinaciones probatorias de la
corte de apelaciones, acepto las conclusiones del informe de Cabrera (adaptando el resultado
del Sr. Cabrera basandose solo en un error judicial), y concedi6 dafios y perjuicios a NIFA
por USD 41.966.571,60. Al actuar asi, se sustento sin critica alguna en las conclusiones
facticas y sobre responsabilidad sumamente defectuosas de la corte de apelaciones, incluidos
fallos probatorios y pruebas viciadas por sesgo, corrupcion manifiesta, y una indiferencia
ostensible por el debido proceso. Asi pues, la Sentencia de agosto 2016 de la CNJ aumento
considerablemente las anteriores denegaciones de justicia y las agravd, y por ello, constituye
en si misma una denegacion de justicia adicional que impone perjuicios nuevos y de gran
magnitud a MSDIA.

1. La Sentencia de agosto 2016 de la CNJ se basé en determinaciones probatorias

sumamente viciadas de la Corte de Apelaciones

80.  La aceptacion sin cuestionamiento alguno por parte de la CNJ de las determinaciones
probatorias de la corte de apelaciones—Ilas cuales MSDIA demostr6 que estaban viciadas por
sesgo, aparente corrupcion y violacion de los conceptos mas basicos del debido proceso — es
en si misma una denegacion de justicia. Como explica el Profesor Paulsson en su Informe
Pericial:

“Si la corte final basa su propia decision en un expediente factico que estuvo viciado

por denegacion de justicia en los procedimientos de la corte inferior, la decision de la

corte final naturalmente esta contaminada por ello y, por lo tanto, necesariamente es
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. , I . 104
contraria a los estindares minimos del debido proceso".

81.  Ecuador alega que la CNJ no adoptd las determinaciones probatorias viciadas de la
corte de apelaciones, pero la propia sentencia demuestra lo contrario. Al principio de su
resolucion, la CNJ afirmo que “se abstenia de sopesar cualquier prueba o de determinar
cualquiera de los hechos de la primera instancia y la apelacion”.'”” Mas adelante en la
sentencia, reiter6 que “la controversia entre las partes no puede llevar a esta corte a sopesar
las pruebas”.'” Asimismo, con respecto al informe de Cabrera — la tnica prueba que la corte
de apelaciones citd para sustentar su laudo de dafios y perjuicios por USD 150 millones—Ia
CNIJ afirmé que el informe “era una prueba fundamental” que “ya ha sido examinada, es
decir, ha sido sopesada y aceptada, por los jueces de la corte inferior, y no es posible en esta

10
etapa volver a evaluarla”.'”’

82.  Ecuador ha intentado interpretar esas declaraciones inequivocas fura de la sentencia
de la CNJ. Ecuador alega que a pesar de la propia afirmacion de la CNJ de que estaba
aceptando las conclusiones de la corte de apelaciones y sustentdndose en estas, este Tribunal
deberia determinar que, por el contrario, la CNJ de hecho evalu6 de forma independiente las
pruebas en el expediente. Para sustentar este argumento, Ecuador ha sefialado partes de la
sentencia de la CNJ en las que la CNJ se refiere a varios elementos de prueba en el
expediente.'” Contrariamente al argumento de Ecuador, esas referencias de pura formalidad
a las pruebas presentadas por MSDIA no sugieren que la CNJ haya sopesado las pruebas de
manera independiente. Ecuador no ha sefialado un solo aspecto de la resolucion de la CNJ
que se aparte de las determinaciones probatorias de la corte de apelaciones.

83. Al aceptar las determinaciones probatorias de la corte de apelaciones, la CNJ adoptod
y condono una de las denegaciones del debido proceso mas fundamentales de la corte de
apelaciones. Como ya explico MSDIA en alegatos previos, la corte de apelaciones hizo
determinaciones probatorias sin ninguna consideracion de las pruebas presentadas por
MSDIA en los procedimientos de segunda instancia, y afirmé6 (sin fundamento alguno) que
MSDIA habia renunciado a sustentarse en todos los medios de prueba que habia presentado
en los procedimientos de la corte de apelaciones.'” La corte de apelaciones, por lo tanto,
considerd solo las pruebas presentadas por NIFA.

1% Informe Pericial de Paulsson, de fecha 2 de octubre de 2013, en par. 17(b). Segiin explico el Profesor Paulsson,

que la CNJ dependiera de las determinaciones facticas de las cortes inferiores constituye una conducta que es
“defectuosa” como cuestion de Derecho Internacional. Ver id. en par. 48.
1% Anexo C-304, Sentencia de la CNJ, NIFA ¢. MSDIA, de fecha 4 de agosto de 2016, en pag. 27.
1% Anexo C-304, Sentencia de la CNJ, NIFA ¢. MSDIA, de fecha 4 de agosto de 2016, en pag. 27.
% Anexo C-304, Sentencia de la CNJ, NIFA ¢. MSDIA, de fecha 4 de agosto de 2016, en pag. 37.
'% Ver la Carta de Ecuador al Tribunal, de fecha 13 de agosto de 2016, en pag. 3.
1% Anexo C-4, Sentencia de la Corte de Apelaciones, NIFA c¢. MSDIA, de fecha 23 de septiembre de 2011, en pags.
15-16; ver, en general, Memorial de MSDIA en par. 121-123; Réplica de MSDIA en par. 641-650.
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84.  Ecuador ha hecho varios intentos poco convincentes de alegar que la corte de
apelaciones no quiso decir lo que dijo cuando consideré que MSDIA habia renunciado a sus
pruebas. Pero Ecuador no ha sefialado ni una sola parte de la sentencia de la corte de
apelaciones en que esta ultima haya mencionado pruebas incorporadas en el expediente por
MSDIA.

85.  Esto tuvo como consecuencia que la corte de apelaciones llevé a cabo un analisis
totalmente distorsionado y parcializado del expediente factico, lo cual viold los principios
mas bésicos del debido proceso. No causa sorpresa entonces que Ecuador se haya negado en
general a defender la resolucion de la corte de apelaciones.

86. Al adoptar las mismas determinaciones facticas viciadas, la Sentencia de la CNJ de
agosto 2016 confirma que la corte de apelaciones viol6é fundamentalmente los derechos de
MSDIA, y dicha Sentencia es en si una denegacion de justicia. Las referencias de formalidad
de la CNJ a las pruebas presentadas por MSDIA en la corte de apelaciones no indican que la
propia CNJ haya considerado las pruebas. De acuerdo con la propia admision de la CNJ de
que no estaba reevaluando las pruebas, la CNJ en ningin momento reconoce las pruebas de
MSDIA ni les atribuye importancia alguna en su decision.

87.  El ejemplo mas patente del perjuicio que esto impuso a MSDIA puede verse en
coémo la CNJ trato el informe de Cabrera sobre dafios y perjuicios. Como se sefialo
antes, y en los alegatos previos de MSDIA, el informe de Cabrera llega a conclusiones
absurdas que carecen de sustento basadas en informacion poco confiable, saltos
irracionales de suposiciones ilogicas e infundadas.''® Ademas, el Sr. Cabrera fue
designado en circunstancias sumamente sugerentes de incorreccion''' y sin duda carecia
totalmente de cualificaciones para desempenarse como perito en dafos y perjuicios.
Después de que ya fue muy tarde para ayudar a MSDIA, el propio Consejo de la
Judicatura de Ecuador finalmente revoco las credenciales del Sr. Cabrera como perito,
concluyendo que "no corrobor6 con ninguna documentacidon, conocimientos o
experiencia su competencia experta en cuanto a céalculo de dafios y perjuicios, dafios

: .7 112 r r
emergentes, lucro cesante o tributacion”, “ e incluso mas francamente que “[n]o esta
b

. r . 113
claro por qué afirmé que es perito”.

88.  La corte de apelaciones adopt6 las conclusiones absurdas del Sr. Cabrera y afirmo sin

explicacién de ningin tipo que el informe estaba “debidamente fundamentado”.''* Ecuador

Y Ver, por ejemplo, Transcripcion Completa del Primer Dia de la Audiencia sobre el Fondo, en 86:1-92:14;
Memorial de MSDIA en par. 103-15; 111-117; Réplica de MSDIA en par. 560(c).

" Réplica de MSDIA en par. 573-591.

2 Anexo C-58, Informe de Ivan Escandén, Director Provincial del Consejo de la Judicatura de Pichincha, de fecha
26 de enero de 2012, en pag. 2.

3 Anexo C-58, Informe de Ivan Escandén, Director Provincial del Consejo de la Judicatura de Pichincha, de fecha
26 de enero de 2012, en pag. 2.

1 Anexo C-4, Sentencia de la Corte de Apelaciones, NIFA c¢. MSDIA, de fecha 23 de septiembre de 2011, en pags.
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en ningun momento defendio la sentencia de la corte de apelaciones en el presente arbitraje;
Ecuador tampoco ha defendido en ninguna oportunidad la integridad del informe del Sr.
Cabrera.

89. Y enrealidad, incluso los dos primeros paneles de la CNJ (que dictaron sentencias a
favor de NIFA que por otros motivos constituyeron denegaciones de justicia) se vieron
obligadas a reconocer que las pruebas de perjuicios del Sr. Cabrera "carecian de toda
proporcion”'"® y eran “poco razonables e ilogicas”.''® Esos paneles rechazaron el informe del

Sr. Cabrera por esos motivos.

90.  Latnica respuesta de Ecuador frente al informe profundamente alarmante de Cabrera
y la total falta de cualificaciones de este ultimo ha sido decir que esas cuestiones perdieron
trascendencia cuando el informe de Cabrera fue rechazado por las decisiones anteriores de la
CNJ.""7 Asi, por ejemplo, el abogado de Ecuador afirmé en la audiencia de marzo 2015 que
“el informe de Cabrera, que habia sido el mayor blanco de ataque de las denuncias de Merck,
fue totalmente rechazado por la CNJ, en CNJ1”.''® Asimismo, el abogado de Ecuador alegd
que el fallo anterior de "la CNJ eliminé cualquier presunto vestigio de sesgo o de
incorreccion reflejado en los dafios y perjuicios impuestos originalmente por las cortes

. . 9
inferiores".!!

91.  Lamentablemente y por el contrario, el panel de jueces suplentes de la CNJ, en el
tercer fallo, “definitivo”, de la CNIJ sigui6 los dictados de la Corte Constitucional y admitid
el informe de Cabrera a primera vista, y se basé en este para conceder los dafos y perjuicios,
simplemente porque la corte de apelaciones lo habia hecho. La CNJ explico en su sentencia
que no podia “reevaluar" el informe de Cabrera porque la corte de apelaciones ya habia
hecho la evaluacion:

“El informe pericial [de Cabrera] [] ha sido una prueba fundamental a la cual
se afiaden todos los demas hechos probados [y] ... ya ha sido evaluado, es

14-15.

" Anexo C-203, Sentencia de la CNJ, NIFA c. MSDIA, de fecha 21 de septiembre de 2012 en §16.2.

