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Nombrado por los Demandantes:

El honorable Charles N. Brower
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C. Breve Introduccion al Caso

1. Una breve introduccion al caso se presenta aqui mas abajo sin perjuicio a la
presentacion completa de los detalles factuales y legales del caso por la Partes y

las consideraciones y conclusiones del Tribunal.

C.lI. La Perspectivay Petitorio sobre el fondo de los Demandantes

2. La siguiente cita del Escrito de demanda de los Demandantes resume los aspectos

principales del litigio como sigue (C I, pars. 1-9):

1. Entre 1991 y 1993, Texaco Petroleum Company (“TexPet”) present6
siete reclamaciones por incumplimiento contractual contra el Estado
ecuatorianol ante tribunales ecuatorianos, en los que reclamé mas de US$
553 millones en concepto de dafios y perjuicios (sin incluir los intereses
acumulados). En estos casos se invocaron incumplimientos por parte de
Ecuador de sus obligaciones frente a TexPet derivadas de los contratos
celebrados el 6 de agosto de 1973 (el “Contrato de 1973”) y en diciembre de
1977 (el “Contrato de 1977”) (en forma conjunta, los “Contratos™), ademas
de violaciones a la ley ecuatoriana.

2. Conforme al Contrato de 1973, TexPet tenia derecho a explorar y
explotar reservas de petroleo en determinadas regiones de Ecuador, y los
Contratos establecian que TexPet debia entregar un porcentaje de su
produccién de crudo al Estado para ayudar a satisfacer las necesidades de
consumo interno de Ecuador. El Estado estaba facultado para fijar el precio
al que compraria el petroleo producido por TexPet para consumo interno,
denominado “precio de mercado interno.” El Estado también tenia el
derecho de adquirir el resto del petréleo de TexPet a precios internacionales
en caso de que deseara refinar el petréleo para producir derivados para
exportar. Una vez cumplidas sus obligaciones con el Estado, TexPet podia
exportar el remanente de su produccion a los precios internacionales
vigentes, que en todo momento resultaron significativamente superiores al
precio interno. El principio clave establecido en los Contratos consistia en el
uso que se daria al petréleo producido por TexPet en Gltima instancia. Si el
Estado lo utilizaba con cualquier fin distinto de la produccion de derivados
para satisfacer las necesidades del mercado interno o para obtener fondos y
utilizarlo para la compra de tales derivados, TexPet tendria derecho a
percibir el precio internacional. El Estado no estaba facultado para exportar
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el petroleo crudo de TexPet, ni para destinar el crudo comprado a precio
interno para fines distintos de la satisfaccion del consumo interno.

3. El Estado ecuatoriano viold los Contratos y las leyes ecuatorianas
aplicables al informar un consumo interno mayor al real, obteniendo un
mayor volumen de petréleo producido por TexPet y exportandolo. EI Estado
forz6 a TexPet a aportar una cantidad de petréleo mucho mayor que la que
estaba obligada a suministrar al precio interno reducido, y exportd esos
volimenes excedentes como derivados o como crudo. En ninguno de los dos
casos pagd el precio internacional que debia abonar conforme a los
Contratos y a la ley.

4, TexPet presentd siete acciones por incumplimiento de contrato
contra el Estado ante los tribunales ecuatorianos. TexPet probd en cada caso
su derecho, en gran parte por medio de documentos del propio Estado,
algunos de los cuales llegaron a manos de TexPet por medio del
procedimiento de “inspeccion judicial” previsto en la legislacion
ecuatoriana. En tres de los casos el tribunal designé peritos de oficio, y en
todos estos casos los peritos coincidieron con el andlisis efectuado por
TexPet y comprobaron la existencia de dafios y perjuicios por un monto
incluso algo superior al reclamado por TexPet. En otros dos casos donde el
tribunal no design6d peritos de oficio, los propios peritos del Estado
compartieron las conclusiones de TexPet.

5. En seis casos, TexPet present6 toda la prueba que hacia a su derecho
dentro de los plazos judiciales correspondientes, adoptd oportunamente todas
las medidas procesales pertinentes conforme al derecho ecuatoriano y
solicitd reiteradamente el dictado de sentencia definitiva por parte de los
tribunales. Sin embargo, a lo largo de mas de una década, 12 jueces distintos
de tres juzgados distintos se rehusaron a dictar sentencia en cualquiera de los
seis casos. Estos casos se encontraban en estado de dictar sentencia
conforme a la legislacion ecuatoriana al menos desde 1998, pero los
tribunales se negaron sistematicamente a hacerlo afio tras afio. Respecto al
séptimo caso, a pesar de los reiterados pedidos de TexPet, el tribunal se neg6
inclusive a considerar la prueba producida por los peritos designados a lo
largo de méas de 14 afos. En sintesis, el Poder Judicial de Ecuador ha
demorado escandalosamente todas las reclamaciones de TexPet contra el
Estado y ha dejado en evidencia su reticencia a dictar sentencia en forma
justa e imparcial en todos estos casos, conforme lo prescriben el derecho
ecuatoriano e internacional.

6. Mientras tanto, a fines de 2004, la rama politica del mismo Estado
ecuatoriano demandado en los siete casos comenzo a ejercer control sobre el
Poder Judicial. Pese a que la Constituciéon de Ecuador de 1998 proclama el
principio de independencia judicial, esencial para que un estado pueda
cumplir su obligacién de administrar justicia en forma imparcial a los
ciudadanos extranjeros conforme a la ley, las instituciones politicas purgaron
el Tribunal Constitucional, el Tribunal Supremo Electoral y la Corte
Suprema de Ecuador, y sustituyeron a los jueces designados de acuerdo con
la Constitucién por aliados politicos. La Corte Suprema fue objeto de dos
purgas inconstitucionales en menos de tres afios, y sus miembros actuales no
fueron designados segun lo establece la Constitucion de Ecuador. El
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Presidente Subrogante de la Corte Suprema ejerce funciones de juez de
primera instancia en tres de los casos de TexPet contra el Estado. Desde
2004, practicamente no ha existido independencia judicial en Ecuador,
conforme lo afirman varias importantes organizaciones y comentaristas
internacionales.

7. En vista de las escandalosas demoras padecidas en los siete casos y
de la estrategia del Poder Ejecutivo, demandado en todos los casos,
consistente en controlar el Poder Judicial, en mayo de 2006 TexPet informé
a Ecuador su intencion de iniciar este proceso arbitral. En respuesta a esa
comunicacion y a la posterior presentacion de este reclamo en diciembre de
2006, los extremadamente lentos, y ahora politizados, tribunales comenzaron
a actuar. En dos de los casos de TexPet, el juez interviniente rechazé las
reclamaciones de TexPet por considerarlos “abandonados”, con base en la
aplicaciéon errénea y manifiestamente impropia de una disposicion del
Codigo de Procedimiento Civil. En uno de estos casos, TexPet habia
ofrecido toda la prueba y adoptado todas las medidas necesarias para llegar a
una decision, quedando pendiente Gnicamente el dictado de la sentencia. En
el otro, TexPet habia solicitado reiteradamente al tribunal dispusiera el inicio
de la etapa de prueba, pero el tribunal se rehus6 a ordenar una inspeccion
judicial durante 14 afios. En un tercer caso, el juez rechazd el reclamo de
TexPet fundandose en una disposicion sobre prescripcion de la accién
claramente inaplicable para los casos de ventas al consumidor final,
inclusive pese a que, conforme a la precisa definicion de estos términos en la
legislacion ecuatoriana, el Estado no era un consumidor final respecto de
TexPet. Estos tres casos no sélo fueron decididos incorrectamente, sino que
lo fueron en wuna forma groseramente incompetente, parcial y
manifiestamente injusta, en evidente desconocimiento de claros principios
establecidos en el derecho ecuatoriano. En un cuarto caso —el menor de las
reclamaciones de TexPet, representativo aproximadamente del uno por mil
(0.1%) de los dafios y perjuicios totales debidos por Ecuador a TexPet— el
tribunal fall6 tardiamente en favor de TexPet. El Estado apeld la decisién, y
por lo tanto el caso continda languideciendo en los tribunales ecuatorianos
sin que TexPet pueda hacer efectiva su sentencia. Esta sentencia es,
evidentemente, parte de una tactica de transparencia que pretende mejorar la
posicion del Estado en este proceso arbitral.

8. La conducta de Ecuador constituye al mismo tiempo un caso de
denegacion de justicia bajo el derecho internacional consuetudinario y una
violacién de las obligaciones de Ecuador frente a TexPet derivadas del
tratado respecto de dos cuestiones diferentes: (1) demora indebida para
decidir los siete casos de TexPet, que Ilevan més de una década de languidez
en los tribunales ecuatorianos; y (2) decisiones judiciales groseramente
incompetentes, parciales y manifiestamente injustas que llevaron al dictado
de sentencias en algunos de los casos en manifiesto desconocimiento de la
legislaciéon ecuatoriana. En ambos casos, Ecuador viol6 sus obligaciones
derivadas del tratado consistentes en (1) proveer a TexPet de un medio
efectivo para efectuar reclamaciones y ejercer sus derechos; (2) brindar un
trato justo y equitativo a las inversiones de TexPet; (3) brindar proteccion y
total seguridad a dichas inversiones; y (4) abstenerse de tratar las inversiones
de manera arbitraria o discriminatoria.
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9. Cualquier esfuerzo extra por parte de TexPet a fines de obtener
justicia de los tribunales ecuatorianos seria inatil. Ecuador se ha negado a
administrar justicia a TexPet en dos formas independientes —primero, al
negarse a dictar sentencia en los casos iniciados contra el Estado a lo largo
de més de una década, y luego rechazando ilegalmente algunos de estas
reclamaciones en directa represalia a la intencién de TexPet de reivindicar
sus derechos ante este Tribunal. La parcialidad actual de los jueces
ecuatorianos, la ausencia de una Corte Suprema legitimada conforme a la
Constitucion y los frecuentes y exitosos ataques de las autoridades politicas
en los afios recientes en detrimento de la independencia judicial y de las
propias Demandantes han llevado a una situacion insostenible para las
Demandantes en Ecuador. El derecho internacional establece que si los
tribunales de un pais deniegan justicia a un inversor extranjero, y resultara
inatil para el inversor continuar planteando sus reclamaciones ante los
tribunales del pais receptor, las reclamaciones deben ser decididas por un
tribunal arbitral internacional. Esa es la situacion en este caso.

Como expuesto en el Escrito de demanda de los Demandantes (C I, par. 102), los

Demandantes solicitan que el Tribunal dicte un laudo como sigue:

102. Por lo expuesto, las Demandantes solicitan que el Tribunal emita un
laudo en su favor:

(i) Resolviendo y declarando que la Demandada ha incumplido
sus obligaciones bajo el Articulo 11(7) del Tratado, al no
suministrar a las Demandantes un medio efectivo de plantear
reclamaciones y ejercer derechos con relacion a sus
inversiones y acuerdos de inversion;

(i)  Resolviendo y declarando que la Demandada ha incurrido en
denegacion de justicia conforme al derecho internacional
consuetudinario;

(iii) Resolviendo y declarando que la Demandada ha incumplido
sus obligaciones bajo el Articulo 11(3)(a) del Tratado, al no
acordar a las inversiones de las Demandantes trato justo y
equitativo y proteccion y seguridad totales y al brindar un
estandar de tratamiento inferior al requerido por el derecho
internacional;

(iv) Resolviendo y declarando que la Demandada ha incumplido
sus obligaciones bajo el Articulo 11(3)(b) del Tratado, al
menoscabar por medio de medidas arbitrarias o
discriminatorias la gestion, operacion, mantenimiento, uso,
goce, adquisicion, expansion o disposicion de las inversiones
de las Demandantes;

(v) Ordenando a la Demandada a pagar a las Demandantes una
compensacion plena por los incumplimientos y violaciones
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(vi)

(vii)

(viii)

arriba enumeradas, inclusive todos los dafios y perjuicios a
que TexPet tiene derecho en los siete casos iniciados ante los
tribunales ecuatorianos, mas los intereses correspondientes
hasta la fecha de pago;

Ordenando a la Demandada a pagar todos los costos y gastos
del presente arbitraje, inclusive los honorarios y gastos del
Tribunal y los honorarios profesionales, mas intereses;

Ordenando a la Demandada a pagar intereses pre y post laudo,
capitalizables en forma anual, sobre todos los dafios y
perjuicios y costos reconocidos por el laudo; y

Otorgando las demas reparaciones que resulten apropiadas en
las circunstancias del caso o que de otro modo resulten justas
y satisfactorias.

4, En el Escrito de alegaciones de los Demandantes sobre el fondo (C V, par. 504),

los Demandantes repiten su petitorio de la manera siguiente:

504. Por los motivos expuestos, los Demandantes solicitan al tribunal que
dicte un laudo a su favor y que:

(i)

(ii)

(iii)

(iv)

v)

(vi)

Declare que la Demandada viold sus obligaciones en virtud
del Articulo 11(7) del Tratado, al privar a las Demandantes de
un medio efectivo para la presentacion de sus reclamaciones y
el ejercicio de sus derechos en relacion con sus inversiones y
sus acuerdos de inversion;

Declare que la Demandada ha incurrido en un acto de
denegacion de justicia de conformidad con el derecho
internacional consuetudinario;

Declare que la Demandada ha violado sus obligaciones en
virtud del Articulo 11(3)(a) del Tratado, al omitir acordar a las
inversiones de las Demandantes un trato justo y equitativo y
proteccion y seguridad plenas;

Declare que la Demandada ha violado sus obligaciones en
virtud del Articulo 11(3)(b) del Tratado, al impedir por medios
arbitrarios o discriminatorios, la gestion, operacion, el
mantenimiento, uso, goce, y la adquisicion, expansion y
disposicion de las inversiones de las Demandantes;

Declare que la Demandada ha violado el Contrato de 1973 y
el Convenio de 1977;

Ordene a la Demandada el pago a las Demandantes de una
compensacion integra, que incluya, entre otras cosas, la
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indemnizacion a la que TexPet tiene derecho en los siete casos
subyacentes a este arbitraje, iniciados en contra de la
Demandada ante los tribunales ecuatorianos, mas los intereses
que correspondan;

(vii) Ordene a la Demandada el pago de todas las costas,
honorarios y gastos de este arbitraje, incluidos los honorarios
y gastos del Tribunal y el costo y los honorarios de
representacion de letrados, mas los intereses que correspondan
sobre esas sumas en virtud del Tratado;

(viii) Ordene a la Demandada el pago de cualquier otro costo en que
hubiesen incurrido las Demandantes como consecuencia de
los incumplimientos del Tratado por parte de la Demandada;

(ix) Ordene a la Demandada el pago de intereses compuestos
anuales, anteriores y posteriores al laudo, sobre todas las
sumas que se ordene pagar; y

(x)  Otorgue cualquier otro resarcimiento que resulte apropiado en
virtud del Tratado o que de cualquier modo se estime justo y
conveniente como, por ejemplo, la aplicacion de dafios
punitivos.

C.1l. La Perspectivay Petitorio sobre el fondo de la Demandada

Ademas de las objeciones respecto a la jurisdiccion de la Demandada descritas en
una seccién aparte mas abajo, la siguiente cita del Escrito de defensa de la
Demandada resume los aspectos principales del litigio como sigue (R I, pars. 2-
6):

2. El reclamo de Chevron es tan falso que se convierte en un abuso de
derecho. En virtualmente casi todos los aspectos, la descripcién que hace
Chevron de los asuntos en cuestion es totalmente contraria a la realidad. Lo
gue Chevron describe como procesos judiciales de buena fe, en realidad se
iniciaron, tal como lo demuestran sus propios documentos internos, con el
unico fin de obtener una ventaja tactica en sus negociaciones con la
Republica cuando se retiraba por completo del pais. Mientras que Chevron
se describe a si misma como que de manera diligente impulsaba el proceso
para que se llegara a una sentencia en los siete juicios, ella misma admiti6
que realiz6 pocos actos para cumplir con la carga que tiene todo demandante
de impulsar las causas, mas alla de los someros actos minimos que eran
necesarios para mantenerlas activas en la justicia (a todas luces, como
manera de influenciar en futuras negociaciones). La descripcion de la
coincidencia de los peritos en algunas causas como prueba de su
“incuestionable” derecho a una sentencia a su favor pretendia esconder la
interpretacion contractual prevaleciente y otras cuestiones legales que

CNUDMI Chevron-Texaco contra Ecuador Laudo Interino 17



guedan fuera del ambito de dichos peritos, cuestiones que fueron
fuertemente objetadas cuando presentaron sus respectivos dictamenes. El
retardo que, segun Chevron, estaba dirigido a TexPet, en realidad era la
demora normal que sufre todo demandante de cualquier nacionalidad que se
olvida de su causa, en un sistema judicial ecuatoriano que padece de una
sobrecarga de juicios.