1% Anexo C-293, Sentencia de la CNJ, NIFA ¢. MSDIA, de fecha 10 de noviembre de 2014, en pag. 79.

" Durante la audiencia telefonica del 21 de agosto de 2016 sobre medidas provisionales, Ecuador sugirié que el
informe Cabrera se basaba en informacion del mercado farmacéutico que MSDIA habia ingresado en el expediente.
Esto es falso. En realidad, la informacion en la que el Sr. Cabrera basé su prondstico de ventas provino de
informacion no certificada que supuestamente fue suministrada por la compafiia IMS e ingresada en el expediente
del caso por NIFA. Una de las principales objeciones de MSDIA a la informacion de IMS presentada por NIFA fue
que no coincidia con la informacion certificada que IMS habia suministrado a MSDIA. Ver Memorial de MSDIA
en par. 81-84. En efecto, comparada con las propias declaraciones tributarias de NIFA y la informacion certificada
que IMS suministr6 a MSDIA, la informacion no certificada de IMS presentada por NIFA exager6 indebidamente
la participacién de mercado de NIFA y, por lo tanto, los calculos de IMS de las posibles ventas futuras de NIFA.
1d.

8 Transcripcion Completa del Segundo Dia de la Audiencia sobre el Fondo, en 219:6-9.

1 Duplica de Ecuador, par. 442-443.
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decir que ya fue sopesado y aceptado por los jueces de las cortes inferiores y

. 120
no es posible en este momento volverlo a evaluar”.

92. Como se analizé més arriba, la CNJ, habiendo aceptado las conclusiones facticas del
Sr. Cabrera, simplemente les aplico la ley ecuatoriana que limita el margen méaximo de
ganancias de los productos farmacéuticos.'>' Acepto las cifras absurdas de ventas y costos
del Sr. Cabrera, y luego otorgé el 20% de los costos que habia postulado. El laudo resultante
de dafos y perjuicios por USD 41,9 millones a favor de NIFA es por otra parte tan “poco
razonable e ilogico”'* (dicho con las palabras de los paneles anteriores de la CNJ) como el
informe de Cabrera en que se baso6. Dicho en pocas palabras, ninguna corte honrada o
competente podia haber aceptado el informe de Cabrera como una prueba valida de los dafios
y perjuicios.

93.  Enla audiencia telefonica del 21 de agosto de 2016 sobre las medidas provisionales,
el abogado de Ecuador sugiri6 que MSDIA no habia planteado sus objeciones al informe de
Cabrera en las cortes de Ecuador durante el pleito NIFA c. MSDIA. Nada podria estar mas
lejos de de la verdad. De hecho, MSDIA planted objeciones enfaticas y continuadas al
informe de Cabrera tanto en los procedimientos de la corte de apelaciones como ante todos
los paneles de la CNJ.

94.  Por ejemplo, inmediatamente después de que el Sr. Cabrera present6 su informe,
MSDIA presentd una peticion oportuna aduciendo que el Sr. Cabrera habia cometido un
“error esencial” (fundamento del derecho procesal ecuatoriano para impugnar las pruebas de
peritos designados por la corte). MSDIA describi6 los errores fundamentales del informe de
Cabrera, y sefalo las contundentes pruebas en el expediente que demostraban que NIFA no
habia sufrido perjuicio alguno, y que el Sr. Cabrera pasé por alto en su totalidad, y presento el
informe de un perito bien cualificado en dafios y perjuicios (el Sr. Carlos Montafiez Vasquez),
quien concluyd que no existe ninguna causal concebible para los calculos del Sr. Cabrera.'”
La corte de apelaciones rechaz6 la peticion de MSDIA y se neg6 a considerar el informe del
Sr. Montafiez.'** Habiendo hecho eso, en su sentencia, la corte de apelaciones se sustento

%% Anexo C-304, Sentencia de la CNJ, NIFA ¢. MSDIA, de fecha 4 de agosto de 2016, en pag. 37.

1 El céleulo de “costos” de USD 209 millones del Sr. Cabrera es tan infundado como todos los demas calculos

contenidos en el informe de Cabrera, ya que el calculo de costos del Sr. Cabrera se basa en gran medida en su

calculo de ventas perdidas. El célculo de costos se guia principalmente por los calculos del Sr. Cabrera de los

costos de materiales asociados con la produccién futura pronosticada de NIFA, los cuales el Sr. Cabrera supuso que

se dispararian de igual manera que su calculo absurdo de las futuras ventas perdidas de NIFA. Ver Anexo C-42,

Informe de Cristian Agusto Cabrera Fonseca, NIFA c¢. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 21 de junio de 2011,

en pags. 18-21. Dicho de otro modo, el calculo especifico contenido en el informe del Sr. Cabrera del cual se deriva

la sentencia de la CNJ por USD 41,9 millones se basa en la misma metodologia indefendible que el resto de su

informe.

22 Anexo C-293, Sentencia de la CNJ, NIFA ¢. MSDIA, de fecha 10 de noviembre de 2014, en pag. 79.

12 Anexo C-267, Peticién de MSDIA, NIFA ¢. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 15 de julio de 2011; Anexo

C-44, Informe de Carlos Montafiez Vasquez, NIFA c¢. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 15 de julio de 2011,

en pags. 2, 26.

?* Anexo C-45, Orden de la Corte de Apelaciones, NIFA ¢. MSDIA, de fecha 19 de julio de 2011 (que rechaza la
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explicitamente en el informe de Cabrera, rechazo la impugnacion de MSDIA y determiné que

el informe estaba “debidamente fundamentado”.'*

95. A partir de ese momento, MSDIA planteo sus objeciones al informe de Cabrera en
todas las oportunidades. Mas recientemente, después de que el caso fue devuelto a la CNJ
(por tercera vez) después de la resolucion de enero 2016 de la Corte Constitucional, MSDIA
presentd un extenso escrito en el cual describia para el nuevo panel de la CNJ — como habia
hecho para los dos paneles anteriores—Ias muchas formas en que el informe de Cabrera era
fundamentalmente irrazonable y no concordaba con las pruebas en el expediente.'** Ni NIFA
ni Ecuador han ofrecido ninguna respuesta coherente a esos argumentos. Con todo, en su
resolucion del 4 de agosto de 2016, la CNJ aceptd el informe de Cabrera sin considerar
ninguno de los argumentos de MSDIA.

96. Y por supuesto, Ecuador esta bien al tanto de otros intentos de MSDIA de alertar a
las cortes de Ecuador sobre la falta de credenciales del Sr. Cabrera para desempefiarse como
perito en dafios y perjuicios. MSDIA alert6 al primer panel de jueces de la CNJ de un
memorando oficial emitido por el Consejo de la Judicatura de Ecuador en mayo 2012,
relativo a la revocacion de la acreditacion del Sr. Cabrera como testigo pericial. La CNJ
posteriormente se refirié al memorando en su resolucion de septiembre 2012, y —
notablemente — el hecho de que el primer panel de la CNJ estuvo al tanto de esa verdad
fundamental acerca de la falsedad de las pruebas en que se basoé la corte de apelaciones se
convirtid en la causal exclusiva por la cual la Corte Constitucional anul6 la sentencia de
septiembre 2012 de la CNJ (por el monto de USD 1,57 millones)."*’

2. La Sentencia de agosto 2016 de la CNJ confirma la resolucion de la Corte de
Apelaciones sobre responsabilidad sobre la base de teorias juridicas que no
existen en Ecuador y que NIFA no alegd en ningiin momento

97.  La Sentencia de agosto 2016 de la CNJ también deniega la justicia a MSDIA al
confirmar la determinacion de la corte de apelaciones sobre responsabilidad civil. Como
MSDIA habia demostrado en alegatos anteriores, el invento de una nueva teoria de
responsabilidad civil que no fue alegada por la demandante en el pleito subyacente es una

peticion de MSDIA sobre error esencial con respecto al informe del Sr. Cabrera); Anexo C-46, Orden de la Corte
de Apelaciones, NIFA c¢. MSDIA, 1 de agosto de 2011 (que rechaza la peticion de MSDIA de reconsideracion de su
Orden del 19 de julio de 2011, por la causal de que el Sr. Cabrera era un perito en error esencial, y razona que “no
existe ninguna férmula procesal para probar un error esencial con respecto de otro error esencial”). Segun explico
el Dr. Ponce Martinez, el razonamiento afirmado por la corte de apelaciones para rechazar la peticion de error
esencial de MSDIA no puede conciliarse, como cuestion de procedimiento en Ecuador, con la orden de la corte por
la cual se designaba al Sr. Cabrera, o con que la corte se sustente en el informe del Sr. Cabrera para su sentencia.
Ver Declaracion Testimonial de Ponce Martinez de fecha 2 de octubre de 2013, en par. 44 (que concluye que “Los
actos de la Corte... contradicen la ley, y en mi opinion, tuvieron la clara finalidad de beneficiar a NIFA.”).

% Anexo C-4, Sentencia de la Corte de Apelaciones, NIFA ¢. MSDIA, de fecha 23 de septiembre de 2011, en pags.
14-15.

'® Anexo C-303, Peticion de MSDIA a la CNJ, NIFA c. MSDIA, de fecha 24 de marzo de 2016, en par. 23-29.

¥ Anexo C-285, Resolucién de la Corte Constitucional, de fecha 12 de marzo de 2014, en pags. 15-18.
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.y . o . 128
denegacion de justicia.

98. Como se explico antes, la CNJ aceptd solo un aspecto limitado de la peticion de
casacion de MSDIA, sobre que se omitid aplicar una ley pertinente al calculo de los dafios y
perjuicios.'” Sobre esa base, decidi6 “desechar parcialmente esa sentencia”."”” La CNJ
rechazo cada una de las causales de casacion que promovié MSDIA, incluidos los
argumentos de casacion de MSDIA que impugnaban la opinion de la corte de apelaciones
sobre responsabilidad por leyes de defensa de la competencia.'!

99. Como MSDIA ha demostrado en sus alegatos anteriores, la sentencia de la corte de
apelaciones impuso la responsabilidad por violacion de las leyes de defensa de la
competencia, y en esto se baso NIFA para presentar sus reclamaciones en el pleito
presente."”> La determinacion de responsabilidad por parte de la corte de apelaciones fue
rechazada por los dos primeros paneles de la CNJ, una vez por insuficientes pruebas de una
violacion de la ley de defensa de la competencia'®® y una vez porque no habia ninguna ley de
defensa de la competencia en Ecuador en la época de la demanda de NIFA."** El tercer panel
de la CNJ, por el contrario, rechazd la peticion de casacion de MSDIA con respecto al
fundamento juridico de la responsabilidad, con lo cual implicitamente confirmo6 el
fundamento de violacion de la ley de defensa de la competencia en el que se habia basado la
corte de apelaciones.