3. Aln mas extraordinario es lo siguiente: lo que Chevron describe
como una “politizacion” de la justicia ecuatoriana a partir de 2004 es, en
realidad, tal como lo manifiestan los comentaristas internacionales, una
reforma que se realizd con el esfuerzo de todo el pueblo ecuatoriano para
elevar la calidad de la justicia en los tribunales del pais. De hecho, los
Gltimos actos en los juicios de TexPet no son, como ella alega, el resultado
de una “venganza” hacia Chevron por someter a arbitraje este caso —una
acusacién imprudente y totalmente injustificada- sino los primeros frutos de
esa misma reforma.

4. El ataque que Chevron realiza contra la funcién judicial ecuatoriana
se contradice con sus propios documentos privados y con sus muchos
pronunciamientos puablicos que hizo a lo largo de los afios. Mientras que
ahora Chevron arguye que los tribunales del Ecuador no son los adecuados,
una y otra vez Chevron defendié la justicia ecuatoriana y elogié su
capacidad y eficacia mediante escritos judiciales presentados en los Estados
Unidos desde el afio 1993 hasta 2002, especificamente citando como
ejemplos los siete casos de los cuales ahora se queja, en un intento que le
sirvi6 para que el juicio no se tramitara en los Estados Unidos, sino en los
tribunales del Ecuador. En los escritos que presentd ante los tribunales
federales de los Estados Unidos, Chevron nuevamente buscé que se
rechazara una causa iniciada en su contra iniciada en los Estados Unidos,
porque argumentaba que ese juicio debia iniciarse y substanciarse en el
Ecuador, pais que Chevron describi6 como una jurisdiccion alternativa
adecuada para resolver su reclamo.

5. Asimismo, las alegaciones de Chevron se contradicen no sélo con
sus propias palabras y acciones, sino con los actos de los tribunales
ecuatorianos que son objeto de dichas alegaciones. A pesar de acusar a la
funcién judicial ecuatoriana por su parcialidad e incompetencia, Chevron
resultd vencedora sobre el fondo de la cuestion en una causa; en otras tres
causas, el tribunal rechazé los recursos de desestimacion que el gobierno
habia presentado sin ni siquiera esperar las objeciones de la Republica.

6. En linea con su estrategia original de utilizar los siete juicios como
“puntos de negociacién”, Chevron ahora encontré una nueva manera de
utilizarlos. Luego de haber logrado que los tribunales de los Estados Unidos
rechazaran una causa iniciada por ciudadanos ecuatorianos por el dafio
ambiental que sufrieron como consecuencia de las actividades de perforacion
petrolera de Chevron —sobre la base de que los tribunales ecuatorianos
constituian una jurisdiccion adecuada— Chevron ahora se enfrenta a una
posible atribucién de responsabilidad debido a la resurreccién de dicha causa
en el Ecuador. Desde un punto de vista mas amplio, el presente reclamo es
s6lo un componente mas de una estrategia procesal méas amplia que Chevron
disefio para destruir toda atribucion de responsabilidad que pueda surgir en
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dicha causa; y para ello, es necesario un laudo que condene al sistema
judicial del Ecuador.

6. Como expuesto en el Escrito de defensa de la Demandada (R 1, pars. 117-123), la

Demandada solicita que el Tribunal emita un laudo como sigue:

117.  Por lo expuesto, la Republica solicita que el Tribunal emita un laudo
en su favor:

118. Resolviendo y declarando que el presente reclamo no constituye una
“controversia en materia de inversiones”, segln el significado del
consentimiento otorgado en el Articulo VI1(4) del Tratado;

119. En caso de que el Tribunal tenga competencia para examinar los
méritos de la demanda arbitral de las Demandantes en todo respecto,
resolviendo y declarando que no se puede atribuir responsabilidad que se
base, total o parcialmente, en acciones u omisiones atribuibles a la Republica
que tuvieran lugar antes de que el TBI entrara en vigor;

120.  En caso de que el Tribunal sea competente para examinar los méritos
de la demanda arbitral de las Demandantes, resolviendo y declarando que la
Republica no violé ninguna obligacion que hubiera contraido con los
Demandantes en virtud del TBI;

121.  Encaso de que el Tribunal resuelva que la Republica viol6 alguna de
las obligaciones previstas en el TBI, resolviendo y declarando que los
Demandantes no han sufrido un dafio indemnizable;

122.  Ordenando, segun los parrafos 1y 2 del Articulo 40 del Reglamento
de Arbitraje de la CNUDMI, a los Demandantes a pagar todos los costos y
gastos del presente arbitraje, incluidos los honorarios y gastos del Tribunal y
los honorarios profesionales de la Republica, mas los intereses que se
devenguen antes o después del laudo arbitral; y,

123. Otorgando las demés reparaciones que resulten apropiadas en las
circunstancias del caso o que de otro modo resulten justas y satisfactorias.

7. En el Contraescrito de alegaciones de la Demandada sobre el fondo (R V, pérs.

706-710), la Demandada repite su petitorio de la manera siguiente:

706.  Por las razones anteriores, la Republica solicita por el presente que el
Tribunal emita un fallo a su favor:

707.  Si el Tribunal ratifica la jurisdiccion para examinar el fondo del
reclamo arbitral de los Demandantes en cualquier aspecto, determinando y
declarando que el Demandado no ha violado ningin derecho de los
Demandantes conferido o creado por el Tratado, el derecho internacional
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consuetudinario, o un acuerdo de inversion, y desestimando las
reclamaciones ;

708.  Si el Tribunal determina que la Republica ha violado alguno de esos
derechos, determinando y declarando que los Demandantes no han sufrido
ninguna pérdida compensable, y desestimando las reclamaciones ;

709.  Ordene que, en conformidad con lo que disponen los parrafos 1y 2
del Articulo 40 de las Normas de Arbitraje de UNCITRAL, los
Demandantes paguen todos los costos y gastos del presente proceso arbitral,
incluidos los honorarios y costas del Tribunal y las costas de la
representacion legal de la Republica, méas los intereses sobre ellos, previos al
fallo y posteriores al fallo; y,

710. Otorgue cualquiera otra reparacién o reparacion adicional que
considere apropiada dadas las circunstancias o que fuere de otro modo justa
y apropiada.
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10.

11.

12.

D. Antecedentes Procesales

Por medio de una Notificacion de arbitraje con fecha del 21 de diciembre de
2006, Chevron y Texaco iniciaron el presente procedimiento de arbitraje contra
Ecuador en virtud del Articulo VI(3)(a)(iii) del Tratado entre la Republica de
Ecuador y los Estados Unidos sobre Promocion y Proteccion Reciproca de
Inversiones (el “TBI”). ElI Articulo VI(3)(a)(iii) del TBI dispone que las
diferencias que surjan bajo el Tratado pueden someterse a un tribunal arbitral
constituido en virtud del Reglamento de Arbitraje de la Comision de las Naciones

Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (el “Reglamento CNUDMI™).

La Notificacion de arbitraje presenta una controversia que se dice haber surgido
de siete casos comerciales contra Ecuador sometidos por TexPet ante los
tribunales ecuatorianos entre 1991 y 1994. Estas demandas surgen de alegaciones
de incumplimiento de contrato respecto a la compensacion debida a TexPet segun
dos acuerdos celebrados entre TexPet y Ecuador en 1973 y 1977

respectivamente.

Los Demandantes pretenden que los tribunales han rehusado decidir sus casos a
causa de prejuicio en contra de ellos y en favor de la Demandada. Los
Demandantes alegan que esto constituye una violacion de las obligaciones de

Ecuador segun el TBI.

El 16 de enero de 2007, los Demandantes nombraron al honorable Charles N.

Brower como arbitro.

Segun una carta al Secretario General de la Corte Permanente de Arbitraje (el
“SG-CPA”) con fecha del 26 de febrero de 2007, los Demandantes solicitaron
formalmente que el SG-CPA designe una autoridad nominadora dado que la
Demandada no habia nombrado un arbitro dentro del plazo de treinta dias
otorgado en el Articulo 7(2) del Reglamento de Arbitraje CNUDMI. Mediante
una carta con fecha del 2 de marzo de 2007, el SG-CPA invito a la Demandada a

comentar respecto a la solicitud para la designacion de una autoridad
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13.

14.

15.

16.

17.

nominadora. EI SG-CPA design6é al Dr. Robert Briner como autoridad

nominadora el 20 de marzo de 2007.

Mediante carta con fecha del 21 de Marzo de 2007, los Demandantes solicitaron
que el Dr. Briner, en su capacidad de autoridad nominadora, nombre al segundo

arbitro de parte de la Demandada.

Mediante carta con fecha del 26 de marzo de 2007, la Demandada nombr¢ al
profesor Albert Jan van den Berg como segundo arbitro. EI Dr. Briner, mediante
carta con fecha del 13 de abril de 2007, informé a las Partes que no habia podido
hacer ningin nombramiento de parte de la Demandada en su capacidad de

autoridad nominadora y consideraba que el asunto se habia vuelto académico.

Mediante carta con fecha del 8 de mayo de 2007, los dos arbitros nombrados por
las Partes confirmaron, con el consentimiento de las Partes, su nombramiento del

profesor Dr. Karl-Heinz Bdckstiegel como arbitro presidente.

El 22 de mayo de 2007, el Tribunal nuevamente constituido emitié la Orden
Procesal No. 1, inter alia, permitiendo a la Demandada de someter una corta
Respuesta a la notificacion de arbitraje antes del 30 de junio de 2007 y ordenando
que la CPA actuara como registro en el caso. La Orden Procesal No. 1 también
convocd una Reunién Procesal que tendria lugar en La Haya el 2 de agosto de
2007.

Mediante carta con fecha del 13 de junio de 2007, la Demandada solicitd que la
fecha limite para la sumision de la Respuesta a la notificacién de arbitraje sea
prorrogada hasta por lo menos el 17 de septiembre de 2007 y que la Reunion
Procesal sea pospuesta hasta por lo menos el 17 de septiembre de 2007. Mediante
carta con fecha del 15 de junio de 2007, el Tribunal invité a los Demandantes a
comentar respecto a las solicitudes de la Demandada. Mediante carta con fecha
del 20 de junio de 2007, los Demandantes expresaron su opinion que el
procedimiento deberia seguir el horario fijado en la Orden Procesal No. 1 y que
se rechazaran las solicitudes de la Demandada. Mediante carta con fecha del 25
de junio de 2007, el Tribunal prorrogd la fecha limite para la sumision de la
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18.

19.

20.

Respuesta a la notificacion de arbitraje hasta el 27 de agosto de 2007 y pospuso

la Reunion Procesal hasta el 2 de octubre de 2007.

Mediante carta con fecha del 20 de agosto de 2007, los abogados recientemente
nombrados de la Demandada informaron al Tribunal de un acuerdo entre las
Partes sobre un horario para el procedimiento, incluyendo una prorroga adicional
de la fecha limite para la sumision de la Respuesta a la notificacion de arbitraje
hasta el 28 de septiembre de 2007. El Tribunal reconocié el acuerdo entre las
Partes y mudo la fecha para la sumisién de la Respuesta a la notificacion de
arbitraje hasta el 28 de septiembre de 2007, con los deméas detalles del horario
quedando como tema para discusion en la Reunion Procesal. Mediante carta con
fecha del 17 de septiembre de 2007, el Tribunal distribuy6 una Orden del Dia con
Anotaciones para la reunion. Mediante carta con fecha del 26 de septiembre de
2007, los Demandantes comunicaron otro acuerdo entre las Partes respecto al

horario del procedimiento.

La Reunion Procesal tuvo lugar en La Haya el 2 de octubre de 2007. EI 9 de
octubre de 2007, la CPA distribuy0, de parte del Tribunal, un Proyecto de Orden
Procesal No. 2 a las Partes para sus comentarios.

Acusando recibo de los comentarios de las Partes sobre el proyecto, el Tribunal
emitio la Orden Procesal No. 2 el 19 de octubre de 2007, dictando, inter alia, que
el inglés y espafiol serian los idiomas oficiales del arbitraje (con el inglés siendo
entre ellos el idioma que tendria autoridad), que el lugar del arbitraje seria La
Haya, Paises Bajos, y que la Audiencia sobre la jurisdiccion tendria lugar en San
José, Costa Rica. La Orden Procesal No. 2 también establecio el horario del
procedimiento, tomando en cuenta los acuerdos previos de las Partes y las
discusiones que tuvieron lugar en la Reunién Procesal del 2 de octubre de 2007.
Para mayor facilidad, las disposiciones pertinentes de la Orden Procesal No. 2 se

reproducen por completo mas abajo:

Esta Orden Procesal No. 2 registra los resultados de la discusion y del
acuerdo entre las Partes y el Tribunal en la 1a Reunién Procesal que tuvo
lugar el dia martes, 2 de octubre de 2007, en la Pequefia Sala de Justicia del
Palacio de la Paz de La Haya, Paises Bajos:

1. Reunién Procesal
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Los nombres de todos los participantes en la reunion han sido
mencionados anteriormente y en lo sucesivo, estan indicados en las
secciones 1.2y 1.3.

La representacion de las Partes en la Reunion Procesal fue la
siguiente:

Demandantes

Sr. R. Doak Bishop (King & Spalding)

Dr. Alejandro Ponce Martinez (Quevedo & Ponce)

Sr. Wade M. Coriell (King & Spalding)

Dra. Ana Belén Posso (Quevedo & Ponce)

Sra. Deborah Scott (Chevron Corporation y Texaco Petroleum
Company)

Sr. Ricardo Reis Veiga (Chevron Corporation y Texaco Petroleum
Company)

Demandada

Sr. Eric W. Bloom (Winston & Strawn LLP)

Sr. Ricardo E. Ugarte (Winston & Strawn LLP)

Sr. Mark A. Clodfelter (Winston & Strawn LLP)
Sra. Karen S. Manley (Winston & Strawn LLP)

Sr. Carlos Venegas Olmedo (Republica de Ecuador)
Sra. Christel Gaibor (Republica de Ecuador)

Los miembros del Tribunal y los otros participantes de la Reunién
Procesal fueron los siguientes:

Tribunal

El honorable Charles N. Brower

El profesor Albert Jan van den Berg

El profesor Karl-Heinz Bockstiegel (Presidente)

Corte Permanente de Arbitraje
Sr. Brooks W. Daly

Sra. Rocio Digon

Sra. Evelien Pasman

Asistente Juridico del honorable Charles N. Brower
Sr. Peter Prows

Ponentes/Intérpretes (ALTO International)
Ponentes:

Sra. Carmen Preckler Galguera

Sra. Maria Raquel Banos

Sra. Laura Evens

Sra. Michaela Philips

Intérpretes:

Sr. Jon Porter

Sr. Javier Ferreira Ramos

Sra. Ute Sachs

Fallos anteriores
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2.1.

2.2.

7.1.

7.2.

7.3.

7.4.

7.5.

7.6.

7.7.

Los fallos anteriores del Tribunal siguen siendo validas a menos que
se les modifique explicitamente. El Tribunal recuerda en particular
los articulos siguientes de la Orden Procesal No. 1 e incluye todo
suplemento y modificacién hecho durante la Reunidn Procesal:

7. Comunicaciones

Después de la Reunioén, se ha suprimido el parrafo 7.1 de la Orden
Procesal No. 1y se ha modificado la numeracién de las secciones.

Las Partes no comunicaran de ninguna forma con ningiin miembro
del Tribunal ex parte en relacion con el caso del arbitraje.

Las Partes mandaran cada comunicacion a cada miembro del
Tribunal por correo electrénico y después las confirmaran por correo
expreso, con copia a los abogados de la otra Parte. Si la
comunicacién no excede las 15 paginas, se puede confirmar por
facsimile en vez de correo expreso

Copia de cada comunicacion debe ser mandada al Registro.

Para facilitar citaciones y word processing, Memoriales y otras
presentaciones largas tienen que estar producidos en Microsoft Word
y precedidos por una Tabla de Materias.

Todos los documentos de las presentaciones tienen que ser
entregados sin encuadernar, en carpetas de anillos y separados de los
Memoriales y precedidos de un listado de documentos numerados de
manera consecutiva en presentaciones posteriores (C-1, C-2 etc. para
las Demandantes; R-1, R-2 etc. para la Demandada). Si posible,
ademas, los documentos deberdn estar presentados en forma
electronica (la preferencia es en Microsoft Word, sino en Adobe
Acrobat).