100. No obstante, inapropiadamente, a pesar de haber rechazado los argumentos de
casacion de MSDIA, la Sentencia de agosto 2016 de NCJ incluye un analisis sobre
responsabilidad,” en el cual la CNJ sugiri6 que MSDIA era responsable en virtud de una
teoria de responsabilidad precontractual, basada en las disposiciones generales de
cuasidelito de los Articulos 2214 y 2229 del Codigo Civil de Ecuador, “subrayad[a]” por los
principios de la ley de defensa de la competencia.® Esta nueva teoria de responsabilidad
precontractual-—que difiere de la teoria de responsabilidad precontractual adoptada en la

128

Réplica de MSDIA en par. 322-334; ver también Réplica Complementaria de MSDIA en par. 38-45.

' Anexo C-304, Sentencia de la CNJ, NIFA ¢. MSDIA, de fecha 4 de agosto de 2016, en pag. 16-17 (Seccion
6.2.1), 21 (Seccion 6.5.2).

B9 Anexo C-304, Sentencia de la CNJ, NIFA ¢. MSDIA, de fecha 4 de agosto de 2016, en pag. 22.

B Ver, por ejemplo, el Anexo C-304, Sentencia de la CNJ, NIFA c. MSDIA, de fecha 4 de agosto de 2016, en pég.
21 (Seccién 6.5.1) (que rechaza los argumentos de MSDIA, presentados en los parrafos 134 a 183 de la peticion de
casacion de MSDIA, de que “[1]a sentencia... no aplico ciertas normativas juridicas, aplico indebidamente otras
normas juridicas, e interpreté erroneamente otras normativas juridicas, razones por las cuales... debe ser
desechada”); Anexo C-198, Peticion de Casacion de MSDIA, NIFA ¢. MSDIA, de fecha 13 de octubre de 2011, en
par. 167-183 (que expone el argumento de MSDIA de que es indebida la aplicacion de la responsabilidad por la ley
de defensa de la competencia por parte de la corte de apelaciones).

B2 Ver Réplica de MSDIA, en par. 317, 513-542; Réplica Complementaria de MSDIA en par. 42.

3 Anexo C-203, Sentencia de la CNJ, NIFA ¢. MSDIA, de fecha 21 de septiembre de 2012, en §§ 9.1-9.2.2.

B Anexo C-293, Sentencia de la CNJ, NIFA ¢. MSDIA, de fecha 10 de noviembre de 2014, en pag. 40.

> Anexo C-304, Sentencia de la CNJ, NIFA ¢. MSDIA, de fecha 4 de agosto de 2016, en pags. 30-33.

¢ Anexo C-304, Sentencia de la CNJ, NIFA ¢. MSDIA, de fecha 4 de agosto de 2016, en pags. 31-32.
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sentencia de noviembre 2014 de la CNJ"" y, por ende, constituye la cuarta teoria diferente

sobre responsabilidad de la que han echado mano las cortes de Ecuador en el caso
presente—nunca antes fue alegada o considerada en el pleito NIFA c¢. MSDIA

101. La opinién de la CNJ sobre responsabilidad es una denegacion de justicia porque la
responsabilidad precontractual no estd reconocida conforme al Derecho de Ecuador, y
porque la CNIJ (por tercera vez) hizo responsable a MSDIA conforme a una teoria juridica
que en ningiin momento habia sido promovida en el pleito.

102.  MSDIA demostrd en su Réplica Complementaria y en la audiencia de marzo 2015
sobre el fondo que la responsabilidad precontractual no estd reconocida en el Derecho de
Ecuador.”® Como explico el Profesor Correa, perito de MSDIA, en su primer informe
pericial, el Derecho de Ecuador protege con firmeza la libertad de contratar y permite que las
partes pongan fin a negociaciones contractuales en cualquier momento y por cualquier motivo
sin contraer responsabilidad, salvo en unas pocas circunstancias muy limitadas que no son
aplicables en el presente caso.'”” El mencionado perito explic que el Derecho de Ecuador,
por lo tanto, no reconoce un concepto general de responsabilidad precontractual.

103. En la audiencia sobre el fondo, el propio perito de Ecuador, Profesor Parraguez,
confirmé que en Ecuador no hay ninguna ley que establezca la responsabilidad precontractual
y que ninglin caso ha impuesto jamas la responsabilidad por esa causal.'*

104.  Asi pues, no causa sorpresa que la sentencia de agosto 2016 de la CNJ — al igual que
la sentencia del 10 de noviembre de 2014 antes de aquella—no identificara ni una sola
resolucion o disposicion legal que reconozca la responsabilidad precontractual, o que
sustente una determinacion de que una parte pueda ser hecha responsable por retirarse de las
negociaciones precontractuales.

105. Ademas, la sentencia de agosto 2016 de la CNJ viola el Derecho de Ecuador porque
hace responsable a MSDIA en virtud de una teoria que no fue promovida en ningiin momento
por NIFA. La Sentencia de agosto 2016 de la CNJ reconocié que “[s]egun el principio de
congruencia, fodos los jueces y los tribunales deben resolver exclusivamente sobre la
reclamacion y la respuesta a esta, sin salirse de los limites asi impuestos, y establecidos
antes".

Y7 A diferencia de la Sentencia del 10 de noviembre de 2014 de la CNJ, la cual fue una denegacion de justicia por

las razones descritas en la Réplica Complementaria de MSDIA, la sentencia del 4 de agosto de 2016 no se sustenta
en los Articulos 721 y 1562 del Codigo Civil para determinar que MSDIA es responsable por responsabilidad
precontractual.
138 Réplica Complementaria de MSDIA en par. 46-48; , en 20:8-11.
Y Informe Pericial de Correa, de fecha 8 de agosto de 2014, en par. 6-8.
0 en 36:20-38:11, 67:12-20.
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106. La demanda de NIFA no planted una reclamacion conforme a una teoria de la
responsabilidad precontractual, y NIFA en ninglin momento se sustentd en la responsabilidad
precontractual durante los procedimientos. De hecho, como ya explic6 MSDIA, NIFA
sistematicamente manifestd que “[d]esde el mismo principio, esta fue una reclamacion por
actos contrarios a la competencia"."*' El propio perito de Ecuador, el Profesor Aguirre,
admiti6 en la audiencia sobre el fondo que NIFA insistia en que su reclamacion se
fundamentaba solamente en la ley de la defensa de la competencia, y que nunca habia
reivindicado o se habia fundamentado en ninguna otra teoria juridica, incluida la de
responsabilidad precontractual.'** Asimismo, ni MSDIA ni NIFA solicitaron en sus
peticiones de casacion que la CNJ resolviera sobre una reclamacion por responsabilidad
precontractual.

107. La CNIJ entendi6 que NIFA habia basado su reclamacion en principios de defensa de
la competencia en virtud del Articulo 244, numeral 3, de la Constitucion de 1998 (el cual,
como ha demostrado MSDIA, no brinda una causal para la responsabilidad'*), y que la corte
de apelaciones habia hecho responsable a MSDIA fundamentada en esa causal. No obstante,
la CNJ pretendio volver a caracterizar la demanda de NIFA, y sostuvo (sin citar ningiin
precedente jurisprudencial) que la cita de NIFA del Articulo 244, numeral 3, de la
Constitucion “no significa que el pleito gire en torno a asuntos de la libre competencia, que
ahora estan desarrollados en leyes especificas, sino mas bien [] sirve para subrayar la actitud
unilateral de la demandada...”'™"

108.  Este intento de fabricar un nuevo argumento para sustentar la imposicion de la
responsabilidad, que va mas alla de la propia demanda de la demandante y excede los limites
del Derecho aplicable, es precisamente el tipo de elaboracion de decisiones para lograr un
resultado que constituye una denegacion de justicia. El intento de la CNJ de sustentar una
determinacion de responsabilidad fue una “[d]esviacion sorprendente[] respecto de los
patrones asentados de razonamiento o resultados y “debe considerarse con el mayor

.. : 145
escepticismo [cuando su] efecto es desfavorecer a un extranjero”.

141

Anexo C-201, Transcripcion de la Audiencia, NIFA ¢. MSDIA, CNJ, grabado por la demandada, 26 de
diciembre, 2011, en p.1 (énfasis afiadido). Ver también Anexo C-200, Escrito de NIFA del 17 de noviembre de
2011, NIFA c¢. MSDIA, NCJ, en par. 12; Anexo C-240, Escrito de NIFA, NIFA c. MSDIA, Corte de Primera
Instancia, de fecha 20 de abril de 2007, en Numeral V; Anexo C-157, Escrito de NIFA, NIFA ¢. MSDIA, Corte de
Apelaciones, de fecha 9 de octubre de 2008 en pag. 2; Anexo C-164, Escrito de NIFA, NIFA c¢. MSDIA, Corte de
Apelaciones, de fecha 23 de enero de 2009, en pag. 2; Anexo C-238, Escrito de NIFA, NIFA c. MSDIA, Corte de
Primera Instancia, de fecha 18 de octubre de 2006 en Numeral VIII.

2 en 129:19-24.

3 Ver Réplica de MSDIA, en par. 366-369, 515-516.

** Anexo C-304, Sentencia de la CNJ, NIFA ¢. MSDIA, de fecha 4 de agosto de 2016, en pag. 32.

> Anexo CLM-174, J. Paulsson, DENIAL OF JUSTICE IN INTERNATIONAL LAW (2005), en pags. 199- 200.
Ver también Anexo CLM-137, Occidental Exploration and Production Company c. Republica del Ecuador, LCIA
Caso No. UN 3467, Laudo Final, de fecha 1 de julio de 2004, en par. 184-187.
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3. El laudo de dafios y perjuicios de la CNJ por USD 41.9 millones exaspera la
conciencia y es contrario al peso abrumador de las pruebas

109. Ademas, es claro que la imposicion por parte de la CNJ de casi USD 42 millones en
dafios y perjuicios en contra de MSDIA por una transaccion inmobiliaria fallida por USD 1,5
millones es una “decision[] tan atroz que resulta inexplicable salvo como expresion[] de
arbitrariedad o de extrema incompetencia”.'*® En resumen, “ningn juez competente podria
razonablemente haber” otorgado en laudo a NIFA dafios y perjuicios por una suma que
siquiera estuviera cerca de tal magnitud.'*” Por lo tanto, el laudo de dafios y perjuicios de la
CNI es, a primera vista, una denegacion de justicia.

110. MSDIA ha demostrado repetidas veces en el presente arbitraje que ninguna corte
competente podria haber otorgado a NIFA USD 41,9 millones como lucro cesante
resultante de que no pudo adquirir una fabrica pequefia y deteriorada que MSDIA
finalmente vendié por menos de USD 1 millon.'* Como ha demostrado MSDIA, no hay
pruebas en el expediente que siquiera remotamente sustenten el laudo de la CNJ de dafios
y perjuicios por USD 41.966.571,60 (o en realidad el laudo de USD 7,7 millones por
dafos y perjuicios dictado por la CNJ en su segunda resolucion “definitiva”).

111.  El perito original en dafos y perjuicios designado por la corte en la corte de
apelaciones, el economista venezolano sumamente respetado y abogado Dr. Ignacio de Leon,
evalud las reclamaciones de NIFA y concluyd que NIFA no habia sufrido absolutamente
ningtin perjuicio,'” y que no habia podido sustentar sus alegaciones sobre lucro cesante, el
cual en el mejor de los casos era totalmente especulativo.'”