Todas las comunicaciones escritas estaran consideradas como
validamente presentadas si enviadas a:

Demandantes: a la direccién del abogado estipulada arriba.
Demandada: a la direccion estipulada arriba.
Como la Demandada ha nombrado ahora su
abogado para este caso, desde ahora, las
comunicaciones serdn enviadas a Winston &
Strawn LLP (Winston) oficinas de Nueva York y
Washington DC (EE.UU.) como se ha indicado en

sus cartas.
Tribunal: a las direcciones estipuladas arriba.
Registro: a las direcciones estipuladas arriba.

Las Partes deben enviar copias de la correspondencia entre ellos al
Tribunal solo si esta relacionado a un asunto en el cual el Tribunal
debe actuar en alguna forma, o tiene que estar avisado de algun
acontecimiento relacionado con el caso.
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7.8. Cada cambio de nombre, descripcidn, direccion, nimero de teléfono,
namero de facsimile o direccion de correo electrénico tiene que ser
comunicado por la Parte o miembro del Tribunal a todos los demés
destinatarios mencionados en los parrafos 1, 3y 7.

Después de la discusion tenida durante la Reunion Procesal, se ha
afadido la siguiente aclaracion en materia de confidencialidad:

7.9. Cada Parte puede divulgar publicamente los informes hechos en
estos debates a menos que el Tribunal hubiese decidido lo
contrario. Las peticiones de tratamiento confidencial de
cualquier documento comunicado en estos debates pueden ser
sometidas por cada una de las Partes a la decision del Tribunal,
en cuyo caso ningun documento sometido a tal peticion podréa
ser divulgado publicamente a menos que el Tribunal lo decida.

23. 8. Idioma del arbitraje

Tras haber consultado las Partes durante la Reunién Procesal, el Tribunal
determinard el idioma o idiomas que deberan utilizarse durante los debates,
de conformidad con el Articulo 17(1) del Reglamento CNUDMI.

Después de la discusién tenida durante la Reunion Procesal y de la
presentacion de ulteriores comentarios de las Partes después de la
Reunion, se ha decidido lo siguiente:

8.1. El inglés y el espafiol seran los idiomas oficiales del arbitraje vy,
entre estos, el inglés sera el idioma que tendré autoridad.

8.2. Las comunicaciones del Tribunal (incluso las ordenes, fallos y
laudos), asi como todos los informes y comunicaciones de las
Partes estaran en inglés, incluso las traducciones completas de
toda declaracion de testigos preparada en espafiol y las
traducciones de la parte pertinente de la prueba documental y
de los documentos legales que estuvieren en un idioma diferente
del inglés.

8.3. Las traducciones espafiolas de todos los textos mencionados en el
parrafo 8.2 que todavia no estuvieren en espafiol seran
sometidas o comunicadas con los textos o, lo antes posible
después, pero en ningun caso después de tres semanas de su
sometimiento o comunicacion, excepto las traducciones
espafiolas de cualquier laudo o escrito de alegaciones de los
Demandantes sobre el fondo y el contraescrito de alegaciones de
la Demandada sobre el fondo que puede ser sometido hasta seis
semanas después de tal laudo o sometimiento.

8.4. Todos los debates orales serén interpretados simultaneamente y
transcritos en inglés y espafiol.

24. 9. Lugar del arbitraje
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3.1.

3.2

3.3.

3.4.

3.5.

3.6.

3.7.

Tras haber consultado las Partes durante la Reunion Procesal, el
Tribunal determinara el lugar de arbitraje de conformidad con el
Articulo 16(1) del Reglamento de la CNUDMI.

Después de la discusion tenida durante la Reunion Procesal y del
sometimiento de ulteriores comentarios de las Partes por escrito,
se ha decidido lo siguiente: La Haya, Paises Bajos es el lugar de
arbitraje.

En este contexto, se recuerda que, de acuerdo con el Articulo
16.2 del Reglamento de la CNUDMI, las Audiencias pueden
tener lugar en otros sitios.

Calendario

Dada la propuesta de las Partes sometida por los Demandantes, en su
carta del 26 de septiembre de 2007, y la discusion tenida durante la
Reuniodn Procesal, el calendario sera el siguiente:

El 19 de octubre de 2007,
Escrito de demanda de los Demandantes
El 19 de noviembre de 2007,

Escrito de defensa de la Demandada (con todas las objeciones
jurisdiccionales)

El 25 de enero de 2008,

El escrito de alegaciones de la Demandada en materia de
jurisdiccion, que deberd ser sometido junto con todas las pruebas
(documentos, asi como declaraciones de testigos y declaraciones de
expertos, si fuese el caso) en las que desea confiar la Demandada, de
conformidad con las secciones sobre la prueba indicadas mas abajo.

El 25 de marzo de 2008,

La contramemoria de los Demandantes en materia de jurisdiccion,
gue debera ser sometida junto con todas las pruebas (documentos,
asi como declaraciones de testigos y declaraciones de expertos, si
fuese el caso) en las que desean confiar los Demandantes, de
conformidad con las secciones sobre la prueba indicadas més abajo.

El 8 de abril de 2008,

El escrito de alegaciones de los Demandantes sobre el fondo, que
deberd ser sometido junto con todas las pruebas (documentos, asi
como declaraciones de testigos y declaraciones de expertos, si fuese
el caso) en las que desean confiar los Demandantes, de conformidad
con las secciones sobre la prueba indicadas mas abajo.

El 19 de mayo de 2008,
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3.8.

3.9.

3.10.

3.11.

3.12.

3.13.

3.14.

3.15.

Audiencia de un dia sobre la jurisdiccion; si se necesitara el examen
de testigos o expertos, el Tribunal podra prolongar esta audiencia a
dos dias y medio tras haber consultado las Partes; en este caso,
tendra lugar el 19-21 de mayo de 2008.

Lo antes posible, después de la Audiencia sobe la jurisdiccion, el
Tribunal decidira sobre la manera de examinar el asunto de la
jurisdiccion e informara a las Partes mediante orden, laudo o bien,
de otra manera.

El 22 de agosto de 2008,

El contraescrito de alegaciones de la Demandada sobre el fondo, que
deberd ser sometido junto con todas las pruebas (documentos, asi
como declaraciones de testigos y declaraciones de expertos, si fuese
el caso) en las que desea confiar la Demandada, de conformidad con
las secciones sobre la prueba indicadas mas abajo.

En estos debates, las Partes no prevén la necesidad de peticiones de
documentos y el Tribunal, de acuerdo con esto, no toma ninguna
disposicion para tratar dichas peticiones en esta Orden. Cada una de
las Partes puede solicitar al Tribunal, llegado el caso, un nuevo
examen de este asunto.

El 24 de octubre de 2008, el escrito de alegaciones de respuesta de
los Demandantes sobre el fondo con toda prueba adicional
(documentos, declaraciones de testigos, declaraciones de expertos)
pero s6lo como prueba contraria al ler contraescrito de alegaciones
de la Demandada sobre el fondo.

El 26 de diciembre de 2008, el escrito de duplica de la Demandada
sobre el fondo con toda prueba adicional (documentos, declaraciones
de testigos, declaraciones de expertos) pero s6lo como prueba
contraria al escrito de alegaciones de respuesta de los Demandantes.

Después de esto, no se podrd someter ninguna nueva prueba, a
menos que las Partes lo convengan entre ellas o que el Tribunal lo
autorice explicitamente.

El 23 de enero de 2009, las Partes someteran

* las notificaciones de los testigos y expertos presentadas por
estos mismos o por la otra Parte que desean se examine en la
Audiencia,

* y una lista cronolégica de todas las pruebas con indicaciones

sobre el lugar en que se puede encontrar los documentos
respectivos en el archivo.

En una fecha que queda por decidir, se debera tener una Conferencia
preliminar a la audiencia entre las Partes y el Tribunal, si este Gltimo
lo considera necesario, ya sea en persona o por teléfono.
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3.16.

3.17.

3.18.

5.1.

5.2.

5.3.

54.

6.1.

Lo antes posible, después de esto, el Tribunal emitird una Orden
Procesal sobre los detalles de la Audiencia sobre el fondo.

La Audiencia final sobre el fondo se tendra del 20 al 24 de abril de
2009y, si el Tribunal lo considerase necesario, tras haber consultado
las Partes, se continuara del 27 al 29 de abril de 2009.

A las fechas definidas al final de la Audiencia, tras haber consultado
las Partes, éstas someteran:

* Las Actas de la audiencia, de hasta 50 paginas (ningln
nuevo documento esta autorizado),

* y las Demandas de costas de arbitraje.

Pruebas

Las Partes y el Tribunal pueden utilizar, como directiva
suplementaria, las “Reglas de la IBA sobre la Practica de Pruebas en
el Arbitraje Comercial Internacional”, siempre sujetas a los cambios
considerados por el Tribunal como apropiados en este caso.

Pruebas documentales

Se someteran con los escritos de alegaciones todos los documentos
(que incluiran los textos de todas las disposiciones legales, casos y
documentos) considerados como pertinentes por las Partes, segln se
estipula en el Calendario.

Se someteran todos los documentos con las traducciones, tal como
se estipula més arriba en la seccion relativa al idioma, y en la forma
prevista antes en la seccidn sobre las comunicaciones.

No se permitira de ninguna manera nuevas acusaciones ni pruebas
factuales después de las fechas respectivas para la presentacion del
escrito de alegaciones de prueba contraria indicado mas arriba en el
Calendario, a menos que lo convengan las Partes entre ellas o que el
Tribunal lo autorice explicitamente.

A menos que una Parte haga una objecion en el curso de las cuatro
semanas siguientes a la recepcién de un documento o que se
encontrase una objecidn posterior justificada por el Tribunal:

* se acepta un documento proveniente de la fuente indicada en
el documento;

* se acepta una copia de una comunicacién enviada sin prueba
adicional cuando haya sido recibida por el destinatario; y

* se acepta como correcta una copia de un documento y su

traduccion al inglés o al espafiol, si la hubiese.

Pruebas de testigos

Se someteran las Declaraciones escritas de todos los testigos junto
con los escritos de alegaciones mencionados mas arriba en los
limites de tiempo estipulados en el Calendario. Aunque no
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6.2.

8.1.

8.2.

8.3.

8.4.

anticipadas en este momento, se debe someter las Declaraciones de
testigos junto con los informes de las Partes sobre la jurisdiccion;
cada una de las Partes puede solicitar que el Tribunal decida un
calendario para el sometimiento de las declaraciones de testigos de
prueba contraria.

Para hacer un uso mas eficiente del tiempo en la Audiencia, se
utilizara generalmente Declaraciones de testigo escritas en lugar de
un examen oral directo, aunque el Tribunal pueda admitir
excepciones. Por lo tanto, en la medida en que, en la Audiencia, tales
testigos son invitados por la Parte que hace la presentacion o son
solicitados por la otra Parte, el tiempo de audiencia disponible debe
estar reservado principalmente al examen cruzado y al examen
directo, asi como a las preguntas de los Arbitros.

Pruebas de expertos

Si las Partes desean presentar el testimonio de un experto, se aplicara
el mismo procedimiento que para los testigos.

Audiencias

En funcion de los cambios con miras al procedimiento hasta las
Audiencias, se establece lo siguiente:

Las fechas estan definidas de acuerdo al Calendario presentado mas
arriba.

Ningun nuevo documento podra ser presentado en las Audiencias,
excepto con la anuencia del Tribunal. Pero se podrd presentar
documentos demostrativos utilizando los documentos sometidos
anteriormente de conformidad con el Calendario.

Se hard una transcripcion simultanea de las Audiencias, que seré
entregada a las Partes y a los Arbitros. La CPA como Registro
tomaré las disposiciones necesarias a este respecto.

Audiencia en materia de jurisdiccion:

8.4.1. Después de haber discutido en la Reunion y de que las
Partes hubiesen sometido por escrito los comentarios
adicionales, se decide que la audiencia sobre la jurisdiccién
tendra lugar en San José, Costa Rica.

8.4.2. Suponiendo que no se deberan examinar testigos ni expertos
en esta Audiencia sobre la jurisdiccion, el Orden del dia sera
aquel indicado més abajo. Si se debiese escuchar a testigos
en la Audiencia sobre la jurisdiccion, se modificara la Orden

del dia.

1. Breve introduccion por parte del Presidente del
Tribunal.

2. Declaracion de apertura por parte de la Demandada,

hasta 1 hora.
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8.5.

9.1.

9.2.

9.3.

9.4.

10.

3. Declaracion de apertura por parte de los
Demandantes, hasta 1 hora.

4. Preguntas por parte del Tribunal y sugerencias
relativas a los asuntos particulares que se deberan
examinar en mas detalle en las Presentaciones de la
2% sesion de las Partes.

5. Presentacion de la 22 sesion por parte de la
Demandada, hasta 1 hora.
6. Presentacion de la 2% sesién por parte de los

Demandantes, hasta 1 hora.

Preguntas finales por parte del Tribunal.

8. Discusion sobre si se considera necesario permitir la
sumision de escritos pos-audiencia y sobre cualquier
otro asunto para el procedimiento ulterior.

~

Los miembros del Tribunal pueden formular preguntas en
cualquier momento considerado adecuado.

Audiencia sobre el fondo:

8.5.1. Si fuese necesaria una Audiencia sobre el fondo, se definira
de manera mas detallada después de la Audiencia sobre la
jurisdiccion y tras haber consultado las Partes.

8.5.2. Dado el tiempo disponible durante el periodo atribuido a la
Audiencia en el Calendario, el Tribunal intenta establecer
periodos de tiempo méximos iguales de los que podrén
disponer ambas Partes (Demandantes y la Demandada). Se
puede modificar ese principio a mas tardar en el momento
de la Conferencia preliminar a la audiencia.

Prérrogas de las fechas limites y otras decisiones de
procedimiento

Se puede convenir pequefias prérrogas entre las Partes, con la
condicion de que éstas no afecten las fechas ulteriores del
Calendario y que se informe el Tribunal antes del vencimiento de la
fecha original.

Sélo el Tribunal concederd prorrogas de las fechas limites en
situaciones excepcionales y con la condicién de que se le someta una
peticién inmediatamente después del acontecimiento que impidiese a
una Parte cumplir con la fecha limite.

El Tribunal indicé a las Partes, y éstas tomaron nota de ello, que
dados los viajes y otros compromisos de los Arbitros, puede ocurrir
que éstos tomen cierto tiempo para responder a los informes de las
Partes y a decidir sobre ellos.

Las decisiones de procedimiento seran emitidas por el Presidente del
Tribunal tras haber consultado con sus codarbitros o, en casos de
urgencia o si no hubiese contacto con los coarbitros, por él solo.

Costas del Tribunal
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21.

22.

23.

24.

25.

26.

La cifra de remuneracion por hora del Tribunal por todo el tiempo
pasado en este asunto sera de €500, importe al que se afiadira el IVA
aplicable, de conformidad con el parrafo 11 de la Orden Procesal
No. 1.

Los Demandantes sometieron su Escrito de demanda el 19 de octubre de 2007.

La Demandada sometid su Escrito de defensa el 20 de noviembre de 2007.

Mediante carta con fecha del 24 de enero de 2008, la Demandada informé al
Tribunal de un acuerdo entre las Partes para prorrogar la fecha limite para la
sumision del Escrito de alegaciones de la Demandada en materia de jurisdiccion
por cinco dias hasta el 30 de enero de 2008, y, de forma correspondiente,
prorrogar la fecha limite para la sumisién de la Contramemoria de los
Demandantes en materia de jurisdiccion y del Escrito de alegaciones de los
Demandantes sobre el fondo por cinco dias cada uno, hasta el 30 de marzo de
2008 y el 13 de abril de 2008 respectivamente. ElI Tribunal enmend6 el

calendario en la Orden Procesal No. 2 segun lo acordado.

La Demandada sometié su Escrito de alegaciones en materia de jurisdiccion por
correo electronico con fecha del 31 de enero de 2008 y una traduccién al espafiol
del mismo por correo electronico recibido el 21 de febrero de 2008.

Los Demandantes sometieron su Contramemoria en materia de jurisdiccion por
correo electronico con fecha del 1 de abril de 2008 y una traduccién al espafiol

del mismo por correo electronico con fecha del 22 de abril de 2008.

Los Demandantes sometieron su Escrito sobre el fondo por correo electrénico
con fecha del 14 de abril de 2008 y una traduccién al espafiol del mismo por

correo electronico con fecha del 24 de mayo de 2008.

Mediante correo electrénico con fecha del 10 de abril de 2008, un proyecto de
Orden Procesal No. 3 se distribuy6 a las Partes para sus comentarios. Mediante
cartas con fecha del 17 de abril de 2008, ambos Demandantes y Demandada
sometieron sus comentarios. La Demandada planteo una objecion que la
Contramemoria de los Demandantes en materia de jurisdiccion incluia nuevas

demandas que no se habian presentado en el Escrito de demanda. Solicitd que el
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217.