112.  Tres peritos diferentes ofrecidos por MSDIA concluyeron de forma similar que
NIFA de hecho no habia sufrido perjuicio alguno,"" incluido el Sr. Carlos Montafiez
Vésquez, quien concluy6 que el calculo del Sr. Cabrera del supuesto lucro cesante de
NIFA o del perjuicio causado al pueblo ecuatoriano no tenia ningun fundamento verosimil,
y ademas concluyd que el tnico fundamento verosimil para los dafios y perjuicios era la

¢ Anexo CLM-174, J. Paulsson, DENIAL OF JUSTICE IN INTERNATIONAL LAW (2005), en pag. 205.
7 Anexo CLM-174, J. Paulsson, DENIAL OF JUSTICE IN INTERNATIONAL LAW (2005), en pag. 200.
8 Anexo C-1 1, Informe de Omar Herrera R., NIFA c¢. MSDIA, Corte de Primera Instancia, de fecha 25 de octubre
de 2004, en pag. 4. MSDIA celebr¢ la escritura de venta de la planta con una filial de Ecuaquimica. MSDIA vendi6
los equipos por separado a otras partes. /d. en pags. 2-3. Ver también el Anexo C-191, Testimonio de Richard
Trent, NIFA c¢. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 16 de abril de 2010, en pags. 1-2 (en respuesta a las
preguntas 24, 25,y 27).
9 Anexo C-24, Informe de Ignacio De Leon, NIFA c. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 12 de febrero de
2010, en 98.
0 Anexo C-24, Informe de Ignacio De Leon, NIFA c. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 12 de febrero de
2010, en 47-49.
! Anexo C-44, Informe de Carlos Montafiez Vasquez, presentado ante la Corte de Apelaciones, NIFA c. MSDIA,
15 julio 2011 en pag. 2; Anexo C-20, Informe de Rolf Stern, NIF4 c¢. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 4 de
junio de 2009, en pag. 1; Anexo C-21, Informe de Walter Spurrier Baquerizo, NIFA c¢. MSDIA, Corte de
Apelaciones, de fecha 4 de junio de 2009, en pags. 3- 4.
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afirmacion de NIFA sobre presuntos dafios emergentes por USD 50.000."

113.  Ademas, las pruebas no refutadas en el expediente demostraron que, contrariamente a
la afirmacion de NIFA en el pleito de que en la region de Quito no habia ningtn otro bien
inmueble idoneo para una nueva planta, estaban disponibles muchos otros predios con
fabricas que eran aptos para acomodar los planes de expansion de NIFA, incluido un terreno
que NIFA ya poseia en 2003 cerca de la planta de MSDIA, en el cual podia haber construido
y operado una planta de fabricacion farmacéutica tres veces mas grande que la planta de
MSDIA." Por otra parte, NIFA expandié su propia planta de produccion ya existente
drasticamente después de que fracasaron las negociaciones con MSDIA."** El primer perito
en bienes inmuebles de la corte de apelaciones, el Sr. Manuel Silva, confirm¢ la
disponibilidad de esas otras propiedades, lo cual demostr6 concluyentemente que NIFA no
pudo haber sufrido un perjuicio considerable por el fracaso de su intento de adquisicion de la
planta de MSDIA.">

114. MSDIA también demostré que de acuerdo con las propias declaraciones tributarias
de NIFA en el expediente, el margen de ganancias real de NIFA en 2003 solo fue del 0,7
%,"® y su margen de ganancias promedio entre 2000 y 2006 fue cerca del 2.2 %."” En vista
de estas pruebas, que NIFA no refuta, el supuesto no explicado e infundado de la CNJ de

152 Anexo C-44, Informe de Carlos Montafiez Vasquez, presentado ante la Corte de Apelaciones, NIFA c¢. MSDIA,

de fecha 15 de julio de 2011, en pags. 2, 26.
5 Anexo C-169, Testimonio de Norman Xavier Espinel Vargas, NIFA c. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha
26 de mayo de 2009, en pags. 2-4. En efecto, seglin el testimonio del Sr. Espinel, segun las leyes de zonificacion
pertinentes, NIFA ya tenia permiso para construir esa planta. En vez de hacerlo, NIFA vendio el lote en mayo de
2003. Id. en pags. 2-3.
% Anexo C-169, Testimonio de Norman Xavier Espinel Vargas, NIFA c. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha
26 de mayo de 2009, en pags. 2-4.
5 Anexo C-23, Informe de Manuel J. Silva Vasconez, NIFA ¢. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 23 de
diciembre de 2009. Entre las determinaciones del Sr. Silva, estaban sus conclusiones de que (a) habia una serie de
plantas industriales, otras estructuras, y lotes vacios que ya existian, estaban disponibles, y debidamente zonificados,
en los cuales NIFA podia haber construido una nueva planta después de que finalizo las negociaciones con MSDIA en
enero de 2003; (b) habia por lo menos otra planta farmacéutica disponible en el mercado en 2003 (que era de
propiedad de la compaiiia farmacéutica ecuatoriana Albanova), y otra planta que en ese momento estaba
disponible fue adquirida por Pfizer y convertida en una fabrica de productos farmacéuticos; (c) NIFA era
propietaria de un lote vacio cerca de la planta de MSDIA, el cual vendi6 a otra compaiiia ecuatoriana en mayo de
2003, y en el que se le habia permitido, en virtud de las leyes de zonificacion aplicables, construir y operar una
planta de fabricacion de productos farmacéuticos de una dimension tres veces mayor que la planta de MSDIA; y (d)
NIFA tuvo libertad de expandir su planta existente después de las negociaciones, y de hecho asi lo hizo. Obtuvo un
permiso de regularizacion en 2005 para una construccion de 1057 metros cuadrados, y obtuvo otro permiso para
una ampliacion de 300 metros cuadrados en 2008. Conforme a las leyes de zonificacion vigentes en 2003, NIFA
tuvo libertad para construir hasta 29.000 metros cuadrados en su terreno, lo cual habria tenido como consecuencia
una planta mucho mas grande que la planta del Valle de los Chillos.
1%® Anexo C-267, Peticiéon de MSDIA, NIFA ¢. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 15 de julio de 2011 en par.
6l1.
" Anexo C-267, Peticién de MSDIA, NIFA ¢. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 15 de julio de 2011 en par.
61 (“Segln el resumen del economista [y perito de MSDIA] Walter Spurrier, de acuerdo con declaraciones
tributarias presentadas ante el SRI, las ganancias netas de NIFA por las ventas realizadas entre los afios 2000 a 2006
fueron asi: para el afio 2000: 2.7%; para 2001: 0.0%; para 2002: 0.1%; para 2003: 0.7%; para 2004: 4.6%; para 2005:
3.6%; y para 2006: 3.9%.”).
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que NIFA lograria un margen de ganancias maximo del 20 % permitido por la ley cada afio
entre 2003 y 2018 fue en si mismo un viraje inaudito respecto del expediente, sin
mencionar los célculos absurdos del Sr. Cabrera sobre el volumen de ventas al cual se
aplico esa tasa de rentabilidad del 20 %.

115.  En efecto, la aceptacion ciega por parte de la CNJ de la conclusion del Sr. Cabrera de
que NIFA habia sufrido perjuicios durante un periodo de 15 afios fue desmentido de plano
por la propia demanda de NIFA, en la cual esta Gltima afirmo6 que las negociaciones
demoraron sus planes de expansion solo un afio."

116. Y, por supuesto, NIFA no ofrecid ninguna prueba que demostrara que sufrié un
perjuicio siquiera remotamente cerca de USD 42 millones. Las pruebas mas increiblemente
optimistas de NIFA para sustentar su reclamacion de dafos y perjuicios fue el denominado
“plan de negocios” de fecha octubre 2002, que NIFA present6 en los procedimientos de
primera instancia.'”” NIFA supuestamente prepar6 el “plan de negocios” con el fin de obtener
financiamiento para la compra de la planta de MSDIA. Como tal, supuestamente demostraba
el crecimiento que NIFA esperaba lograr durante los afios 2003-2012 después de la
adquisicion.'®

117.  Como ha demostrado MSDIA en alegatos anteriores, el “plan de negocios” de NIFA
se baso en supuestos poco realistas e inverosimiles (planteados de manera optimista para
obtener financiamiento),'®' y Ecuador no lo defendid en ningtin momento. Entre otras cosas,
el plan de negocios daba por sentado que NIFA gozaria de considerables ventas de
Rofecoxib, pero dicha venta habria violado los derechos de propiedad intelectual de
MSDIA. ' También anunciaba que NIFA recibiria un margen de ganancias superior al
margen de ganancias maximo permitido conforme a la ley de Ecuador, el mismisimo error
que reconocié el Gltimo panel de la CNI.'® En efecto, un perito que analizo el plan de
negocios en nombre de MSDIA en la corte de apelaciones concluy6 que después de corregir
los supuestos poco realistas del plan, el analisis de NIFA indicaba que habria perdido dinero

8 Anexo C-10, Demanda de NIFA, NIFA ¢. MSDIA, Corte de Primera Instancia, 16 de diciembre de 2003, en pag.
8 (“[MSDIA] hizo que mi cliente sufriera una demora de un afio en la expansion de su planta industrial o de que
construyera o adquiriera una nueva.”)
9 Anexo C-136, Plan Comercial de NIFA, en seccion II; Anexo C-137, Plan Comercial de NIFA, en seccion IV,
Anexo C-21, Informe de Walter Spurrier Baquerizo, NIFA c. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 4 de junio de
2009, en pags. 8-11 (que resume el plan comercial).
1% Anexo C-136, Plan Comercial de NIFA, en seccion II; Anexo C-137, Plan Comercial de NIFA, en seccion IV,
Anexo C-21, Informe de Walter Spurrier Baquerizo, NIFA c. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 4 de junio de
2009, en pags. 1-3, 8-11.
! Ver, por ejemplo, el Memorial de MSDIA en par. 51-52; Informe de Walter Spurrier Baquerizo, NIFA ¢. MSDIA,
Corte de Apelaciones, de fecha 4 de junio de 2009, en pags. 8-11.
%2 Anexo C-136, Plan Comercial de NIFA, en seccion II.
1% Anexo C-21, Informe de Walter Spurrier Baquerizo, NIFA c. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 4 de junio
de 2009, en pags. 3-4; Anexo C-44, Informe de Carlos Montafiez Vasquez, NIFA c. MSDIA, Corte de Apelaciones,
de fecha 15 de julio de 2011, en pag. 24.
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en la compra de la pequeda planta de MSDIA.'**

118.  Pero incluso aceptando las cifras de ventas del plan de negocios a primera vista, si se
aplica el margen de ganancias de NIFA de 2003 a las ventas proyectadas en el plan entre
2003 y 2012, se obtiene una ganancia total durante el periodo de 10 afios de menos de USD
1,5 millén. Incluso aplicando el margen de ganancias promedio de NIFA durante el periodo
de 2000 a 2006 del 2,2 % a las ventas totales pronosticadas en su plan de negocios, se
obtiene una ganancia total de aproximadamente USD 4,3 millones durante el mismo
periodo.'® Tomando en cuenta la propia afirmacion de NIFA de que su expansion se
demor¢ solo un afio'®, se obtendria un calculo de dafios y perjuicios muy cercano a cero.