Tribunal no permitiera las nuevas demandas en virtud del Articulo 20 del
Reglamento de Arbitraje CNUDMI o que la audiencia sobre la jurisdiccion sea
pospuesta para otorgar mas tiempo a la Demandada para responder a las

presuntas nuevas demandas.

Acusando recibo de los comentarios de las Partes respecto al proyecto, el
Tribunal emitié el 21 de abril de 2008 la Orden Procesal No. 3 cubriendo la
conducta de la Audiencia sobre la jurisdiccion. EI Tribunal admitié de forma
provisional las presuntas nuevas demandas en virtud del Articulo 20 del
Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI, pero reservé su decision final al
respecto hasta mas tarde. La solicitud de la Demandada de posponer la audiencia
sobre la jurisdiccion fue rechazada. Para mayor facilidad, las disposiciones

pertinentes de la Orden Procesal No. 3 se reproducen por completo mas abajo:

1. Introduccion

1.1. Esta Orden recuerda los acuerdos y fallos anteriores del Tribunal,
en especial en la Orden Procesal No. 2, secciones 3.7.y 8.4.

1.2. A fin de facilitar las referencias a los documentos a los que se
remitan las Partes en sus presentaciones orales, y en vista del gran
nimero de documentos presentados por las Partes, con el fin de
evitar que cada miembro del Tribunal tenga que llevarlos todos
consigo a la Audiencia, se invita a las Partes a llevar a la Audiencia:

para la otra Parte y para cada miembro del Tribunal:
carpetas de audiencia con dichos documentos o con las
partes de los mismos a los que tengan la intencién de
remitirse en sus presentaciones orales en la audiencia, junto
con un indice de materias completo y separado de las
carpetas de audiencia de cada Parte,

para el uso del Tribunal, un juego completo de todos los
documentos que las Partes hayan sometido en este
procedimiento, junto con un indice de materias completo y
separado de dichos documentos.

2. Horay lugar de la Audiencia

2.1.  LaAudiencia tendra lugar

en la Corte Interamericana de Derechos Humanos
Avenida 10, Calles 45y 47 Los Yoses, San Pedro
Apartado Postal 6906-1000, San José, Costa Rica
Teléfono: (506) 2234 0581

Fax: (506) 2234 0584
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2.2.

3.1.

3.2.

3.3.

3.4.

4.1.

Como habréa que examinar a testigos y a peritos, se reservaran dos
dias y medio y la Audiencia
empezara el 19 de mayo de 2008, a las 10.00 h
finalizara, a més tardar, a las 13.00 h del 21 de mayo de
2008.

Para que las Partes y los Arbitros tengan tiempo suficiente para
prepararse y evaluar cada parte de las Audiencias, las sesiones
diarias no superaran el periodo entre las 10.00 h y las 18.00 h. Sin
embargo, el Tribunal, de acuerdo con las Partes, podra cambiar el
horario durante el transcurso de las Audiencias.

Desarrollo de la Audiencia

No se podré presentar ninglin documento nuevo en la Audiencia, a
menos que asi lo hayan acordado las Partes o lo haya autorizado el
Tribunal. Pero se podran presentar documentos demostrativos
utilizando los documentos sometidos anteriormente de conformidad
con el calendario.

Para hacer un uso mas eficiente del tiempo en la Audiencia, se
utilizaran generalmente las declaraciones de testigo escritas en lugar
de interrogatorios orales directos, aunque el Tribunal podra admitir
excepciones. Por lo tanto, en la medida en que, en la Audiencia, tales
testigos sean invitados por la Parte que hace la presentacion o sean
solicitados por la otra Parte, la Parte que hace la presentacion podra
introducir al testigo por no mas de 10 minutos, pero el tiempo de
audiencia restante estard reservado al contra-interrogatorio y al
segundo interrogatorio directo, asi como a las preguntas de los
Arbitros.

Si un testigo cuya declaracion ha sido presentada por una Parte y
cuyo interrogatorio en la Audiencia ha sido solicitado por la otra
Parte no se presenta a la Audiencia, su declaracion no se tomara en
cuenta por el Tribunal. Cada Parte podra solicitar, con razones que
lo justifiquen, una excepcion a dicha regla.

Si las Partes solicitan un interrogatorio oral de un experto, se
aplicaran las mismas normas y el mismo procedimiento que para los
testigos.

Orden del dia de la Audiencia

En vistas de los interrogatorios de testigos y expertos, se establece el
siguiente orden del dia de la Audiencia:

1. Introduccidn por el Presidente del Tribunal.

2. Declaracion de apertura de no mas de 30 minutos cada uno
para
a) La Demandada,
b) Los Demandantes.
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3. A menos que las Partes acuerden lo contrario:
interrogatorios de testigos y expertos presentados por la
Demandada. Para cada uno:

a) Afirmacion del testigo o experto de que dird la
verdad.
b) Breve introduccion por la Demandada. (Esto podra

incluir un breve interrogatorio directo sobre nuevos
acontecimientos desde la Gltima declaracién por
escrito del testigo o experto.)

C) Contra-interrogatorio por los Demandantes.

d) Segundo interrogatorio directo por la Demandada,
pero solo sobre temas que se hayan planteado en el
contra-interrogatorio.

e) Segundo contra-interrogatorio por los Demandantes.
f) Preguntas restantes de los miembros del Tribunal,
pero pueden formular preguntas en cualquier
momento.
4. Interrogatorios de los testigos y expertos presentados por los

Demandantes. Para cada uno:
viceversa segun los incisos de a) a f) precedentes.

5. Los testigos o expertos soélo podran ser convocados
nuevamente para un examen de refutacién por una Parte o
por los miembros del Tribunal, si dicha intencién se anuncia
con tiempo suficiente para garantizar la disponibilidad del
testigo y del experto durante el tiempo de la Audiencia.

6. Argumentos de refutacion de no mas de 1 hora cada uno
para
a) La Demandada,
b) Los Demandantes.
C) Preguntas adicionales de los miembros del Tribunal,
de haberlas.
7. Argumentos finales de no mas de 45 minutos cada uno para
a) La Demandada,
b) Los Demandantes.
C) Preguntas restantes de los miembros del Tribunal, de
haberlas.
8. Discusion relativa a los escritos pos-audiencia y cualquier

otro asunto de procedimiento.

4.2. Los interrogatorios de testigos y expertos tendran lugar en el orden
acordado por las Partes. Si no se hubiese llegado a un acuerdo sobre
ello, a menos que el Tribunal decida lo contrario, se escuchara
primero a los testigos y expertos de la Demandada, en el orden
decidido por la Demandada, y después se escuchara a los testigos y
expertos de los Demandantes, en el orden decidido por los
Demandantes.
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4.3. A menos que las Partes acuerden lo contrario o que asi lo dicte el
Tribunal, los testigos y expertos podréan estar presentes en la sala de
Audiencia durante el testimonio de otros testigos y expertos.

4.4, Como ya se habia previsto en la Orden Procesal No. 2 para la
audiencia sobre el fondo, en vista de los interrogatorios de testigos y
expertos también para esta Audiencia sobre la Jurisdiccion, tomando
en cuenta el tiempo disponible durante el periodo previsto para la
Audiencia en el calendario, el Tribunal establece periodos de tiempo
méaximo iguales, de los que las Partes podran disponer para sus
presentaciones e interrogatorio y contra-interrogatorio de todos los
testigos y expertos. Tomando en cuenta el calculo del tiempo de
audiencia adjunto a esta Orden, el tiempo maximo total disponible
para las Partes (incluidas sus declaraciones iniciales y finales) sera el
siguiente:

5 horas para los Demandantes
5 horas para la Demandada

Los limites temporales “por no mas de” para los puntos que constan
mas arriba en el Orden del dia se consideraran orientativos. Sin
embargo, se deja a criterio de las Partes, sujeto a la seccion 3.2. mas
arriba, cuanto del tiempo total asignado quieren destinar a los puntos
del Orden del dia en la seccion 4.1. mas arriba, las subsecciones 2.,
3.b,c,d ye y4, 6.y 7., siempre que respeten el tiempo total que
se les ha asignado.

4.5. Las partes preparardn sus presentaciones y examenes en la
Audiencia basandose en los limites temporales establecidos en esta
Orden Procesal.
5. Otros asuntos
5.1. La CPA ha organizado
la disponibilidad del estendgrafo y de la traduccion,
gue haya micrdfonos para todos los que hablen en la sala de
Audiencia a fin de garantizar que se les entienda facilmente
por los altavoces y a efectos de traduccion,
y, tomando en cuenta el nimero de personas asistiendo de
cada lado, un suministro suficiente de agua en las mesas y de
café y té para los dos recesos cada dia.
5.2. El Tribunal podrd cambiar cualquiera de los fallos de esta orden,

después de consultarlo con las Partes, si lo considera apropiado de
acuerdo con las circunstancias.

28. Mediante carta con fecha del 23 de abril de 2008, la Demandada solicitd

clarificaciones adicionales a la Orden Procesal No. 3. Primero, solicité que el
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29.

30.

31.

Tribunal no considerase el contenido del Escrito de los Demandantes sobre el
fondo en la Audiencia sobre la jurisdiccion y en la decisién final del Tribunal en
materia de jurisdiccion. La Demandada también dio a conocer su intencion de
someter un Escrito de defensa adicional respecto a las presuntas nuevas
demandas de los Demandantes y su intencion de solicitar permiso para someter

escritos pos-audiencia respecto a estos asuntos.

Mediante cartas, ambas con fecha del 28 de abril de 2008, las Partes informaron
al Tribunal que no tenian intencién de presentar a ninguno de sus testigos ni de
solicitar la presencia de ningun testigo de la parte opuesta. En su carta, la
Demandada también solicitd permiso para someter declaraciones de testigos y
peritos de prueba contraria de conformidad con los Articulos 6.1y 7 de la Orden
Procesal No. 2. Mediante carta con fecha del 30 de abril de 2008, el Tribunal
modificd la orden del dia de la audiencia para suprimir los puntos tratando el
tema de testigos e invitd a las Partes a someter declaraciones de testigos y peritos

de prueba contraria a mas tardar el 9 de mayo de 2008.

Mediante carta con fecha del 9 de mayo de 2008, la Demandada solicitd permiso
para someter un numero limitado de documentos adicionales de prueba contraria
antes de la Audiencia sobre la jurisdiccion con el proposito de presentar prueba
contraria a los presuntos nuevos asuntos y declaraciones factuales contenidos en
la Contramemoria de los Demandantes en materia de jurisdiccion. Mediante carta
con fecha del 8 de mayo de 2008, el Tribunal autorizd la sumision de documentos
adicionales de prueba contraria por la Demandada antes del 13 de mayo de 2008.
Los Demandantes fueron autorizados a someter una respuesta a estos documentos

adicionales de prueba contraria antes del 17 de mayo de 2008.

La Demandada sometid tres nuevas declaraciones de testigos de prueba contraria
incluyendo una declaracion de un testigo nuevo por correo electrénico con fecha
del 10 de mayo de 2008. La Demandada sometié documentos de prueba contraria
por correo electronico con fecha del 14 de mayo de 2008. Los Demandantes
sometieron documentos de prueba contraria en respuesta por correo electrénico

con fecha del 17 de mayo de 2008. La Demandada también sometié una serie de
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32.

33.

autoridades legales de prueba contraria por correo electronico con fecha del 18 de
mayo de 2008.

La Audiencia sobre la jurisdiccién tuvo lugar en San José, Costa Rica el 19 y 20
de mayo de 2008.

El Tribunal emitio la Orden Procesal No. 4 el 23 de mayo de 2008. El Tribunal
autorizo dos series de Escritos pos-audiencia a ser sometidos simultaneamente el
22 de julio de 2008 y el 12 de agosto de 2008, respectivamente. EI Tribunal
invitd a las Partes a tratar a todos los argumentos y pruebas que quedaban sin
responder hasta ese punto. Para mayor precision y facilidad, las disposiciones

pertinentes de la Orden Procesal No. 4 se reproducen por completo mas abajo:

Tomando en cuenta la discusion y los acuerdos entre las Partes al fin de la
Audiencia sobre Jurisdiccion en San José el 20 de mayo de 2008, el Tribunal
emite esta Orden Procesal No. 4 como sigue:

1. Escritos después de la Audiencia

1.1. A mas tardar el 22 de julio de 2008, las Partes someteran
simultdneamente Escritos pos-audiencia conteniendo lo siguiente:

1.1.1. Los fallos solicitados por las Partes respecto tanto a
jurisdiccion como el fondo;

1.1.2. Cualquier comentario que tengan sobre,

a) asuntos planteados en las sumisiones del otro lado a
las cuales no se ha respondido hasta ahora;

b) asuntos planteados durante la Audiencia sobre la
jurisdiccion;

1.1.3. Secciones aparte respondiendo en particular a las siguientes
preguntas:

a) Expliquen porque la inversion alegada en el caso
presente €s 0 no es una inversion “existente en el
momento de su entrada en vigor” del Tratado.

b) Que es exactamente el caso planteado por los
Demandantes respecto a un “acuerdo de inversién”
bajo el Articulo VI(1)(a) del Tratado?

1.2. Las secciones de los Escritos pos-audiencia pedidos en 1.1.2 y 1.1.3
mas arriba incluirn cortas referencias a todas las secciones en las
sumisiones anteriores de esa Parte, tanto asi como a las pruebas
(incluso autoridades legales, declaraciones de testigos vy
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1.3.

1.4.

declaraciones de expertos) y a las transcripciones de las audiencias
sobre las cuales dependen respecto al asunto en particular. Para
eliminar cualquier duda, el Tribunal desea recibir de cada Parte,

1.2.1. Una exposicion relatando cada enunciado de derecho que se
desea ver aceptado por el Tribunal; y

1.2.2. Una exposicion de cada hecho pertinente a jurisdiccién que
se desea ver aceptado por el Tribunal.

Nuevas pruebas solamente seran sometidas adjuntas a los Escritos
pos-audiencia si son necesarios para hacer prueba contraria a hechos
0 cuestiones legales planteadas por el otro lado en sus sumisiones
escritas a las cuales todavia no se ha respondido durante la
Audiencia sobre la Jurisdiccion.

A mas tardar el 12 de agosto de 2008, las Partes someteran
simultdneamente una segunda serie de Escritos pos-audiencia, pero
solamente para hacer prueba contraria a la primera serie de Escritos
pos-audiencia del otro lado.
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34.

35.

36.

37.

2. Procedimiento sobre el fondo

2.1. Como discutido y acordado en la Audiencia sobre la Jurisdiccion y
para evitar cualquier malentendido, el horario antedicho no cambia
el Horario acordado entre las Partes y el Tribunal para el
procedimiento sobre el fondo expuesto en las secciones 3.6 a 3.18 de
la Orden Procesal No. 2. Esto se estipula sin perjuicio de la decision
del Tribunal respecto a jurisdiccion prevista en la seccion 3.8 de la
Orden Procesal No. 2.

Mediante carta con fecha del 13 de junio de 2008, la Demandada solicitd una
prorroga de sesenta dias de la fecha limite para la sumision de su Contraescrito
sobre el fondo. Mediante carta con fecha del 17 de junio de 2008, los
Demandantes se objetaron a que esta prorroga sea otorgada. Mediante carta con

fecha del 18 de junio de 2008, el Tribunal otorgd una prérroga de un mes.

Las Partes sometieron su primera serie de Escritos pos-audiencia por correos
electronicos con fecha del 23 de julio de 2008, con traducciones al espafiol
sometidas el 22 y 28 de agosto de 2008 para los Demandantes y la Demandada,

respectivamente.

Las Partes sometieron su segunda serie de Escritos pos-audiencia en materia de
jurisdiccion por correos electronicos con fecha del 13 de agosto de 2008, con
traducciones al espafiol sometidas el 3 y 18 de septiembre de 2008 para los
Demandantes y la Demandada, respectivamente.

La Demandada sometié su Contraescrito sobre el fondo por correo electrénico
con fecha del 23 de septiembre de 2008 y una traduccion al espafiol del mismo

por correo electrénico con fecha del 3 de noviembre de 2008.
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38.

39.

40.

41.

42.

E. Las Excepciones a la Jurisdiccion

Sin perjuicio a la presentacion completa por las Partes de los detalles factuales y
legales del caso y las consideraciones y conclusiones del Tribunal, los asuntos
planteados por las Partes en esta fase jurisdiccional, sin importar si el asunto en
particular es correctamente identificado como una excepcion a la jurisdiccion, se

centran en cuatro temas principales.

La primera serie de asuntos se trata del efecto exclusivo, si existe alguno, que
deberian tener las declaraciones o conducta de los Demandantes antes de la
iniciacion del arbitraje sobre su derecho de continuar con el litigio presente (ver

la Seccién J.Il mas abajo).

La segundo serie de asuntos se trata de si las reclamaciones contractuales en los
juicios ante los tribunales ecuatorianos cumplen los requisitos para ser
considerados como una inversion o parte de una inversion segun el TBI (ver la
Seccion J.I11 mas abajo). De otro lado, la cuestion se trata de si las reclamaciones
se deben o son pertinentes a “acuerdos de inversion” de conformidad con el TBI

(ver la Seccion J.IV mas abajo).

La tercer serie de asuntos trata de si los Demandantes tienen que agotar sus
recursos internos para cumplir con los requisitos para sus reclamaciones de
denegacion de justicia y otras violaciones del TBI vy, si surge, si han de verdad

agotado todos los recursos internos exigidos (ver Seccion J.V mas abajo).

La ultima serie de asuntos trata de la aplicacion ratione temporis del TBI a una
situacion cuyos antecedentes factuales incluyen periodos significativos que datan
de antes de la entrada en vigor del TBI. Se disputa el ambito temporal del TBI
respecto a litigios preexistentes y actos y omisiones ocurridos antes de su entrada
en vigor. También se disputa si la conducta de Ecuador constituye un acto
continuado o compuesto, lo cual permitiria que caiga dentro del &mbito temporal
del TBI (ver Seccion J.VI - J.VIII méas abajo).
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43.

F. Las Principales Disposiciones L_egales

Pertinentes

F.I. Tratado entre la Republica de Ecuador y los Estados Unidos
de América sobre Promocidn y Proteccién Reciproca de Inversiones
(“TBI")

Las principales disposiciones legales pertinentes del TBI se reproducen mas
abajo:

Articulo |
1. A efectos del presente Tratado:
() “Inversion” significa todo tipo de inversion tales como el capital

social, las deudas y los contratos de servicio y de inversion, que se
haga en el territorio de una Parte y que directa o indirectamente sea
propiedad de nacionales o sociedades de la otra Parte o este
controlada por dichos nacionales o sociedades, y comprende:

(i) Los bienes corporales e incorporales, incluso derechos tales como
los de retencion, las hipotecas y las prendas;

(i) Las sociedades o las acciones de capital u otras participaciones o
en sus activos;

(iii) EI derecho al dinero o alguna operacién que tenga valor
econdmico y que esté relacionada con una inversion;

(iv) La propiedad intelectual que, entre otros, comprende los
derechos relativos a:

las obras artisticas y literarias, incluidas las grabaciones
sonoras,

los inventos en todos los ambitos del esfuerzo humano,
los disefios industriales,

las obras de estampado de semiconductores,
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[..

]

los secretos comerciales, los conocimientos técnicos y la
informacién comercial confidencial, y

las marcas registradas, las marcas de servicio y los nombres
comerciales, y

(v) Todo derecho conferido por la ley o por contrato y cualesquiera
licencias y permisos conferidos conforme a la Ley.

Articulo VI

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

Cuando surja una diferencia en materia de inversion, las partes en la
diferencia procurardn primero resolverla mediante consultas y
negociaciones. Si la diferencia no se soluciona amigablemente, la
sociedad o el nacional interesado, para resolverla, podra optar por
someterla a una de las siguientes vias, para su resolucion:

(a) Los tribunales judiciales o administrativos de la Parte que sea
parte en la diferencia, o

(b) A cualquier procedimiento de solucién de diferencias aplicable y
previamente convertido, 0

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

(a) Siempre y cuando la sociedad o el nacional interesado no haya
sometido la diferencia, para su solucion, segin lo previsto por el
inciso a) o el inciso b) del parrafo 2 y hayan transcurrido seis meses
desde la fecha en que surgid la diferencia, la sociedad o el nacional
interesado podra optar con consentir por escrito a someter la
diferencia, para su solucién, al arbitraje obligatorio:

(i) Del centro internacional de Arreglo de Diferencias
relativas a Inversiones (“el Centro”) establecido por el
Convenio sobre el Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones entre Estados y Nacionales de otros estados,
hecho en Washington el 10 de marzo de 1965 (“Convenio
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del CIADI”), siempre que la Parte sea parte en dicho
Convenio; o

(ii) Del Mecanismo Complementario del Centro, de no ser
posible recurrir a éste; 0

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

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

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

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

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

y

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

Todo arbitraje efectuado de conformidad con la clausula ii, iii 0 iv
del inciso a), parrafo 3 del presente Articulo, tendra lugar en un
estado que sea Parte en la Convencién de Nueva York.

Todo laudo arbitral dictado en virtud de este Articulo serd definitivo
y obligatorio para las partes en la diferencia. Cada Parte se
compromete a aplicar sin demora las disposiciones de dicho laudo y
a garantizar su ejecucion en su territorio.

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

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

Articulo XII

El presente Tratado entrara en vigor treinta dias después de la fecha
de canje de los instrumentos de ratificacién y permanecera en vigor
por un periodo de 10 afios y continuard en vigor a menos que se
denuncie de conformidad con las disposiciones del parrafo 2 del
presente Articulo. El presente Tratado se aplicara a las inversiones
existentes en el momento de su entrada en vigor y a las inversiones
que se efectlien o adquieran posteriormente.

Cualquiera de las Partes podra denunciar el presente Tratado al
concluir el periodo inicial de diez afios, o en cualquier momento
posterior, mediante notificacién por escrito a la otra Parte con un afio
de antelacion.

Con respecto a las inversiones efectuadas o adquiridas antes de la
fecha de terminacion del presente Tratado, y a las cuales el presente
Tratado sea por lo demas aplicable, las disposiciones de todos los
demés articulos del presente Tratado continuaran en vigor durante un
periodo adicional de diez afios después de la fecha de terminacién.

El Protocolo y la Carta Anexa formaran parte integral del presente
Tratado.

EN FE DE LO CUAL, los respectivos plenipotenciarios han firmado
el presente Tratado.

HECHO en Washington a los veinte y siete dias del mes de agosto
de mil novecientos noventa y tres, en dos textos en los idiomas
espafol e inglés, ambos igualmente auténticos.
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44,

F.Il. Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados

(“CvDT”)

Las principales disposiciones legales pertinentes se reproducen mas abajo:

SECCION SEGUNDA. APLICACION DE LOS TRATADOS.

Articulo 28
Irretroactividad de los tratados

Las disposiciones de un tratado no obligaran a una parte respecto de ningun
acto o hecho que haya tenido lugar con anterioridad a la fecha de entrada en
vigor del tratado para esa parte ni de ninguna situacion que en esa fecha haya
dejado de existir, salvo que una intencién diferente se desprenda del tratado
0 conste de otro modo.

[..]

Articulo 30
Aplicacion de tratados sucesivos concernientes a la misma materia

1. Sin perjuicio de lo dispuesto en el Articulo 103 de la Carta de las
Naciones Unidas, los derechos y las obligaciones de los Estados partes en
tratados sucesivos concernientes a la misma materia se determinaran
conforme a los parrafos siguientes.

2. Cuando un tratado especifique que esta subordinado a un tratado anterior
0 posterior o que no debe ser considerado incompatible con ese otro tratado
prevaleceran las disposiciones de este Gltimo.

3. Cuando todas las partes en el tratado anterior sean también partes en el
tratado posterior, pero el tratado anterior no quede terminado ni su
aplicacion suspendida conforme al Articulo 59, el tratado anterior se aplicara
Unicamente en la medida en que sus disposiciones sean compatibles con las
del tratado posterior.

4. Cuando las partes en el tratado anterior no sean todas ellas partes en el
tratado posterior:

(@) en las relaciones entre los Estados partes en ambos tratados se
aplicara la norma enunciada en el parrafo 3:

(b) en las relaciones entre un Estado que sea parte en ambos tratados
y un Estado que so6lo lo sea en uno de ellos, los derechos y
obligaciones reciprocos se regiran por el tratado en el que los dos
Estados sean partes.
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5. El parrafo 4 se aplicara sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 41 y no
prejuzgara ninguna cuestion de terminacion o suspension de la aplicacion de
un tratado conforme al articulo 60 ni ninguna cuestion de responsabilidad en
gue pueda incurrir un Estado por la celebracion o aplicacion de un tratado
cuyas disposiciones sean incompatibles con las obligaciones contraidas con
respecto a otro Estado en virtud de otro tratado.

SECCION TERCERA. INTERPRETACION DE LOS TRATADOS.

Articulo 31
Regla general de interpretacion

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

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

() todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado
entre todas las partes con motivo de la celebracién del tratado:

(b) todo instrumento formulado por una 0 mas partes con motivo de
la celebracién del tratado y aceptado por las demas como
instrumento referente al tratado;

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

(a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion
del tratado o de la aplicacién de sus disposiciones:

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

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

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

Articulo 32
Medios de interpretacién complementarios.

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

(a) deje ambiguo u oscuro el sentido; o

(b) conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable.
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G. Petitorio

de las Partes en materia de

Jurisdiccion

G.l. Petitorio de la Demandada

45.  Como expuesto en el Escrito de alegaciones de la Demandada en materia de

jurisdiccion (R II,

pars. 281-287), la Demandada solicita que el Tribunal emita un

laudo como sigue :

281.

282.

283.

284.

285.

286.

Por las razones que anteceden, por medio del presente, la Republica
solicita a la corte que falle en su favor:

Encontrando y declarando que la corte carece de jurisdiccion ratione
temporis sobre las demandas del TBI de los Demandantes debido a
que la controversia que ocasiono tales demandas es una continuacion
de las controversias que surgieron antes de la vigencia del TBI y que
por lo tanto, estdn mas alla del alcance temporal del TBI.

Encontrando y declarando que la corte no puede ejercer jurisdiccion
sobre cualquiera de los presuntos actos u omisiones por parte del
Ecuador, que ocurrieron antes de que el TBI entre en vigencia,
mientras ellos permanezcan fuera del alcance ratione temporis del
TBI bajo el principio de no-retroactividad de la Convencién de Viena
asi como también los principios de responsabilidad de estado y la
aplicacion intertemporal de los tratados;

Encontrando y declarando que la corte no puede ejercer jurisdiccion
con respecto a las demandas sobre cualquiera de los contratos,
actividades u operaciones de los Demandantes, que han cesado de
existir en el momento que el TBI entré en vigencia, a tal grado que
ellos también trasciendan el alcance ratione temporis del TBI
conforme al principio de no-retroactividad enunciado en el Articulo 28
de la Convencion de Viena;

Encontrando y declarando que la presente demanda no constituye una
“controversia de inversion” dentro del significado de consentimiento
provisto en el Articulo VI(4) del Tratado y de que la corte no tiene
jurisdiccidn alguna sobre la demanda;

Ordenando, conforme a los parrafos 1 y 2 del Articulo 40 de
las normas de arbitraje del CNUDMI, que los Demandantes
paguen todos los costos y gastos de éste proceso legal de
arbitraje, incluyendo los pagos y gastos de la corte y el costo
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287.

de la representacion legal de la Republica, mas un interés antes
y después del fallo sobre el mismo; y

Otorgando tal reparacion u otra adicional segln corresponda bajo las
circunstancias o que por otro lado sea justa y apropiada.

46.  En el Primer escrito pos-audiencia de la Demandada en materia de jurisdiccion

(R IV, pars. 9-12), la Demandada repite su petitorio de la manera siguiente:

9.

10.

11.

12.

Por la presente, la Republica solicita a la Corte pronunciar una
sentencia a su favor encontrando y declarando, por los motivos que
se disputan y se disputaran, que el presente reclamo no constituye
una "disputa por inversion" conforme al significado en el Articulo
VI(4) del Acuerdo y que la Corte no tiene jurisdiccion ratione
materiae sobre el reclamo.

Por la presente la Republica ademas solicita pronunciar una
sentencia a su favor (a) desestimando las reclamaciones por falta de
jurisdiccion ratione temporis ; y (b) en el caso que la jurisdiccion se
declare sobre cualquier reclamacion de los Demandantes, emitiendo
una declaracion por la Corte que Ecuador no estard comprometida
por, y no se basara responsabilidad alguna en todo o en parte sobre
cualquier acto o hecho que tuvo lugar, o cualquier situacion que dejé
de existir antes del 11 de Mayo de 1997, que fue la fecha de entrada
en vigor del TBI Ecuador-USA, incluyendo en particular las
supuestas violaciones contractuales respecto de las reclamaciones
pendientes de los Demandantes ante las cortes ecuatorianas o
demoras en adjudicar dichas reclamaciones, y que la jurisdiccion de
la Corte por consiguiente sera limitada.

Por la presente, la Republica ademas solicita que, en el caso que se
determine la jurisdiccion sobre las reclamaciones de los
Demandantes, la Corte pronuncie una sentencia a su favor
desestimando tales reclamaciones respecto de los méritos.

Por la presente, la Republica ademas solicita a la Corte pronunciar
sentencia a su favor ordenando, conforme el parrafo 1 y 2 del
Articulo 40 de las Reglas de Arbitraje de la CNUDMI que los
Demandantes paguen todas las costas y gastos de este proceso de
arbitraje, incluyendo los honorarios y gastos de la Corte y el costo de
la representacion legal de la Republica, mas el interés pre y pos-
sentencia, y otorgando cualquier otra compensacion adicional como
pudiere ser apropiada bajo las circunstancias o que pudiese ser justa
y correcta.
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G.11. Petitorio de los Demandantes

47.  Como expuesto en la Contramemoria de los Demandantes en materia de

jurisdiccion (C Il, péar. 427), los Demandantes solicitan que el Tribunal emita un

laudo como sigue :

427.

A la luz de las presentaciones y aclaraciones ofrecidas por la
Demandada en este Memorial de Contestacion, los Demandantes
solicitan al tribunal que dicte un laudo que cumpla las siguientes

condiciones:

Q) Que declare que la diferencia se encuentra sujeta a la
jurisdiccion y competencia de este Tribunal;

(i) Que ordene que se desestimen todas las objeciones a la
jurisdiccion y competencia del Tribunal planteadas por la
Demandada; y

(ili)  Que se ordene a la Demandada pagar las costas de este

procedimiento, incluidos los honorarios y gastos del
Tribunal y gastos de representacién de las Demandantes,
mas intereses.

48. En el Segundo escrito pos-audiencia de los Demandantes en materia de

jurisdiccion (C 1V, pars. 116), los Demandantes repiten su petitorio de la manera

siguiente:

116.

En funcion de todas las presentaciones que efectuaron, los
Demandantes solicitan respetuosamente que se dicte un Laudo
haciendo lugar a lo siguiente:

(i)

(i)

(iii)

Que se declare que la controversia gue se debate en este caso
queda comprendida dentro del &mbito de la jurisdiccion y
competencia del Tribunal;

Que se desestimen todas las objeciones a la jurisdiccion y
competencia del Tribunal opuestas por la Demandada;

Que se declare que la Demandada viol6 las obligaciones que
le impone el Articulo 11(7) del Tratado al no brindarles a los
Demandantes un medio efectivo para plantear sus
reclamaciones y hacer valer sus derechos relativos a sus
inversiones y contratos de inversion;
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(iv)

v)

(vi)

(vii)

(viii)

(ix)

)

(xi)

Que se declare que la Demandada viold las obligaciones que
le impone el Articulo 11(3)(a) del Tratado al no conferirles a
las inversiones de los Demandantes un trato justo y
equitativo asi como plena proteccion y seguridad, y/o al
violar el derecho internacional consuetudinario;

Que se declare que la Demandada viol6 las obligaciones que
le impone el Articulo 11(3)(b) del Tratado al impedir,
mediante medidas arbitrarias o discriminatorias, la direccion,
la explotacion, el mantenimiento, la utilizacion el usufructo,
la adquisicion, la expansion o la enajenacion de las
inversiones de los Demandantes;

Que se declare que la Demandada viol6 los Contratos de
1973 y 1977 y cometié una denegacion de justicia, y que la
combinacion de estos actos constituye una violacion del
derecho internacional consuetudinario en relacién con un
contrato de inversién, en los términos del Articulo VI(1)(a)
del Tratado;

Que se ordene que la Demandada les abone una
indemnizacion integral a los Demandantes por las
violaciones contractuales, las violaciones del TBI vy
denegacion de justicia segin el derecho internacional
consuetudinario, incluidas, a titulo de ejemplo, las
indemnizaciones a las que tenia derecho TexPet en los siete
juicios originales tramitados ante los tribunales ecuatorianos
contra la Demandada, con los intereses correspondientes
hasta el pago efectivo del Laudo;

Que se ordene que la Demandada sufrague todos los costos,
honorarios y gastos del presente arbitraje, incluidos los
honorarios y gastos del Tribunal y los costos y honorarios de
la representacion letrada de las Demandantes, méas los
intereses que devenguen dichos montos de conformidad con
el Tratado;

Que se ordene que la Demandada sufrague todos los demas
costos en que incurrieron los Demandantes a raiz de las
violaciones del Tratado cometidas por la Demandada;

Que se ordene que la Demandada abone los intereses
devengados con anterioridad y posterioridad al laudo sobre
todos los montos correspondientes, capitalizados en forma
anual; y

Que se concedan las demas medidas que puedan resultar
apropiadas de conformidad con el Tratado o que de otro
modo resulten justas y adecuadas, tales como una mayor
indemnizacion.
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H. Antecedentes Factuales

Supedito a mas detalles en secciones posteriores relativas a asuntos particulares,

lo siguiente es un resumen de los hechos que llevaron al presente arbitraje.