119. Si se considera la propia admision de NIFA de que solo sufri6é una demora de un ano
para expandir su produccion, las pruebas abrumadoras en el expediente de que sufrio, como
mucho, dafios y perjuicios minimos, y lo claramente absurdo del informe de Cabrera (y su
evidente falta de credenciales para elaborar tal informe), ninguna corte honrada y
competente podria haber otorgado a NIFA un laudo por USD 41,9 millones basandose en el
informe de Cabrera.

120. MSDIA puso esta prueba ante la CNJ,'”” como habia hecho para cada uno de los dos
paneles anteriores de la CNJ, pero el panel de jueces suplentes de la CNJ hizo caso omiso de
esos hechos y en cambio se bas6 exclusivamente en el desacreditado informe de Cabrera, y
no realizé un analisis independiente de la confiabilidad de esa prueba'®, lo cual admitié. El
laudo sobre dafios y perjuicios dictado por la CNJ con esos antecedentes facticos es
francamente chocante y, a primera vista, es una denegacion de justicia.

IV.  ECUADOR NO HA BRINDADO MEDIOS EFECTIVOS DE REIVINDICAR
RECLAMACIONES Y HACER CUMPLIR DERECHOS

121. Ladecision de enero 2016 de la Corte Constitucional y la sentencia de agosto 2016
de la CNJ también confirman adicionalmente que Ecuador violo su obligacion separada en

1% Anexo C-21, Informe de Walter Spurrier Baquerizo, NIFA c. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 4 de junio

de 2009, en pags. 3-4.
1% Anexo C-21, Informe de Walter Spurrier Baquerizo, NIFA c. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 4 de junio
de 2009, en pag. 22 (que presenta el prondstico de ventas totales en el plan comercial).
1% Anexo C-10, Demanda de NIFA, NIFA c. MSDIA, Corte de Primera Instancia, de fecha 16 de diciembre de
2003, en pag. 8.
' Anexo C-303, Peticion de MSDIA a la CNJ, de fecha 24 de marzo de 2016, NIFA c¢. MSDIA, en pér. 23-40.
1% Cuando el caso fue devuelto a la CNJ para una tercera resolucién, MSDIA present6 un extenso escrito sobre el
fondo en el cual describia ante el nuevo panel de la CNJ—al igual que habia hecho con los dos paneles anteriores—
las muchas maneras en que el informe de Cabrera era fundamentalmente absurdo y no se podia conciliar con las
pruebas que obraban en el expediente del caso. MSDIA explicd ademas ante la CNJ que el Sr. Cabrera carecia de las
cualificaciones necesarias para desempefiarse como perito en dafios y perjuicios. Anexo C-303, Peticion de MSDIA
a la CNJ, de fecha 24 de marzo de 2016, NIFA c. MSDIA, en par. 23-29.

36



virtud del Articulo II(7) del Tratado de “brindar medios efectivos de reivindicar
reclamaciones y hacer cumplir derechos con respecto a una inversion”.

122.  Como ha demostrado MSDIA en alegatos anteriores, los tribunales en Chevron c.
Ecuador y White Industries c. India, cada uno por su parte, sostuvieron que este requisito
constituye una obligacion del tratado “independiente y especifica... y no una mera
reformulacion del Derecho [Internacional Consuetudinario] sobre denegacion de
justicia”.'®Esos tribunales también concluyeron que el requisito de “medios efectivos" esta
sujeto a un umbral menor para demostrar un incumplimiento que en el caso de denegacion de
justicia,'” y que “exige que el Estado receptor no solo establezca un sistema adecuado de
leyes e instituciones, sino ademas que esos sistemas funcionen de manera eficaz en cualquier

caso dado”.!”!

123.  En este caso, el sistema juridico de Ecuador no ha funcionado eficazmente para
brindar a MSDIA un medio adecuado de proteger sus derechos en las cortes de Ecuador. El
sistema juridico de Ecuador ha producido una serie de resultados irrazonables e injustos
mediante un proceso que no ofrecid las protecciones basicas del debido proceso. Ha
pronunciado multiples sentencias ejecutorias en contra de MSDIA que imponen montos cada
vez mayores de responsabilidad por exactamente la misma conducta. Ha permitido que NIFA
ejecute resoluciones de la corte civil mas alta de Ecuador en contra de MSDIA mientras
también permitia que NIFA impugnara esas mismas resoluciones al mismo tiempo.'”* Y sus

19 Anexo CLM-111, Chevron Corp. & Texaco Petroleum Co. c. Republica del Ecuador (Chevron I), Caso CPA No.
2007-2 (CNUDMI), Laudo Parcial sobre el Fondo, de fecha 30 de marzo de 2010, en par. 242. Anexo CLM-114,
White Industries Australia Ltd. c. Republica de la India, CNUDMI, Laudo, de fecha 30 de noviembre de 2011, en
par. 11.3.2(a), 11.3.3 (que cita a Chevron I). Ver también el Informe Pericial de Paulsson, de fecha 2 de octubre de
2013, en par. 33 (“El Articulo 11(7) es un ejemplo de una disposicion de un tratado que puede crear la
responsabilidad de un Estado por actos del poder judicial sin tener que aplicar la prueba de denegacion de justicia
en virtud del derecho internacional consuetudinario.”).

% Anexo CLM-111, Chevron Corp. & Texaco Petroleum Co. c. Republica de Ecuador (Chevron I), Caso CPA No.
2007-2 (CNUDMI), Laudo Parcial sobre el Fondo, de fecha 30 de marzo de 2010, en par. 244. Anexo CLM-114,
White Industries Australia Ltd. c. Republica de la India, CNUDMI, Laudo, de fecha 30 de noviembre de 2011, en
par. 11.3.2(a) (que cita a Chevron I). Ver también Informe Pericial de Paulsson, de fecha 2 de octubre de 2013, en
par. 31 (que observa que los tribunales en los casos Chevron 'y White Industries “sostuvieron que el Articulo I1(7)
imponia a los Estados una obligacion mas amplia que las normas del derecho internacional consuetudinario respecto
de la denegacion de justicia.”).

' Anexo CLM-114, White Industries Australia Ltd. c. Repiiblica de la India, CNUDMI, Laudo, de fecha 30 de
noviembre de 2011, en par. 11.3.2(a)-(b).

2 Ecuador sostiene que los tribunales en los casos Chevron 'y White Industries estin ambos equivocados porque el
Articulo II(7) “simplemente incorpora garantias en contra de la denegacion de justicia que ya estan ... incorporadas
en el Tratado mediante el Articulo II(3)(a)”. Segiin Ecuador, no puede haber incumplimiento del Articulo 11(7) a
menos que se demuestre que hubo una denegacion de justicia. Por las razones presentadas por MSDIA en alegatos
escritos, el argumento de Ecuador es incorrecto ya que no concuerda con la redaccion del TBI entre EE.UU. y
Ecuador y con las normas aplicables para la interpretacion de tratados. Ver Memorial de MSDIA, en par. 394-408;
Réplica de MSDIA, en par. 737-773. El lenguaje del Articulo II(7) es completamente distinto del lenguaje del
Articulo II(3)(a), y se debe dar significado a esas diferencias en virtud de los principios aplicables para la
interpretacion de los tratados. Informe Pericial de Ratner, de fecha 1 de agosto de 2014, en par. 21. Ademas, el
principio de effet utile prohibe la interpretacion planteada por Ecuador del Articulo 11(7) de que el estandar de
denegacion de justicia del derecho internacional consuetudinario es meramente superfluo, estandar que ya esta
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cortes han pronunciado resoluciones en contra de MSDIA motivadas no por el imperio de la
ley, sino por sesgo y aparente corrupcion, con el objetivo de obtener un resultado
predeterminado, a saber, un laudo de dafos y perjuicios de gran magnitud a favor de una
demandante ecuatoriana.

124.  Estos trece afios de pleitos en un caso relacionado con la posible venta de una fabrica
por USD 1,5 millones ha sido un error extraordinario en la administracion de justicia. No
existe duda de que el sistema judicial de Ecuador ha fracasado en su conjunto (la piedra de
toque de la denegacion de justicia). A MSDIA se le han negado los medios efectivos de
reivindicar sus defensas y proteger sus derechos en las cortes de Ecuador, violando asi el
Articulo II(7) del Tratado.

V. MSDIA NO TUVO EN ECUADOR NINGUN RECURSO EFICAZ A SU
DISPOSICION PARA IMPUGNAR LA RESOLUCION DE LA CNJ DEL 4 DE
AGOSTO DE 2016

125.  Anteriormente, Ecuador aleg6 que MSDIA no agotd por completo sus recursos en
Ecuador con respecto a las dos resoluciones previas de la CNJ, porque no presentd Acciones
Extraordinarias de Proteccion en la Corte Constitucional a fin de pretender que se desecharan
esas resoluciones.'” Eso es juridicamente erréneo, como ya explico MSDIA, porque las
resoluciones de la CNJ son resoluciones concluyentes del sistema judicial de Ecuador que
son ejecutables inmediatamente.'”* Ademés, presentar una AEP no puede suspender la
ejecucion de la resolucion de la CNJ, y la Corte Constitucional no puede indemnizar a una
parte vencedora por las sumas que ya pagé para cumplir con una sentencia de la CNJ.'”

126.  Por lo tanto, presentar una AEP para impugnar la sentencia de la CNJ de agosto 2016
no habria servido para proteger a MSDIA de la ejecucion de esa resolucion. En cambio,
presentar una AEP no habria hecho mas que exponer a MSDIA a una mayor responsabilidad,
si (como ocurri6 en respuesta a las AEP anteriores de NIFA) la Corte Constitucional anulaba
la resolucion de la CNJ y devolvia el caso a la CNJ para continuar los procedimientos. En
vista de esas realidad, presentar una AEP en la Corte Constitucional no habria brindado un
recurso efectivo para la denegacion de justicia impuesta por la CNJ.

incorporado en el Articulo I1(3)(a). Ver Réplica de MSDIA, en par. 744-745 (que cita al Informe Pericial de
Ratner, de fecha 1 de agosto de 2014, en par. 21-22 (en donde se explica que se debe suponer que las diferencias de
redaccion entre disposiciones de tratados tienen un significado concordante con las normas de interpretacion de
tratados de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados)). Por supuesto, MSDIA sostiene que los
estandares para demostrar una denegacion de justicia también se cumplen claramente en este caso. Pero, segin
explica el Profesor Paulsson, el Articulo II(7) presenta una fuente distinta e independiente de la cual surgen las
obligaciones de Ecuador en virtud del Tratado, segun la cual MSDIA tiene derecho a una reparacion. Informe
Pericial de Paulsson, de fecha 2 de octubre de 2013, en par. 31-32.