En 1964, el Gobierno Ecuatoriano otorg6 derechos a la explotacion y produccion
de petrdleo a Texaco Petroleum Company (“TexPet”) mediante un contrato de
concesion con la filial local de TexPet. Con el consentimiento del Gobierno,
TexPet asignd la mitad de su interés propietario en la concesion a Gulf Oil
Company (“Gulf”), formando un consorcio (el “Consorcio”). TexPet sirvié como

operadora de las actividades del Consorcio.

En septiembre del 1971, Ecuador formé una entidad gubernamental, la
Corporacién Estatal Petrolera Ecuatoriana (“CEPE”), que fue reemplazada en
1989 por una compafiia estatal sucesora, la Empresa Estatal de Petrdleos de

Ecuador (“PetroEcuador”).

El 6 de agosto de 1973, TexPet y Gulf celebraron un nuevo contrato de concesion
(el “Acuerdo de 1973,” Exh. C-4) con la Republica y CEPE. Este nuevo acuerdo
reemplazé el contrato de concesion de 1964. Segun el Acuerdo de 1973, CEPE
ejercio la opcidn de adquirir una participacion de 25% en el Consorcio. Luego
también compro la participacion de Gulf, asi llegando a una participacion de
62.5% en el Consorcio. TexPet era duefio de una participacion del 37.5%
restante, pero TexPet siguié actuando como operadora del Consorcio.

El Acuerdo de 1973 permitia a TexPet explorar y explotar las reservas petroleras
en la region del Amazonas de Ecuador, pero requeria que TexPet proveyera un
porcentaje de su produccion de petroleo crudo al Gobierno para ayudar a
satisfacer la necesidad ecuatoriana de consumo doméstico. Una vez satisfecha la
obligacion de contribuir petroleo para consumo doméstico, TexPet tenia derecho
a exportar el resto de su petroleo al precio de mercado internacional actual que
siempre era significativamente mas alto que los precios domésticos. Si el petréleo

se utilizaba para otros propoésitos que para satisfacer la necesidad de consumo
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domeéstico, TexPet tenia derecho a recibir compensacion a una tasa equivalente al
precio del mercado internacional. EI 16 de diciembre de 1977, la Republica,
CEPE y TexPet firmaron un acuerdo complementario al Acuerdo de 1973 (el
“Acuerdo de 1977,” Exh. C-5).

En 1990, PetroEcuador asumio el cargo de operadora del Consorcio. A pesar de
los esfuerzos de las partes, ningun acuerdo pudo concluirse para prolongar el
Acuerdo de 1973, que caducaba el 6 de junio de 1992. TexPet, PetroEcuador y la
Repulblica comenzaron entonces negociaciones sobre una resolucion de todos
asuntos relativos al Acuerdo de 1973 y su terminacién. En ese momento, TexPet

también comenzo a liquidar sus operaciones en Ecuador.

Entre diciembre de 1991 y diciembre de 1993, durante las negociaciones para una
resolucion, TexPet presentd siete casos de incumplimiento de contrato contra el
Gobierno de Ecuador ante los tribunales ecuatorianos en las cuales demand6 mas
de US$ 553 millones en dafios.

Los casos alegaban incumplimientos por parte de Ecuador de sus obligaciones
hacia TexPet segun los Acuerdos de 1973 y 1977, tanto asi como violaciones
asociadas de las leyes ecuatorianas. Los Demandantes alegaron en cinco de estos
casos que la Demandada present6 numeros falsos sobre la necesidad y el
consumo domeéstico y asi se apropidé de mas petréleo del que tenia derecho a
adquirir al precio de mercado doméstico segun los Acuerdos de Concesion. Otro
caso trataba un asunto de fuerza mayor y el Gltimo trataba una alegacion de

incumplimiento del Acuerdo de Refinanciamiento de 1986.

El 14 de diciembre de 1994, la Republica, PetroEcuador y TexPet llegaron a un
acuerdo, en forma de un Memorando de Entendimiento (el “Memorando de
1994,” Exh. R-22), resolviendo todas las demandas pendientes para reparacion
ambiental que la Republica o PetroEcuador podrian haber presentado contra
TexPet. También expuso las obligaciones de TexPet respecto a la reparacion

ambiental de ciertas areas en la regién Oriente donde operaba el Consorcio.

El 4 de mayo de 1995, la Republica, PetroEcuador y TexPet celebraron otro
acuerdo (el “Acuerdo de Reparacion Ambiental de 1995,” Exh. R-23) para
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reemplazar el Memorando de 1994 y clarificar las responsabilidades de
reparacion ambiental de TexPet y los términos de su finiquito. Adjunto al
Acuerdo de Reparacion Ambiental de 1995 habia un horario titulado “Ambito de
Trabajo” que TexPet y sus contratistas estaban obligados a seguir. En septiembre
del 1995, el Ambito de Trabajo fue detallado méas ampliamente en un Plan de
Accion de Reparacion (el “PAR,” Exh. R-25) aceptado por las partes. De
conformidad con el Acuerdo de Reparaciéon Ambiental de 1995 y el PAR, los
contratistas de TexPet llevaron a cabo reparaciones ambientales de las areas

especificadas entre 1995 y 1998.

El 17 de noviembre de 1995, la Republica, PetroEcuador y TexPet llegaron a un
acuerdo que resolvia la mayoria de las cuestiones pendientes entre si (la
“Transaccion Global de 1995,” Exh. R-27). En ese acuerdo, las Partes
finiquitaron la una a la otra, la mayoria de sus obligaciones pendientes resultantes
del Acuerdo de 1973. La Transaccion Global de 1995 confirmd, en el Articulo
2.2, que el Acuerdo de 1973 “termind, por cumplimiento del plazo acordado, el
seis de junio de mil novecientos noventa y dos,” y, en el Articulo 4.5, que “se
extinguen todos los derechos y todas las obligaciones que cada una de las partes
tenga con respecto a la otra, emanados del [Acuerdo de 1973].” Por otro lado, el
finiquito en la Transaccion Global de 1995 excluyd las obligaciones ambientales
que ya fueron resueltas en otros acuerdos. El finiquito también excluyo, en el
Articulo 4.6, todas aquellas reclamaciones pendientes “judicialmente existentes

entre las partes,”” que incluian los siete casos judiciales de TexPet.
El TBI entre los Estados Unidos y Ecuador entrd en vigor el 11 de mayo de 1997.

Anteriormente, en noviembre del 1993, durante las negociaciones transaccionales
entre TexPet y la Republica, un grupo de residentes de la region donde TexPet
habia operado las concesiones presentdé una demanda colectiva bajo el nombre
Aguinda v. Texaco, Inc. en el Tribunal de Distrito de los Estados Unidos para el

Distrito Sur de Nueva York (la “demanda Aguinda”).! Texaco, Inc. era la

! Maria Aguinda y otros contra Texaco, Inc., 945 F. Supp. 625 (Distrito Sur de Nueva York 1996),
142 F. Supp. 534 (Distrito Sur de Nueva York 2001), 93 Civ. 7527, 2000 WL 122143 (Distrito Sur de
Nueva York 31 de enero de 2000), 303 F.3d 470 (Corte de Apelacion de EE.UU. para el Segundo
Circuito, 16 de agosto de 2002).
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empresa matriz maxima de TexPet. La demanda reclamaba compensacion por
dafios ambientales causados por TexPet, medidas equitativas significativas y un
mandato judicial prohibiendo a TexPet participar en cualquier otra actividad que
exponga a dafio ambiental.

Los demandantes en Aguinda argumentaron que soélo podrian conseguir las
medidas colectivas que reclamaban bajo las leyes de los Estados Unidos y de una
corte en los Estados Unidos. TexPet presentd una mocion para desestimar la
demanda Aguinda basada en varias teorias, incluyendo la de forum non
conveniens (tribunal inconveniente). Esto requeria que las partes al litigio
debatieran si los tribunales ecuatorianos constituian un foro alternativo adecuado
para la demanda Aguinda. Tras el curso de los debates jurisdiccionales en
primera instancia y varios grados de apelacion desde el 17 de diciembre de 1993
hasta el 7 de abril de 2000, los abogados de TexPet afirmaron mediante
declaraciones de peritos y escritos, inter alia, que los tribunales de Ecuador eran
eficientes y justas. Tras el curso de apelaciones adicionales hasta el 2002, TexPet
siguid argumentando que los tribunales ecuatorianos constituian un foro
alternativo adecuado. La demanda Aguinda fue finalmente desestimada por los
tribunales estadounidenses. Los mismos demandantes entonces iniciaron una
demanda contra TexPet en el 2003 en un tribunal situado en el pueblo de Lago

Agrio, Ecuador (la “demanda Lago Agrio”).2

Desde la demanda Aguinda, han transcurrido una serie de eventos involucrando
la magistratura del Ecuador. ElI 25 de noviembre de 2004, el Congreso del
Ecuador promulgd una resolucion declarando que la Corte Constitucional y la
Corte Electoral fueron nombradas ilicitamente en el 2003. Destituyé a los
miembros de las dos. EI 5 de diciembre de 2004, una sesion especial del
Congreso del Ecuador destituyo a toda la Corte Suprema. En la misma sesion, el
Congreso también acusé de alto delito a seis de los jueces recién-destituidos de la
Corte Constitucional. El 15 de abril de 2005, el Presidente Guttiérrez declard un
estado de emergencia, suspendid ciertos derechos civiles y destituy6 a todos los

jueces nuevamente nombrados a la Corte Suprema. El Presidente Guttiérrez fue

2 Maria Aguinda y otros contra Chevron Texaco Corporation, Procedimiento No. 002-2003, Corte
Superior de Justicia, Nueva Loja, Ecuador.
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luego desbancado y huyo del pais. Durante este periodo, intervinieron el Relator
Especial de la ONU sobre la independencia de jueces y abogados y la mision de
la Organizacion de los Estados Americanos en Ecuador. Muy poco después, el
Congreso del Ecuador anulé la resolucion del 2004 que destituyé a los jueces de

la Corte Suprema pero no reintegro estos antiguos jueces a sus puestos.

El 25 de abril de 2005, el Congreso del Ecuador aprobd cambios a la Ley
Organica de la Funcion Judicial que introdujo un nuevo sistema para nombrar a
los jueces de la Corte Suprema. Miembros de la comunidad internacional
monitorearon y apoyaron al nuevo proceso de nombramiento y nuevos jueces de
la Corte Suprema fueron nombrados en noviembre del 2005. Algunos
observadores, por ejemplo la Comunidad Andina y la Red De La Justicia,
declararon que consideraban que estas reformas reestablecian la independencia e
imparcialidad del poder judicial, mientras otros, incluyendo al Relator Especial
de la ONU, consideraban que las reformas eran insuficientes para cumplir con

normas béasicas de derechos humanos.

El 21 de diciembre de 2006, los Demandantes presentaron su Notificacion de
Arbitraje, lo cual inici6 el presente procedimiento de arbitraje.

En enero del 2007, el Presidente Rafael Correa hizo un llamamiento para un
referendo para establecer una Asamblea Constituyente con el proposito de crear
una nueva constitucién. A pesar de una oposicion inicial por parte del Congreso y
de la Corte Electoral, al final se aprobd la tenida del referéndum. Pero cuando el
Presidente Correa modificd la ley organica de la Asamblea Constituyente a ser
propuesta en el referéndum y la Corte Electoral aprobd estos cambios, el
Congreso destituyd al Presidente de la Corte Electoral en lo que parecia una
tentativa de bloquear el referéendum. Apoyando al poder ejecutivo, las fuerzas
armadas y la policia fisicamente impidieron que el Congreso se reuniera en
sesion para revocar la medida del Presidente Correa. Algunos de los diputados
expulsados acudieron a la Corte Constitucional que finalmente dicté que su
expulsion era ilegal. Los nuevos diputados que los habian reemplazado mientras
tanto respondieron, destituyendo a la Corte Constitucional entera e

inmediatamente después nombraron a un miembro del partido politico del
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Presidente Correa como jefe de una nueva Corte Constitucional. En el medio de
los susodichos eventos, el 15 de abril de 2007, gand el referéndum con un voto

popular en favor del establecimiento de una Asamblea Constituyente.

El 30 de septiembre de 2007, los diputados de la Asamblea Constituyente fueron
elegidos. El 27 de noviembre de 2007, la Asamblea Constituyente destituy¢ al
Congreso y declar6é que gozaba de autoridad absoluta. En particular, declaré que
tenia el poder de destituir y sancionar a miembros de la magistratura que violaran
sus decisiones. También adopt6 un proyecto de reforma judicial, quejandose de la
corrupcion de la magistratura. EI 14 de diciembre de 2007, la Asamblea
Constituyente propuso reducir los salarios de los jueces por mas del 50%. Esto

provoco una serie de dimisiones por parte de estos jueces.

El 8 de enero de 2008, la Corte Constitucional desestimd un caso cuestionando el
poder absoluto de la Asamblea Constituyente. La Corte Constitucional dicté que
las decisiones de la Asamblea Constituyente no estaban sujetas al poder de
ningun otro 6rgano de gobierno. En febrero del 2008, el Presidente actual de la
Corte Suprema del Ecuador afirmé en declaraciones publicas que la Asamblea
Constituyente goza de autoridad absoluta y que esto significa que existe solo
parcialmente un estado de derecho en el Ecuador: “No podemos cubrir el sol con
un dedo; la realidad juridica y constitucional que vive el pais es una realidad a
medias, no vivimos en toda su plenitud en un estado de derecho” (Exh. C-104).

De los siete casos de los Demandantes ante los tribunales ecuatorianos, tres
qguedan pendientes en primera instancia, dos estan sujetos a apelaciones
pendientes, y dos han sido recientemente desestimados y estan ahora cerrados.
Varios de los casos han sido sujetos a actividad posterior al servicio de la
Notificacion de Arbitraje.
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Tabla 1.

Los Siete Casos de los Demandantes ante los Tribunales Ecuatorianos

No. de | Materia Fecha de Antecedentes Procesales Estado
Caso Presentacion Actual
23-91 | Acuerdos de 17 dic 1991 Etapa probatoria (hasta jul 1995) Cerrado
1973/1977 Auto para sentencia (dic 2002) desde el 9
(Refineria Auto para sentencia (ene 2004) jun 2008
Esmeraldas) Desestimado-prescripcién(ene 2007)
Apelacién presentada (9 feb 2007)
Apelacién desestimada (7 mar 2008)
Casacion presentada (4 abr 2008)
Casacion desestimada (14 mayo 2008)
Apelaciéon de hechos presentada (16
mayo 2008)
Apelacion de hechos desestimada (9 jun
2008)

7-92 Acuerdos de 15 dic 1992 Fecha fijada para nombramiento de | Cerrado
1973/1977 peritos (11 may 1993) desde el
(Refineria Declarado abandonado (9 abr 2007) 16 jul
Amazonas) Apelacién presentada (25 abr 2007) 2008

Apelacién desestimada (20 may 2008)
Casacion presentada (27 may 2008)
Casacion desestimada (24 jun 2008)
Apelacién de hechos presentada (30 jun
2008)

Apelacién de hechos desestimada (16 jul
2008)

8-92 Acuerdo de 15 abr 1992 Etapa probatoria (hasta mar 1995) Apelacién
1973 Auto para sentencia (18 jul 1995) pendiente
Fuerza mayor — Declarado abandonado (2 oct 2006)
terremoto Anulado en apelacién (22 ene 2008)

Desestimado - prescripcion (1 jul 2008)
Apelacién presentada (2 jul 2008)

983-03 | Acuerdo de Re- | 15 abr 1992 Etapa probatoria (hasta mar 1995) Apelacién

(antes | financiamiento Transferencia de tribunal (oct 2003) pendiente

6-92) de 1986 Auto para sentencia (6 feb 2007)

(Intereses sin Fallo a favor de TexPet (26 feb 2007)
pagar) Apelacion por CEPE (1 mar 2007)
Apelacion por TexPet (12 mar 2007)

152-93 | Acuerdos de 10 dic 1993 Etapa probatoria (mediados del 1996) Pendiente
1973/1977 Auto para sentencia (22 may 2002) en primera
(Refineria instancia
Esmeraldas)

153-93 | Acuerdos de 14 dic 1993 Informes de peritos presentados (31 oct | Pendiente
1973/1977 1996) en primera
(Refineria Auto para sentencia (12 oct 1998) instancia
Amazonas) Auto para sentencia (22 may 2002)

154-93 | Acuerdo de 14 dic 1993 Etapa probatoria (8 jul 1997) Pendiente
1973 Auto para sentencia (8 oct 1997) en primera
(Productos Auto para sentencia (21 may 2002) instancia
importados)
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Los primeros tres casos de los siete, enumerados 152-93, 154-93 y 153-93,
fueron iniciados entre el 10 y el 14 de diciembre de 1993. En el caso 152-93, la
etapa probatoria fue completada a los mediados del 1996 y un auto para
sentencia, indicando que el proceso se habia cerrado y no faltaba mas que dictar
la sentencia, fue emitida el 22 de mayo de 2002. En el caso 154-93, la etapa
probatoria fue completada el 8 de julio de 1997, y un auto para sentencia fue
emitido el 8 de octubre de 1997 y otra vez el 21 de mayo de 2002. En el caso
153-93, todas las declaraciones de peritos fueron sometidas antes del 31 de
octubre de 1996 y un auto para sentencia fue emitido el 12 de octubre de 1998 y
otra vez el 22 de mayo de 2002. En todos los tres casos, los tribunales
desestimaron las causas por abandono. Hasta la fecha presente, ninguna decision
en primera instancia ha sido dictada en cualquiera de los tres casos.

El caso 8-92 fue presentado el 15 de abril de 1992. En marzo del 1995, se
completo la etapa probatoria. Un auto para sentencia fue emitido en ese caso el
18 de julio de 1995. Después de la Notificacion de Arbitraje, el tribunal
desestimd el caso el 2 de octubre de 2006 por abandono de la demanda. Esa
desestimacion fue revocada el 22 de enero de 2008 sobre la base que ya se habia
emitido un auto para sentencia. El caso regreso a el tribunal de primera instancia
y fue desestimado de nuevo por prescripcion fundada en una disposicién de una
ley sobre la venta al consumidor que fija un periodo de prescripcion de dos afios
para ventas al por menor. El 2 de julio de 2008, TexPet presentd una apelacion a

esta Ultima sentencia y esa apelacion sigue pendiente.

El caso 7-92 fue presentado el 15 de abril de 1992. El 11 de mayo de 1993, el
tribunal fijé una fecha para que los peritos aceptaran oficialmente su cargo y
Ilevaran a cabo la inspeccion de documentos. A causa de un error en la carta de
notificacion, la aceptacion oficial del cargo no pasd. Entre julio del 1993 y
febrero de 2007, TexPet solicito varias veces que el tribunal fije una nueva fecha
para que los peritos aceptaran su cargo y se proceda con la etapa probatoria. El
caso fue desestimado el 9 de abril de 2007 por presunto abandono de la causa por

los Demandantes. Los Demandantes presentaron una apelacion a esta
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desestimacion el 25 de abril de 2007. ElI 20 de mayo de 2008, la apelacion de
TexPet fue desestimada. El 27 de mayo de 2008, TexPet presentd un recurso de
casacion. Este fue desestimado el 24 de junio de 2008. El 30 de junio de 2008,
TexPet presentd una apelacion de hechos. Esta fue desestimada el 16 de julio de

2008. El caso queda ahora cerrado por completo.

El caso 23-91 fue presentado el 17 de diciembre de 1991. Hacia finales de julio
del 1995, la etapa probatoria fue completada. En diciembre del 2002 y en enero
del 2004, se emitieron autos para sentencia. El tribunal desestimo la causa el 29
de enero de 2007, basandose en el periodo de prescripcion de dos afios dispuesto
en una ley sobre venta al consumidor. El 9 de febrero de 2007, TexPet presento
una apelacion a esa sentencia. EI 7 de marzo de 2008, la desestimacién por
prescripcion se confirmd en apelacion. El 4 de abril de 2008, TexPet presentd un
recurso de casacion. Este fue desestimado el 14 de mayo de 2008. El 16 de mayo
de 2008, TexPet presentd una apelacion de hechos. Esta fue desestimada el 9 de

junio de 2008. EIl caso queda ahora cerrado por completo.

El dltimo caso, numerado 6-92 (finalmente renumerado 983-03), fue presentado
el 15 de abril de 1992. La etapa probatoria fue completada en marzo del 1995. En
octubre del 2003, el tribunal decidié que no era competente para ver el caso y lo
mandd a otro tribunal. El nuevo tribunal emitié un auto para sentencia el 6 de
febrero del 1007. Después de la Notificacion de Arbitraje, el 26 de febrero de
2007, el tribunal dict6 a favor de TexPet pero los Demandantes no podian cobrar
el monto dictado a causa que no tienen representante legal en Ecuador a quien se
le permite ejecutar la sentencia. Las dos Partes han presentado apelaciones a la

sentencia y esta apelacion sigue pendiente.
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Corto Resumen de los Argumentos en materia

de Jurisdiccidén

Argumentos de la Demandada

Los argumentos de la Demandada en materia de jurisdiccion se pueden resumir
de la manera siguiente, supeditados a mas detalle en secciones posteriores sobre
temas especificos.

La Demandada alega que, por varias razones, este Tribunal no tiene la
jurisdiccion para conocer las demandas basadas en el TBI. Como asunto
preliminar, la Demandada alega que en ningln caso se deberia permitir a los
Demandantes continuar con sus demandas debido al abuso de proceso. Ademas,
la Demandada plantea objeciones en materia de jurisdiccion porque los
Demandantes no han logrado presentar “una diferencia en materia de inversion”
en el sentido en que lo entiende el TBI, poniendo las demandas fuera del alcance
del &mbito ratione materiae del TBI. Por Gltimo, la Demandada sostiene que las

demandas caen fuera del alcance del ambito ratione temporis del TBI.

La objecion preliminar de la Demandada sobre el abuso de proceso postula que la
posicion actual de los Demandantes es inconsistente con repetidas declaraciones
anteriores hechas en el litigio ante los tribunales de los Estados Unidos en el que
los Demandantes dieron fe sobre la equidad y capacidad de la magistratura de
Ecuador. La Demandada pide al Tribunal que no permita que los Demandantes se
contradigan a si mismos y asi crear jurisdiccién sobre un nuevo “litigio.”
Ademas, la Demandada alega que la razon por la que los Demandantes han
empezado el arbitraje actual es para minar la aplicabilidad de cualquier posible
sentencia desfavorable en la demanda de Lago Agrio. El hecho de que los
Demandantes se hayan contradicho a ellos mismos y su objetivo impropio en
solicitar el arbitraje constituyen ambos tal abuso de derecho que los Demandantes
deberian de ser tratados como si hubieran renunciado a cualquier derecho de
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arbitraje de las demandas relacionadas con la suficiencia de los juzgados

ecuatorianos.

Relativo a ratione materiae la Demandada sostiene que las presentes
reclamaciones basadas en los juicios de TexPet no caben dentro de la definicidn
de un “diferencia en materia de inversion” dada en el Articulo VI(1) del TBI. Por
tanto, la Demandada afirma que el litigio actual esta fuera del alcance sustantivo
del consentimiento de Ecuador a arbitrar bajo el TBI. La Demandada plantea

varias objeciones en este sentido.

La Demandada alega que las presentes demandas no surgen de o estan
relacionadas con un *“acuerdo de inversion” o con una violacion del Tratado “con
respecto a una inversion.” Primero, las reclamaciones judiciales de los
Demandantes no poseen las caracteristicas necesarias para cualificar como una
“inversion.”. Ademas, las reclamaciones judiciales de los Demandantes no
pueden encajarse bajo el titulo de “derecho al dinero” que se encuentra en la
definicion del TBI de inversiones cubiertas. Esto es porque las reclamaciones no
estan “relacionada[s] con una inversion” como se requiere bajo esa definicion ya
que las inversiones de los Demandantes no existian en el momento en que el TBI
entrd en vigor. Tampoco las reclamaciones de TexPet caen bajo el titulo de
“derechos conferidos por ley o por contrato” ya que el TBI solamente cubre los
derechos a hacer algo o por otra parte a dedicarse a alguna actividad sancionada
por una ley anéloga a los derechos bajo licencias o permisos. Finalmente, la
irretroactividad del TBI impide también a los Demandantes de basarse en
“acuerdos de inversion” que habian dejado de existir para cuando el TBI entr6 en

vigor.

Incluso si las demandas constituyen una “diferencia en materia de inversion”
segun el TBI, la Demandada alega ademas que las reclamaciones por denegacion
de justicia no estan listos para ser adjudicados. Bajo el derecho internacional, un
Estado no es responsable de los actos de su poder judicial a menos que un
demandante haya agotado todos los remedios procesales disponibles. Las
reclamaciones por denegacion de justicia, por consiguiente, tienen que estar

basados en los actos del sistema judicial en conjunto. Como los Demandantes no
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han demostrado que han agotado los posibles remedios procesales en sus casos,
las demandas por denegacion de justicia no se pueden formular y las

reclamaciones tienen que estimarse prematuras.

Con respecto a la jurisdiccion ratione temporis, la Demandada aduce que los
Estados son responsables del incumplimiento de las obligaciones de un tratado
solamente si tales obligaciones estaban en vigor en el momento en que la
presunta violacion tuvo lugar. Cualquier comportamiento de Ecuador anterior al
TBI por lo tanto cae fuera del ambito temporal del TBI de acuerdo al principio
del derecho internacional de la irretroactividad reflejado en el Articulo 28 VCLT.

La Demandada plantea tres distintas objeciones en este sentido.

La primera objecidn es que el litigio actual y todos los hechos con €l asociados
surgieron antes de entrar en vigor el TBI el 11 de mayo de 1997. Es simplemente
la continuacion en una forma diferente de un conflicto previo al TBI. La
Demandada aduce que tales conflictos previos al TBI estan excluidos del ambito
temporal del TBI. Por lo tanto, el Tribunal debe rechazar las demandas presentes
bajo la base de que no representan un nuevo conflicto al que se puede aplicar el
TBI.

Segun la Demandada, el principio de irretroactividad y derecho de la
responsabilidad del Estado prohiben también la consideracion de cualquier acto
previo al TBI en la determinacion de una violacién. El Tribunal no puede juzgar
los actos u omisiones de Ecuador segun normas del TBI que no existian en el
momento de tal conducta. La base de las demandas — los primeros presuntos
incumplimientos de las obligaciones contractuales — esta, por tanto, excluida de
la jurisdiccion del Tribunal. Ademas, el resto de la reclamacion no puede
mantenerse porque la conducta de la Demandada en el derecho internacional no

constituye un acto “compuesto” ni uno de “continuacion.”

La tercera objecion ratione temporis alega que las reclamaciones tienen que ver
con inversiones que dejaron de existir al retirarse TexPet de Ecuador. En 1995 el
Acuerdo de 1973 ya habia expirado, las operaciones de TexPet en Ecuador ya
habian acabado y todos los derechos restantes relacionados con contratos

anteriores ya habian terminado de conformidad con los Acuerdos de Transaccion.
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De este modo, para cuando el TBI entr6 en vigor en 1997, las inversiones y los
derechos correspondientes de los Demandantes constituian una “situacion que
habia dejado de existir” segin el Articulo 28 del CVDT.

Argumentos de los Demandantes

Los argumentos de los Demandantes en materia de jurisdiccién se pueden
resumir de la manera siguiente, supeditados a mas detalles en secciones

posteriores con respecto a determinados asuntos.

Los Demandantes primero argumentan que continuaron teniendo inversiones en
Ecuador después de la entrada en vigor del TBI. La definicion de “inversion” del
TBI es amplia. También, las inversiones tienen que examinarse como un
conjunto y no separadas en componentes. Por consiguiente, las inversiones
hechas en conformidad a los Acuerdos de 1973 y 1977 tienen que tomarse como
incluyendo las reclamaciones legales y contractuales que emanan de aquellos
acuerdos que son el tema de sus casos judiciales pendientes, asi como el trabajo
de remediar el medio ambiente relacionado con las operaciones de TexPet que

continud hasta 1998, despueés de que el TBI habia entrado en vigor.

Ademas los Demandantes argumentan que el conflicto concierne a “acuerdos de
inversion,” es decir los Acuerdos de 1973 y 1977. Tales litigios estan cubiertos
independientemente bajo el TBI. Por otra parte, ya que la jurisdiccién sobre tales
reclamaciones no esta limitada a reclamaciones basadas en el tratado, las
limitaciones temporales que aplican a las reclamaciones bajo el TBI no aplican.
Es suficiente que estas reclamaciones han continuado existiendo después de la

fecha de la entrada en vigor del TBI.

Los Demandantes afirman que el TBI no excluye litigios preexistentes. EI TBI
necesitaria incluir lenguaje explicito para poder excluir tales litigios. En cambio,
de acuerdo con el Articulo XII del TBI, litigios simplemente necesitan “existir”
en el momento de la entrada en vigor para quedar cubiertos por el TBI. En

cualquier caso, como las reclamaciones son por denegaciones de justicia, el
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litigio solamente se materializé despues de un grado critico de retraso indebido y

politizacion del poder judicial que ocurrié en el 2004.

Los Demandantes también rechazan la idea de que las reclamaciones bajo el TBI
tienen que ser estrictamente basadas en actos y omisiones posteriores al TBI.
Primero, la conducta anterior al TBI puede servir como antecedente a las
reclamaciones de denegacion de justicia que solamente surgieron realmente
después de la entrada en vigor del TBI. Segundo, el principio de irretroactividad
no puede impedir la responsabilidad de actos de “continuacion” o “compuestos.”
La falta continua de los juzgados ecuatorianos de decidir sobre los casos de los
Demandantes y los acontecimientos que han llevado a la destruccion de la
independencia del poder judicial ecuatoriano, constituyen actos de continuacion y

compuestos.

En cuanto al argumento que los Demandantes no han agotado los recursos
disponibles de procedimiento, alegan que cualquier requisito de agotamiento no
es un asunto jurisdiccional, sino un asunto relativo al fondo. En cualquier caso,
reclaman que todo esfuerzo adicional para tratar de conseguir que sus casos sean
resueltos imparcialmente seria inutil. Los recursos citados por la Demandada son
apropiados para delitos por parte de jueces individuales y no serian eficaces en el

contexto del fracaso sistémico del poder judicial ecuatoriano.

Finalmente, los Demandantes encuentran los argumentos de la Demandada sobre
abuso de derecho, preclusiéon juridica y renuncia, sin fundamento. Las
alegaciones de los Demandantes en el asunto actual no contradicen sus
alegaciones previas en el litigio ante los juzgados de los Estados Unidos porque
la situacion en Ecuador ha cambiado significativamente y ha empeorado desde
que se hicieron las declaraciones impugnadas. Ademas, esas declaraciones fueron
hechas por partes distintas en un juicio distinto y no se pueden transferir al

proceso actual.
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J. Consideraciones del Tribunal en materia de

Jurisdiccion

El Tribunal ha considerado los amplios argumentos basados en hechos y legales
presentados por las Partes en sus presentaciones escritas y verbales, que el
Tribunal ha encontrado todas utiles. En este Laudo, el Tribunal discute aquellos
argumentos de las Partes que son mas pertinentes para sus decisiones. Las
razones del Tribunal, sin repetir todos los argumentos adelantados por las Partes,
tratan lo que el Tribunal mismo considera que son los factores determinativos

necesarios para decidir los asuntos de jurisdiccion en este caso.

J.I. Consideraciones Preliminares

1. El Criterio de Revision para las Objeciones en materia de

Jurisdiccién

Las Partes tienen puntos de vista distintos respecto al enfoque que el Tribunal
debe tomar para evaluar las objeciones juridicas y, en particular, al criterio que se

debe de aplicar a una falta de declarar una demanda (state a claim).

La postura de la Demandada es que “no basta con simplemente presentar una
demanda de arbitraje declarando que existe una controversia” para invocar al
TBI (R I, par. 235). Los Demandantes tienen la responsabilidad de demostrar

que el Tribunal tiene jurisdiccion (R 111, par. 56).