Y Ver, por ejemplo, Contramemorial de Ecuador en pér. 182-270.

Y Ver Réplica de MSDIA, en par. 419-425.

' Ver Réplica de MSDIA, en par. 431-446.

38



127.  Como MSDIA no tiene otro recurso en Ecuador que pudiera brindarle un recurso
efectivo para la denegacion de justicia por parte de la CNJ, MSDIA ha agotado sus
recursos en Ecuador.'”

VI. MSDIA TIENE DERECHO A UNA REPARACION INTEGRAL

128.  Enla época de la audiencia oral sobre el fondo, en marzo 2015, existia una gran
incertidumbre acerca de cuando y como terminaria el pleito NIFA c. MSDIA en Ecuador. En
esa época, MSDIA ya habia sido objeto de dos sentencias concluyentes de la corte civil mas
alta de Ecuador, y NIFA habia presentado otra Accion Extraordinaria de Proteccion en la que
solicitaba a la Corte Constitucional de Ecuador que desechara la segunda sentencia de la CNJ
(como esta habia desechado antes la primera) en un intento por obtener sentencias monetarias
todavia mas altas en contra de MSDIA. Por lo tanto, el petitorio de reparacion de MSDIA no
solo pretendié una compensacion por las sumas que MSDIA ya habia pagado a NIFA y los
honorarios de abogado que habia pagado en los procedimientos ecuatorianos, sino también
una medida cautelar permanente para proteger a MSDIA de mads perjuicios y una
indemnizacion en contra de cualquier pérdida adicional incurrida como consecuencia de los
procedimientos en curso en Ecuador.

129.  Después de la Sentencia de la CNJ de agosto 2016, MSDIA enfrenta una situacion
factica diferente. Parece que NIFA no ha presentado otra Accion Extraordinaria de
Proteccion que impugne la Sentencia de la CNJ de agosto 2016, y la fecha para hacerlo ya ha
vencido. Por lo tanto, es posible que la Sentencia de la CNJ de agosto 2016 sea de hecho la
ultima “sentencia firme” en el prolongado pleito NIFA c¢. MSDIA. Lamentablemente, eso no
significa que haya terminado el perjuicio causado a MSDIA por las violaciones del tratado
por parte de Ecuador.

130. Hasta el momento, MSDIA ha pagado a NIFA USD 7,7 millones. Ahora enfrenta
una nueva sentencia basada en las mismas reclamaciones por casi USD 42 millones. Los
activos de MSDIA en Ecuador tienen un valor muy inferior a USD 42 millones y, por lo
tanto, MSDIA enfrenta la destruccion de su empresa en Ecuador si se ejecuta la sentencia de
USD 42 millones en contra de sus activos. Cuando se confisquen las cuentas bancarias, el
inventario, equipos y cuentas por cobrar de MSDIA, esta tltima no podra pagar a sus
empleados, vender productos ni funcionar. Los fondos o productos enviados al pais serian
objeto de confiscacion.

131. Como ya se sefialo, la corte de primera instancia de Ecuador encargada de ejecutar la
Sentencia de la CNJ de agosto 2016 suspendio los procedimientos de ejecucion en
cumplimiento de la Orden de este Tribunal de otorgar medidas provisionales de proteccion.

% Ver Réplica de MSDIA, en par. 419-471.
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Sin embargo, si esa suspension es levantada, ya sea por la corte de primera instancia o por
otra corte ecuatoriana de conformidad con un recurso de apelacion o una impugnacion
constitucional por parte de NIFA, o si aquella vence sin ser reemplazada por una similar u
otra medida cautelar suficiente al pronunciar este Tribunal su Laudo Definitivo, NIFA podria
inmediatamente pretender ejecutar la sentencia de la CNJ de USD 42 millones en contra de
MSDIA, con lo cual destruiria la inversion de MSDIA en Ecuador. Por consiguiente, MSDIA
perderia su empresa en marcha, incluidos los activos existentes y la expectativa de ganancias
futuras, y enfrentaria ademas la posible ejecucion en contra de sus activos fuera de Ecuador
de la gran parte no pagada de la sentencia por USD 42 millones.

132.  En vista de esas dificultades — y de la casi segura renuencia de Ecuador a cumplir con
un laudo que anule la sentencia—como se analiza mas a fondo a continuacion, la reparacion
que pondria a MSDIA en la posiciéon mas cercana a la que habria sido su posicion si Ecuador
no hubiese violado el Tratado seria que Ecuador cumpliera oportunamente con la Sentencia
de la CNJ de agosto 2016. Si bien la anulacion puede ser un recurso que en general se cita
mas para la denegacion de justicia, en este caso, Ecuador ha adoptado posturas que indican
con fuerza que no respetaria un laudo que ordenara la anulacién. Por lo tanto, la anulacion
seria una reparacion vacia que dejaria a MSDIA expuesta a mas procedimientos en las
mismas cortes ecuatorianas que repetidas veces le denegaron la justicia, expuesta a la
confiscacion de sus activos y a la destruccion de su empresa, y a intentos de ejecutar las
partes no pagadas de la sentencia en las cortes de otros paises. Por otra parte, si se ordenara a
Ecuador que cumpliera por completo con la sentencia, y si Ecuador lo hiciera de forma
oportuna para evitar cualquier riesgo de confiscacion de los activos de MSDIA, eso pondria
fin a los procedimientos de NIFA c. MSDIA y eliminaria riesgos para los activos de MSDIA
tanto en Ecuador como fuera de este.

133.  En vista de la situacion precaria de MSDIA en Ecuador en este momento — cuando
una corte inferior ha obedecido la Orden de medidas provisionales del Tribunal y suspendi6
la ejecucion de la Sentencia de la CNJ de agosto 2016, pero esa suspension probablemente
sea impugnada por NIFA en las mismas cortes que repetidas veces denegaron la justicia a
MSDIA — MSDIA respetuosamente solicita un Laudo Parcial final sobre la jurisdiccion y la
responsabilidad, mediante el cual se otorgue a MSDIA la suma total de la Sentencia de la
CNIJ de agosto 2016, tan pronto sea razonablemente posible. MSDIA también solicita que el
Tribunal entonces establezca un procedimiento para que se considere a cabalidad la cuantia
de otras categorias de reclamacion de MSDIA, lo cual requiere una actualizacion y puede
depender, en parte, del resultado del Laudo Parcial Final y de que Ecuador cumpla con este.

A. MSDIA tiene derecho a una reparacion integral

134.  Una parte perjudicada por una violacién de Derecho Internacional tiene derecho a
una reparacion integral; dicho de otro modo, a una reparacion que coloque a esa parte en la
situacion que habria tenido de no existir esa violacion. Esa fue la opinion de la Corte
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Permanente de Justicia Internacional en el caso Fdabrica de Chorzéw."”’ Ese principio esta
bien establecido y Ecuador no ha refutado su aplicabilidad al caso presente.

135.  El Proyecto de los Articulos de la Comision de Derecho Internacional sobre la
Responsabilidad de los Estados establece que la reparacion preferida es la restitucion.
Especificamente, el Articulo 35 establece lo siguiente:

“El Estado responsable de un hecho ilicito internacionalmente esta obligado a la
restitucion, es decir, a restablecer la situacion que existia antes de la comision del
hecho ilicito, siempre que y en la medida en que esa restitucion:

(a) No sea materialmente imposible;

(b) No entrafie una carga totalmente desproporcionada con relacion al

. . r . r . . :r 178
beneficio que derivaria de la restitucion en vez de la indemnizacion.”"”

Cuando la restitucion no es posible, o cuando no desagravia por completo los perjuicios
ocasionados, también es adecuada la indemnizacion. El Art. 34 del Proyecto de Articulos de
la CDI establece que “la reparacion integra del perjuicio causado por el hecho
internacionalmente ilicito adoptara la forma de restitucion, de indemnizacion y de
satisfaccion, ya sea de manera unica o combinada”. Cuando la restitucion es imposible, el
tribunal debe ordenar en cambio la indemnizacion total.'” Los tribunales en los casos entre
inversionistas y Estados, incluidos los tribunales que aplican el TBI Ecuador — EE.UU., han

7 Anexo CLM-152, Caso sobre la fabrica en Chorzow (Alemania c. Polonia.), Sentencia sobre el Fondo, 1928

C.P.J.L (ser. A) No. 17, en 47 (13 de sept.) (“[L]a reparacion debe eliminar, en la mayor medida posible, todas las
consecuencias del acto ilicito y restablecer la situacion que, en toda probabilidad, habria existido si no se hubiese
cometido ese acto.”). Ver también el Contramemorial de Ecuador, en par. 523-524 (en donde se menciona el caso
de la Fabrica en Chorzow).

78 Anexo CLM-330, Comisién de Derecho Internacional, Proyecto de Articulos sobre la Responsabilidad de los
Estados por Actos Internacionalmente Ilicitos [en adelante el Proyecto de Articulos de la CDI], art. 35 (2001). En
cuanto a las limitaciones a la obligacion de dar una restitucion (imposibilidad material y falta de proporcionalidad),
el comentario deja claro que la “restitucion no es imposible meramente por razon de dificultades juridicas o
précticas, aunque el Estado responsable tenga que esforzarse especialmente para superarlas”. /d., Comentario 8.
Ademés, “[e]n virtud del articulo 32, el Estado autor del hecho ilicito no puede invocar las disposiciones de su
derecho interno como justificacion del incumplimiento de la obligacion de reparar integramente, el dafio causado,
por lo que el mero hecho de la existencia de obstaculos politicos o administrativos a la restitucion no equivale a
una imposibilidad”. /d. Para finalizar, la excepcion de proporcionalidad a la restitucion “se aplica solo cuando
existe una grave desproporcion entre la carga que la restitucion impondria al Estado responsable y el beneficio
que podria obtener, bien el Estado lesionado, bien cualquier victima de la violaciéon”. /d., comentario 11.

Y® Ver Anexo RLA-57, AIG Capital Partners, Inc. y CJSC Tema Real Estate Company c. Republica de Kazajistan,
Caso CIADI No. ARB/01/6, Laudo, 7 de octubre de 2003, par. 12.1; Anexo CLM-330, Proyecto de Articulos de la
CDI, Art. 36 (1) (“El Estado responsable de un hecho internacionalmente ilicito esta obligado a indemnizar el dafio
causado por ese hecho en la medida en que dicho dafio no sea reparado por la restitucion.”).
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confirmado sistematicamente este principio.'™

B. Un remedio que anule las Sentencias ecuatorianas y prohiba pleitos adicionales
no otorgaria a MSDIA una reparacion efectiva

136. Cuando el ilicito internacional en cuestion es una denegacion de justicia que derivo
en una sentencia ilegal, la restitucion con frecuencia puede lograrse anulando la sentencia
(aunque la reparacion integra puede hacer necesaria ademas una indemnizacién monetaria).
Esto estd expresamente contemplado en el Proyecto de los Articulos de la CDI: El
comentario al Articulo 35 establece que "La restitucion puede adoptar la forma de una
reintegracion o devolucion material de territorio, personas o bienes, o la revocacion de

, P T . 7 181 . s
algun acto juridico, o una combinacion de esas cosas”.”” El comentario contintia:

“La expresion ‘restitucion juridica' se utiliza a veces en los casos en que la restitucion
requiere o implica la modificacion de una situacion juridica, bien en el marco del
ordenamiento juridico del Estado responsable, bien en el marco de sus relaciones
juridicas con el Estado lesionado. Estos casos comprenden la revocacion, la anulacion
o la enmienda de una disposicion constitucional o legislativa promulgada en violacion
de una norma de derecho internacional, la anulacion o revision de un acto
administrativo o de una resolucion judicial ilicitamente adoptados con respecto a la
persona o a los bienes de un extranjero o la exigencia de que se adopten
disposiciones (en la medida en que el derecho internacional lo autorice) para dar por

terminado un tratado”.'®?

137. Sin embargo, en este caso, existe un riesgo inaceptable de que un laudo que ordene
la anulacion de las sentencias en el pleito NIFA c¢. MSDIA no bride la restitucion a MSDIA.

138.  Ecuador ha manifestado repetida y enfaticamente en sus alegatos para responder a la
peticion de medidas provisionales de proteccion de MSDIA que Ecuador tiene prohibido por
ley garantizar que se d¢ efecto a las instrucciones de este Tribunal, si tales instrucciones
exigen que las cortes de Ecuador actien o se abstengan de actuar. Por ejemplo, en una carta al
abogado de MSDIA de fecha 19 de septiembre de 2016, Ecuador adopt6 la postura de que el
propio derecho interno de Ecuador le impedia dar efecto a las 6rdenes y laudos de este
Tribunal. Aunque el extracto que sigue es extenso, es importante para apreciar a cabalidad la

¥ Ver, por ej., Anexo CLM-451, Murphy Exploration and Production Company International c. Republica de
Ecuador [1I], Caso CPA No. 2012-16 (anteriormente AA 434), Laudo Final Parcial, 6 de mayo de 2016, par. 424-
425; Anexo RLA-83, Duke Energy Electroquil Partners and Electroquil S.A. c. Republica de Ecuador, Caso CIADI
No. ARB/04/19, Laudo, 18 de agosto de 2008, par. 467-468; Anexo CLM-452, Occidental Petroleum Corporation
and Occidental Exploration and Production Company c. Republica de Ecuador, Caso CIADI No. ARB/06/11,
Laudo, 5 de octubre de 2012, en par. 792-797; Anexo CLM-453, BG Group Plc. c. Republica Argentina, CNUDMI,
Laudo, 24 de diciembre de 2007, par. 426-431.

¥ Anexo CLM-330, Proyecto de Articulos de la CDI, art. 35, comentario 5 (énfasis afiadido).

Anexo CLM-330, Proyecto de Articulos de la CDI, art. 35, comentario 5 (se omitieron las notas al pie, y se
afadio6 énfasis).
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postura de Ecuador en tal sentido, expresada con sus propias palabras:

“El Procurador General, naturalmente, tampoco puede pretender obligar a la corte a
suspender la ejecucion; a diferencia de MSDIA, que es parte en el caso, la
Republica de Ecuador no lo es. Actuar de la forma solicitada seria violatorio del
principio de independencia externa de la judicatura de Ecuador que estd plasmado
en el Articulo 168 de la Constitucion de Ecuador. Contrariamente a lo que sugiere
su carta, como se establece en el Articulo 8(3) del Codigo Organico de la Judicatura,
este prohibe no solo “interferir en las resoluciones de las cortes de Ecuador”, sino
también interferir “en el ejercicio de deberes y atribuciones de la Judicatura”, lo cual
incluye los deberes y atribuciones respecto de la ejecucion de sentencias. Actuar
contraviniendo este principio implica la posible imposicion de sanciones de
responsabilidad administrativa, civil y penal.

Como el asunto se relaciona con los derechos de un tercero, que no es parte del
arbitraje, tal accion también seria violatoria del principio constitucional de la
proteccion judicial efectiva, del cual es parte integral el derecho sin interferencia a la
ejecucion de una sentencia ejecutable, como fue confirmado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Dicha accidn activaria la responsabilidad en
virtud de la Constitucion, la cual prohibe como inconstitucional “cualquier acto u
omision [...] cuyo objetivo sea reducir, obstruir o anular injustificadamente el
ejercicio de los derechos de una persona”.

Ninguno de los argumentos que usted ofrece en su carta indica lo contrario. Primero
alega que “una suspension de la ejecucion seria una medida temporaria y, por lo
tanto, no interferiria en las resoluciones de las cortes de Ecuador". Sin embargo, la
naturaleza de la Orden del Tribunal (temporaria a diferencia de permanente) no
cambia en absoluto la imposibilidad juridica de la tarea que usted pide que realice
la Procuraduria General. La corte llamada a ejecutar la sentencia de la CNJ puede
tomar en cuenta, desde luego, la naturaleza temporaria de la Orden, de la misma
forma que la propia Orden puede tomarse en cuenta a raiz de la carta del Procurador
General del 7 de septiembre. Pero por los motivos antes explicados, el Procurador
General no puede asesorar a la corte, ni obligarla, a abstenerse de ejecutar la
Sentencia de la CNJ por las causales de que la Orden del Tribunal es “temporaria”.

Segundo, usted alega que “la obligacion de las cortes de Ecuador de cumplir con la
Orden se vuelve operativa independientemente de cualquier disposicion contraria del
Derecho interno de Ecuador”. Si busca basar esa obligacion en el hecho de que las
cortes de Ecuador son organismos del Estado ecuatoriano y, por consiguiente, estan
obligadas por las obligaciones que aquel asume en el plano internacional, con todo
respeto, su afirmacion no entiende el tema. Usted busca efectivizar la orden del
Tribunal en el ordenamiento juridico de Ecuador, y en ese contexto, el asunto depende,
en principio, de la aplicabilidad de normas de jerarquia normativa en el ordenamiento
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juridico de Ecuador. Como explicéd la Demandada durante la audiencia telefonica del 22
de agosto (y en otras partes), las obligaciones resultantes de la Orden no son
jerarquicamente superiores a las disposiciones de la Constitucion y de los instrumentos
internacionales de derechos humanos ratificados por Ecuador.”'™®

139.  Asi, Ecuador ha dejado claro que no acepta que sus cortes estén obligadas a cumplir
con las instrucciones pronunciadas por este Tribunal; que considera que el Derecho interno
de Ecuador es una justificacion para negarse a acatar esas instrucciones; y que en todo caso,
el Poder Ejecutivo no tiene ninguna funcion ni responsabilidad a la hora de guiar los actos
del Poder Judicial.

140.  En vista de las posturas que Ecuador ha manifestado — las principales de ellas
claramente contrarias a los principios basicos de Derecho Internacional—si este Tribunal
fuera a pronunciar un Laudo Final que ordenara la anulacion de las sentencias en el pleito de
NIFA c. MSDIA vy la finalizacion de cualquier otro procedimiento en ese pleito, es claro que
Ecuador no se consideraria obligado a dar efecto al Laudo del Tribunal. Cuando Ecuador
practicamente ha dicho que no cumplird con un laudo que le ordene la anulacion, dictar un
recurso vacio no puede constituir una reparacion integra del perjuicio causado a MSDI a
consecuencia de las denegaciones de justicia de las cortes de Ecuador.

C. Por lo tanto, se debe ordenar a Ecuador que cumpla con la Sentencia de la CNJ
de agosto 2016 pagando la suma de esa Sentencia a MSDIA

141. En vista de las posturas manifestadas por Ecuador, la Uinica forma verosimil de
remediar a cabalidad las denegaciones de justicia en las cortes de Ecuador y reintegrar a
MSDIA a la situacion que habria tenido a no ser por los incumplimientos de Ecuador es
ordenar a Ecuador que cumpla la sentencia (ademas de pagar los otros dafios y perjuicios de
MSDIA, como los pagos previos de MSDIA a NIFA, y sus honorarios de abogado y
similares). Si se paga a NIFA oportunamente la suma total de la sentencia a su favor, MSDIA
no enfrentard ninguna otra responsabilidad en el pleito NIFA c. MSDIA (dentro o fuera de
Ecuador), y el pleito finalmente llegara a su fin. La empresa de MSDIA en Ecuador
sobreviviria si el pleito concluye antes de cualquier intento de ejecucion en contra de los
activos de MSDIA. MSDIA estaria en la misma posicién que habria tenido si jamas hubiesen
ocurrido las denegaciones de justicia en las cortes de Ecuador.

142.  Ecuador puede cumplir con la sentencia de una de dos formas:

a. Primero, Ecuador podria cumplir con la sentencia pagando a MSDIA el monto
total de la Sentencia de la CNJ de agosto 2016, que es USD 41.966.571,60. Si la corte
de primera instancia permite una compensacion por los montos ya pagados a NIFA,

'8 Anexo C-309, Carta de Ecuador a MSDIA, de fecha 19 de septiembre de 2016.
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esos montos no se adeudarian separadamente a MSDIA, pero si la corte de primera
instancia no permite una compensacion y ordena que MSDIA pague a NIFA todo el
monto de USD 41.966.571,60, para llevar a cabo la reparacion integral, Ecuador
también tendria que pagar a MSDIA los montos que MSDIA pag6 antes para cumplir
con las sentencias en el pleito NIFA ¢. MSDIA, por USD 7.723.471,81, asi como
también sus otros dafos y perjuicios monetarios, los cuales se analizan mas abajo.

b. Segundo, como alternativa, si Ecuador tiene alguna objecion en pagar a
MSDIA el monto de la sentencia, Ecuador puede cumplir con la sentencia
pagando a NIFA directamente o pagando el monto adeudado a NIFA en una
cuenta de garantia. Conforme a este enfoque, para efectuar la reparacion
integral, Ecuador también tendria que pagar a MSDIA los montos que MSDIA
pago previamente para cumplir con las sentencias del pleito NIF4A c¢. MSDIA,
por el monto de USD 7.723.471,81, ademas de los otros dafios y perjuicios
monetarios de esta, los cuales se analizan a continuacion.

143.  Un laudo que ordene que Ecuador pague la Sentencia de la CNJ de agosto 2016
también es un remedio adecuado por el hecho de que Ecuador no brindé a MSDIA los
medios efectivos para reivindicar reclamaciones y hacer cumplir derechos relativos a su
inversion. MSDIA tiene derecho a un procedimiento que produzca el oportuno rechazo de
reclamaciones infundadas en contra de esta. En tanto y cuanto las cortes de Ecuador sigan
teniendo una funcion, como seria si la reparacion es la anulacion de las sentencias en el
pleito NIFA c¢. MSDIA, MSDIA continuara estando a merced del mismo sistema judicial que
no le brindé medios efectivos para proteger sus derechos.

144. Incluso si una corte de primera instancia anulara la Sentencia de la CNJ de agosto
2016 en respuesta a un laudo pronunciado por este Tribunal (y todas las sentencias anteriores,
de forma que la anulacion de la Sentencia de la CNJ de agosto 2016 no reinstaurara las
sentencias previas), esa decision de anulacion podria ser apelada ante la corte de apelaciones,
la CNJ y finalmente a la Corte Constitucional. Permitir que las mismas cortes ecuatorianas
que repetidas veces denegaron justicia a MSDIA resuelvan si dar efecto o no a un laudo que
ordena la anulacién no puede reparar de forma integral el perjuicio sufrido porque Ecuador no
brindé a MSDIA medios efectivos de defenderse en las cortes ecuatorianas. El unico recurso
verosimil que aseguraria que este ciclo llegara a su fin seria ordenar a Ecuador que pague por
completo la Sentencia de la CNJ de agosto de 2016. También evitaria cualquier inquietud que
Ecuador pueda tener respecto de la independencia de la judicatura y el equilibro del Derecho
nacional e internacional. Un simple pago monetario daria efecto a los requisitos tanto de
Derecho interno como Derecho Internacional.

D. Ademdas, MSDIA tiene derecho a compensacion por sus otras pérdidas

145. Lareparacion integral exige que desaparezcan todos los efectos de una violacion del

45



Derecho Internacional. Es necesario eliminar la responsabilidad de MSDIA frente a NIFA y
poner fin al pleito NIFA c¢. MSDIA, pero eso no es suficiente para colocar a MSDIA en la
misma posicion que habria tenido de no haber sido por la violacion de Ecuador.

146.  El petitorio de reparacion de MSDIA recita varias categorias distintas de pérdidas por
las cuales MSDIA tiene derecho a compensacion.

147.  Primero, MSDIA tiene derecho a recuperar los honorarios y costos de abogado
pagados para defender el pleito NIFA c. MSDIA durante mas de una década en las cortes de
Ecuador, mediante multiples rondas de procedimientos, cada una de ellas con un resultado
que afiadia denegaciones de justicia. MSDIA demostrd que tiene derecho a recuperar los
honorarios y gastos de abogado de los procedimientos ecuatorianos en su Memorial y su
Réplica,"™ y no repite esos argumentos en el presente. Desde que MSDIA suministrd las
cifras de costos actualizados el 19 de abril de 2016 (por un monto de USD 6.895.988,66), ha
seguido incurriendo honorarios y costos por abogados en Ecuador.

148.  Segundo, MSDIA tiene derecho a recuperar los dafios y perjuicios resultantes de la
ejecucion de la Sentencia de la CNJ de agosto 2016, lo cual incluye el valor de activos
pagados, confiscados, renunciados o abandonados en conexion con la ejecucion de la
sentencia de NIFA y otros dafios y perjuicios a la empresa de la Demandante tanto dentro
como fuera de Ecuador, incluido el lucro cesante. Aunque la ejecucion de la Sentencia de la
CNIJ de agosto 2016 esta actualmente suspendida, es casi seguro que NIFA impugnard la
suspension en las cortes de Ecuador, y existe un riesgo considerable de que NIFA intente
ejecutar la sentencia en contra de los activos de MSDIA. Si se ejecuta la sentencia en contra
de los activos de MSDIA, se destruira la empresa de esta tltima en Ecuador, y MSDIA habra
perdido el valor de esa empresa (es decir, el valor presente de los flujos futuros de efectivo
esperados de esa empresa).

149.  Tercero, MSDIA tiene derecho a recuperar dafios y perjuicios morales para
compensar a MSDIA por el perjuicio no pecuniario que sufrid a raiz de los incumplimientos
de Ecuador, incluido el perjuicio a la reputacion y la plusvalia de MSDIA, tanto dentro
como fuera de Ecuador. MSDIA todavia no ha intentado poner una suma especifica en esta
categoria de pérdidas, lo cual sin duda aumentara si se ejecuta la Sentencia de la CNJ de
agosto 2016 en contra de los activos de MSDIA en Ecuador.

150.  Cuarto, MSDIA tiene derecho a recuperar de Ecuador los intereses previos y
posteriores al laudo sobre todas las sumas pagaderas. El monto de los intereses todavia no se
cuantifico.

'8 Ver el Memorial de MSDIA, en par. 412-413; Réplica de MSDIA, en par. 783-791.
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151.  Finalmente, MSDIA tiene derecho a un laudo que ordene que Ecuador est4 obligado
a asegurar, por los medios que escoja, que no ocurran procedimientos o acciones dirigidas a
la ejecucion de sentencias en el pleito NIFA c¢. MSDIA, tanto dentro como fuera de Ecuador,
hasta que Ecuador haya satisfecho la Sentencia de la CNJ de agosto 2016 (después de lo
cual, logicamente, no serd necesario ningin procedimiento de ejecucion).

E. En vista de las circunstancias facticas diferentes y del paso del tiempo, MSDIA
solicita que el Tribunal establezca un tramite para los procedimientos
adicionales sobre cuantia

152.  Aunque las medidas provisionales de proteccion del Tribunal lograron mantener el
status quo por el momento, MSDIA sigue estando en una situacion precaria en Ecuador. Es
sumamente probable que NIFA impugne la decision de la corte de primera instancia de
suspender los procedimientos de ejecucion y esa decision podria al final terminar ante la
misma Corte Constitucional que repetidas veces dict6 resoluciones sumamente favorables
para NIFA.

153. MSDIA, por lo tanto, respetuosamente solicita que el Tribunal dicte un Laudo Parcial
Final tan pronto como sea razonablemente posible, en el cual se aborde la jurisdiccion y la
responsabilidad, y se ordene que Ecuador pague la Sentencia de la CNJ de agosto 2016 por
USD 41,9 millones, pero que deje todas las demés cuestiones para otra fase del arbitraje.'™
MSDIA aleta que es adecuado que el Laudo Parcial Final del Tribunal aborde no solo si
Ecuador viol6 el Derecho Internacional, sino que, si determina que Ecuador deneg¢ la justicia
a MSDIA, también ordene a Ecuador que rectifique esa violacion (en parte) pagando la
sentencia, y con ello ponga fin al pleito NIFA ¢. MSDIA.

154.  Después del Laudo Parcial Final, el Tribunal puede establecer otros procedimientos
para actualizar y establecer la cuantia de otras categorias de reclamacion de MSDIA. Diferir
esas cuestiones a una etapa posterior de los procedimientos aseguraria que las partes tengan
suficiente tiempo para presentar y evaluar las pruebas pertinentes sin demorar el laudo del
Tribunal sobre responsabilidad.

155. Ademas, si se ordenase que Ecuador pague la Sentencia de la CNJ de agosto 2016 y
asi lo hiciera Ecuador, el Tribunal y las partes sabrian entonces si la corte de primera
instancia permitio la compensacion de montos previamente pagados por MSDIA vy si existiran
procedimientos de ejecucion en contra de los activos de MSDIA en Ecuador. Proceder de esta
manera aportaria informacién importante para orientar el laudo del Tribunal sobre cuantia
(por ejemplo, estableciendo si la Sentencia de la CNJ de agosto 2016 por USD 41,9 millones
incluye los USD 7,7 millones ya pagados a NIFA por MSDIA), o es adicional a dicho monto.
También posiblemente evitaria la necesidad de pruebas respecto del valor de la empresa de

1% La posibilidad de llevar a cabo procedimientos separados sobre cuantia se planteé previamente durante la

conferencia previa a la audiencia y nuevamente durante la audiencia oral. Ver la,en 186:13-187:1.
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MSDIA en Ecuador como empresa en marcha (lo cual no seria necesario si la empresa no es
destruida porque la Sentencia de la CNJ de agosto 2016 se pagd por completo).

VII. PETITORIO DE REPARACION

156. Como se expuso en escritos previos de MSDIA, y por los motivos descritos mas
arriba, MSDIA respetuosamente solicita que el Tribunal dicte un Laudo Parcial Final:

a. Que declare que los actos de las cortes de Ecuador relacionados con el pleito
NIFA c. MSDIA incumplieron las obligaciones de Ecuador en virtud del TBI EE.UU.-
Ecuador;

b. Ordenen que Ecuador, escogiendo entre las opciones que siguen, cumpla con
una de estas en un plazo de 30 dias desde que se pronuncie el Laudo:

1. Pagar a MSDIA el monto de la Sentencia de la CNJ de agosto 2016 en
el pleito NIFA c. MSDIA, por USD 41.966.571,60; o

il. Pagar el monto de la Sentencia de la CNJ de agosto 2016 en el pleito
NIFA c. MSDIA directamente a NIFA o en una cuenta de garantia para que se
pague a NIFA.

c. Ordenar a Ecuador que asegure, por los medios que escoja, que no tengan
lugar procedimientos o acciones dirigidas a la ejecucion de sentencias en el pleito
NIFA c. MSDIA, tanto dentro como fuera de Ecuador, antes de que Ecuador cumpla
con sus obligaciones segun el punto (b) anterior.

157.  MSDIA ademés solicita que el Tribunal establezca separadamente un
procedimiento para determinar la cuantia de las otras categorias de reclamaciones de
MSDIA, y que dicte un Laudo Final posterior como se indica a continuacion:

a. Que ordene que Ecuador pague a MSDIA los montos que MSDIA pag6
para cumplir con las sentencias en el pleito NIFA c. MSDIA por USD
7.723.471,81, en la medida que esos montos no haya sido totalmente
compensados a MSDIA mediante el pago del monto indicado en el parrafo (b)
anterior;

b. Que ordene que Ecuador pague los dafios y perjuicios resultantes de la
ejecucion de la Sentencia de la CNJ de agosto 2016 en contra de MSDIA, lo
cual incluye el valor de activos pagados, confiscados, renunciados o
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abandonados en conexion con la ejecucion de la sentencia de NIFA y otros
dafios y perjuicios ocasionados a la empresa de la Demandante tanto dentro
como fuera de Ecuador, incluido el lucro cesante.

c. Que ordene que Ecuador pague a MSDIA el monto de honorarios de
abogados incurridos por MSDIA para defenderse en el pleito NIFA c¢. MSDIA,
cuantificado provisionalmente en USD 6.895.988,66;

d. Que ordene que Ecuador pague intereses previos y posteriores al laudo
por todas las sumas pagaderas;

€. Que ordene la otra reparacion y reparacion adicional que sea justa 'y
necesaria, incluido sin limitacion, dafios y perjuicios morales para compensar a
MSDIA por el perjuicio no pecuniario sufridos a raiz de los incumplimientos de
Ecuador; y

f. Que ordene que Ecuador pague las costas del arbitraje de MSDIA,
incluida su parte de las costas del arbitraje y sus honorarios de abogado y
costas.

Presentado respetuosamente,

Ovetoit loct

Gary B. Born

Wilmer Cutler Pickering Hale and Dorr LLP
49 Park Lane

London WIK IPS

United Kingdom

Tel: +44 20 7872 1000

Fax: +44 20 7839 3537
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