La Demandada argumenta que, al examinar su jurisdiccion sobre
incumplimientos sustantivos del TBI, el Tribunal no deberia limitarse solamente
a las meras alegaciones presentadas por los Demandantes. EI Tribunal deberia
considerar las presentaciones de los Demandantes y de la Demandada y someter

las reclamaciones sustantivas como minimo a una revision prima facie para
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comprobar que los Demandantes han logrado presentar un caso completo en cada
elemento de un presunto incumplimiento del TBI (R I, pars. 234-244). La
Demandada cita Continental Casualty Co. contra Republica de Argentina® en
este sentido (R I, par. 236).

En el caso a la vista, la Demandada disputa que los Demandantes incluso hayan
hecho un caso prima facie de que han agotado los recursos locales como se
requiere para sustentar sus reclamaciones de negacion de justicia y, como
consecuencia, sus reclamaciones deberian de ser desestimadas (R 1V, par. 92; ver
Seccion J.V mas abajo). La Demandada cita Impregilo contra Pakistan,* inter

alia, como un ejemplo de este enfoque (R |1, par. 234-244).

La Demandada ademas somete que por hechos cuestionados directamente
relacionados con la jurisdiccion y distintos del fondo, el Tribunal deberia requerir
de los Demandantes probar los hechos necesarios para jurisdiccion a nivel de
preponderancia de la prueba (Tr. en 33:18-20; R 1ll, par. 64). La Demandada
argumenta que las decisiones de Oil Platforms® y Methanex® en las que se basan
los Demandantes se hicieron en situaciones donde no habia prueba contraria a
considerar (Tr. en 31:6-24). La Demandada cita los casos de Chorzéw Factory’ y
Soufraki® asf como la decisién del comité ad hoc en Lucchetti contra Per(,° entre
otros, como apoyo para un criterio mas alto de revision cuando se cuenta con
prueba contraria (Tr. en 33:20-23, 34:10-21; R |Ill, par. 73). Segun la
Demandada, el Tribunal también estd autorizado a dictar sobre cuestiones de

derecho debatidas en la fase jurisdiccional (R Il1, par. 70). La Demandada somete

% Continental Casualty Co. contra Repblica de Argentina, Caso CIADI No. ARB/03/9, Decision
sobre Jurisdiccion (22 de febrero de 2006), parrafo 60 [en adelante Continental Casualty].

* Impregilo S.p.A. contra Republica Islamica de Pakistan, Caso CIADI No. ARB/03/3. Decision sobre
Jurisdiccion (22 de abril de 2005) [en adelante Impregilo].

5 Case concerning Oil Platforms (Caso relativo a Plataformas Petroleras) (Reptblica Islamica de Iran
contra Estados Unidos de América), Sentencia sobre Objecién Preliminar, 1966 1.C.J. Rep. pag. 803
(12 de diciembre de 1996) [en adelante Oil Platforms].

® Methanex Corporation contra Estados Unidos, Ad hoc — Reglamento de Arbitraje CNUDMI, Laudo
Parcial (7 de agosto de 2002) [en adelante Methanex].

" Case concerning the Factory at Chorzéw (Caso referente a la Fabrica en Chorzéw), P.C.1.J. Ser. A.
No. 9 (1927), parrafo 32 (1927).

® Hussein Nuaman Soufraki contra Emiratos Arabes Unidos, Caso CIADI No. ARB 02/7, Laudo (7 de
julio de 2004).

° Empresas Lucchetti S.A. y Lucchetti Perti S.A. contra Pert, Caso CIADI No. ARB/03/4, Decision
respecto a Anulacion (5 de septiembre de 2007).
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que el criterio mas riguroso factual y legal mencionado anteriormente se aplica a
todas sus otras objeciones jurisdiccionales, es decir a ratione materiae, ratione

temporis, y abuso de derecho.

Segin la Demandada, bajo todas las bases mencionadas anteriormente, el
Tribunal puede y debe rechazar las reclamaciones de los Demandantes en la fase
jurisdiccional por ser manifiestamente infundadas en su fondo y por no probar los

hechos o ley necesarios para estar bajo la jurisdiccion del TBI (R 11, par. 75-78).

Los Demandantes, por su parte, también se refieren a un criterio prima facie (Tr.
47:2-6). También estan de acuerdo con la Demandada que el Tribunal puede
decidir plenamente sobre asuntos factuales y legales relativos a jurisdiccion (C
IV, pér. 6). Este criterio aplica, por ejemplo, a los asuntos de jurisdiccion ratione
materiae y ratione temporis (Tr. en 46:5-13, HC1 pag. 6; C IV, pér. 6). Sin
embargo, “el Tribunal no puede determinar, como un cuestion jurisdiccional, si
los Demandantes demostraron o no los elementos sustantivos de lo que plantean

sin ejercer jurisdiccion sobre el fondo de las reclamaciones” (C 1V, pér. 5).

Los Demandantes someten que, bajo el criterio prima facie, los hechos que han
presentado relacionados con los incumplimientos sustanciales del TBI deben de
considerarse como verdaderos para el proposito de determinar si las
reclamaciones estan dentro de la jurisdiccion del TBI. Insisten “que el alcance de
la investigacion en el umbral jurisdiccional es solamente que si las alegaciones de
los Demandantes fueran verdaderas, podrian constituir una violacion del TBI o
de la ley internacional consuetudinaria que cae dentro de la competencia del
Tribunal. Los Demandantes no necesitan establecer a nivel jurisdiccional si los
hechos alegados son verdaderos o exactos o si tales hechos, si se probaran,
violarian necesariamente el TBI” (C Il, par. 18; Tr. en 47:2-16; HC1 pag. 7; C
IV, par. 10). Tales averiguaciones adicionales de los hechos deberian ser
reservadas para la fase del procedimiento sobre el fondo (C Il, pars. 18-25; Tr. en
46:5-13; ver Secciones J Il y J V mas abajo). Los Demandantes citan el caso de
Oil Platforms y una serie de casos siguiendo esta decision en apoyo de este
enfoque (C II, par. 19-24).
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Los Demandantes refutan también la idea de que la aplicacion del criterio prima
facie varia segun la fase probatoria del proceso. El criterio depende entonces
simplemente de la obligacion de decidir temas estrictamente jurisdiccionales y no
temas del fondo durante la fase jurisdiccional del proceso. (C 1V, paras 12-15).
Los Demandantes también sefialan que la Demandada objetd a la consideracion
del Escrito sobre el fondo de los Demandantes en esta fase mientras que
simultdneamente basandose de esta sumisién para decir que han habido
suficientes presentaciones probatorias de manera que el criterio en el caso de Qil
Platforms es inaplicable (C IV, péar. 13). Los Demandantes someten que las
fuentes fidedignas citadas por la Demandada para un criterio mas riguroso,
solamente aplican ese criterio a asuntos verdaderamente jurisdiccionales, no a
asuntos del fondo, y es a estos asuntos del fondo a los que el criterio prima facie
aplica (C 1V, par. 16).

Incluso aplicando el criterio como lo propone la Demandada, los Demandantes
sostienen que la Demandada no ha llegado ni cerca del nivel exigido para
desestimar un caso como “manifiestamente sin fundamento o abusivo.” Los
Demandantes afirman que han sometido suficientes pruebas que “demuestran en
forma contundente la denegacion de justicia cometida por parte de los tribunales
ecuatorianos. Como minimo, bastan para demostrar la existencia de una
verdadera controversia que ha de resolverse como cuestion de fondo” (C 1V, par.
8).

El Tribunal acepta el enfoque prima facie como el criterio correcto para aplicar a
la cuestién de si el incumplimiento reclamado estaria cubierto por el alcance
jurisdiccional del TBI. Este enfoque fue resumido por el tribunal en Continental
Casualty Co. contra Republica Argentina:

Para determinar su jurisdiccion, el Tribunal tiene que considerar si el litigio,
como lo presenta el Demandante, es prima facie, es decir un litigio, que en
el examen sumario, cae generalmente dentro de la jurisdiccion del CIADI y
especificamente dentro de la de un Tribunal de CIADI establecido para
decidir sobre un litigio entre un inversor de Estados Unidos y Argentina bajo
el TBI. Los requisitos de un examen prima facie para este propdsito se han
dilucidado por una serie de casos internacionales. [Nota a pie de pagina
omitida] El objeto de la averiguacién es el de precisar si la reclamacion,
como lo presenta el Demandante, redne los requisitos jurisdiccionales, tanto
como del asunto en cuestion, como de las normas legales referidas como
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aplicables y que presuntamente han sido incumplidas, asi como la
compensacion solicitada. [nota a pie de pagina omitida] Para este propésito
la presentacion de la reclamacion expuesta por el Demandante es decisiva.
La averiguacién no deberia dirigirse a determinar si la reclamacion esta bien
fundada, sino a si el Tribunal es competente para juzgarla. [énfasis en el
original]™

Al decidirse por la formulacion mencionada mas arriba, el tribunal Continental

Casualty hace referencia a Impregilo v. Pakistan'! donde el tribunal condujo un

examen amplio de la jurisprudencia arbitral y de la Cl1J. Esa decision también

identifico las razones amplias en que se basa el enfoque:

El presente Tribunal esta totalmente de acuerdo con el enfoque evidente en
esta jurisprudencia. Refleja dos preocupaciones complementarias: asegurar
que los juzgados y los tribunales no estan inundados con reclamaciones que
no tienen ninguna posibilidad de tener éxito, o que incluso pueden ser de
naturaleza abusiva; e igualmente asegurar que los tribunales no consideren
los méritos de los casos sin un debate previo suficiente. En conformidad con
esta jurisprudencia, el Tribunal ha considerado que si los hechos alegados
por el Demandante se establecen, es posible que caigan dentro de esas
provisiones del TBI que han sido invocadas. [citas omitidas]*?

A pesar del acuerdo general entre las Partes sobre el enfoque prima facie,
persisten las controversias en relacion a la caracterizacion de las objeciones de la
Demandada como jurisdiccionales o no y la cuestion de lo que comprende una
presentacion prima facie sobre los méritos, especialmente por lo que se refiere a

la carga de la prueba sobre cada una de las Partes en la fase jurisdiccional.

La caracterizacion de los asuntos como jurisdiccionales o de méritos se trata con
mas detalle en las secciones que se refieren a esos asuntos cuya naturaleza esta
discutida. Sin embargo, de una manera preliminar, el Tribunal menciona que
considera que el decidir sobre las objeciones relativas al agotamiento de recursos
y abuso de proceso requeriria la determinaciéon de los asuntos del fondo en el
presente caso.

Sobre la definicion del criterio de prima facie, el Tribunal acepta que, en
principio, debe suponerse que las alegaciones de hechos de los Demandantes son

verdaderas. Esta es la norma que surge de la jurisprudencia de Oil Platforms. La

10 Continental Casualty, supra nota 3, péarrafo 60.
" Impregilo, supra nota 4, parrafos 237-254.
12 Impregilo, supra nota 4, parrafo 254.
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Juez Higgins, en su Dictamen Aparte de 1996 en el caso de Oil Platforms,

propone el enfoque que sigue a continuacion:

La Gnica manera en que, en el presente caso, se puede determinar si las
reclamaciones de [el Demandante] son suficientemente plausiblemente
basados en el Tratado de 1955, es aceptar como verdaderos pro tem los
hechos como se alegan por [el Demandante] y a esa luz interpretar los
Articulos I, IV y X para propositos jurisdiccionales, es decir, para ver si
sobre la base de las reclamaciones de los hechos de [los Demandantes]
podria ocurrir una violacién de uno o més de ellos.*®

Este enfoque ha sido adoptado en un gran numero de casos de arbitraje de
inversiones como la norma para revisar las objeciones jurisdiccionales por un
Estado respecto a la reclamacion de un inversionista en ausencia de cualquier
indicacion de otra manera en el tratado en cuestion. Ademas de los diferentes
casos citados por las Partes, la prueba mencionada mas arriba se confirma en
Plama contra Bulgaria'® y Noble Energy contra Ecuador™, la ultima siendo un
caso reciente bajo el mismo TBI en cuestion aqui. La conclusién del tribunal en

Noble Energy en el par. 165 proporciona una reafirmacion del criterio:

Sin prejuzgar sobre el fondo de la diferencia, el Tribunal concluye que los
hechos alegados por Noble Energy para respaldar las reclamaciones que
acaban de expresarse, podrian constituir violaciones del TBI si se prueban en
la segunda etapa del presente arbitraje. Por lo tanto, estd demostrado que
Noble Energy ha presentado suficientes pruebas prima facie para los fines de
la jurisdiccion.
Como indicado por la Juez Higgins mas adelante en su dictamen, este enfoque se
ocupa de “proteger la integridad del procedimiento sobre el fondo” y “la
obligacion ... de mantener separadas la fase de jurisdiccion de la del fondo” en
un procedimiento bifurcado.’® Los Demandantes tienen, por consiguiente, que
probar en esta fase la jurisdiccion del Tribunal, pero no necesitan probar sus
reclamaciones sustantivas. EI Tribunal en Siemens contra Argentina aclard este

punto en su decision:

13 Qil Platforms, supra nota 5, Dictamen Aparte de la Juez Higgins, parrafo 32.

Y Plama Consortium Ltd. contra Bulgaria, Caso de CIADI No. ARB/03/24, Decision sobre
Jurisdiccion (8 de febrero de 2005), parrafos 118-119.

> Noble Energy, Inc. y MachalaPower Cia Ltd. contra Ecuador y Consejo Nacional de Electricidad,
Caso CIADI No. ARB/05/12. Decisién sobre Jurisdiccion (5 de marzo de 2008), parrafos 151-152.

16 0il Platforms, supra nota 5, Dictamen Aparte de la Juez Higgins, parrafo 34.
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A estas alturas del procedimiento, el Tribunal no esta obligado a considerar
si las reclamaciones en virtud del Tratado hechas por Siemens son correctas.
Esto es una cuestion que debe ser tratada con el fondo de la controversia. El
Tribunal s6lo necesita estar convencido de que, si se prueba que las
alegaciones de la Demandante son correctas, tiene jurisdiccion para
considerarlas.*’

Pedir en esta etapa que los Demandantes prueben los hechos o su interpretacion
con relacion a las reclamaciones sustanciales también prejuzgaria el fondo del
litigio y denegaria la jurisdiccion del Tribunal para decidir sobre estos asuntos en
la fase apropiada del proceso. La decision de Methanex resume este punto:

Por consiguiente, no hay necesidad en la fase jurisdiccional de una
interpretacién definitiva de las provisiones sustantivas en que se basa un
demandante: la jurisdiccion del tribunal de arbitraje se establece sin
necesidad para tal interpretacion. Es mas, un laudo final sobre los méritos
donde un tribunal del TLCAN determina que el demandante no ha podido
probar su caso dentro de las provisiones sustantivas no puede significar que
al tribunal le faltaba jurisdiccion para dictar ese laudo. Por otra parte, para
establecer su jurisdiccién, un tribunal tiene que estar satisfecho que el
Capitulo 11 realmente aplica y que se ha hecho una demanda dentro de sus
disposiciones procesales. Esto significa que tiene que interpretar
definitivamente el Articulo 1101(1) y decidir si, bajo los hechos alegados
por el demandante, aplica el Capitulo 11. De manera similar, en la medida en
que se trate del tema en cuestion, el tribunal tiene que establecer que los
requisitos de los Articulos 1116-1121 hayan sido cumplidos por un
demandante, que requerira igualmente una interpretacion definitiva de esas
provisiones (como hemos decidido en el Capitulo H maés arriba, en relacion
con el Articulo 1116)."®

Sin embargo, esta presuncion no pretende permitir a un demandante frustrar la
revision jurisdiccional simplemente haciendo bastantes alegaciones frivolas para
poner su reclamacion dentro de la jurisdiccién del TBI. Como indicd el tribunal
en Pan American Energy contra Argentina, “si todo fuera a depender de
caracterizaciones efectuadas tan s6lo por un demandante, la pregunta acerca de la
jurisdiccion y la competencia se reduciria a la nada y los tribunales estarian

desprovistos de la compétence de la compétence de que gozan.”®

7 Siemens AG contra Argentina, Caso CIADI No. ARB/02/8, Decision sobre Jurisdiccion (3 de
agosto de 2004), parrafo 180.

18 Methanex, supra nota 6, parrafo 121.

19 pan American Energy LLC y BP Argentina Exploration Company contra Republica de Argentina,
Caso CIADI ARB/03/13, Decision sobre Objeciones Preliminares (27 de julio de 2006), parrafo 50
[en adelante Pan American Energy].
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El Tribunal esta de acuerdo con la Demandada que la Juez Higgins no tenia
ninguna prueba de refutacion a considerar cuando concibi6 su criterio en el caso
de Oil Platforms y que su enfoque no impide al Tribunal de tomar en cuenta la
gran cantidad de documentacién que las Partes ya han sometido en esta fase
jurisdiccional del proceso. Si, de esta prueba, el Tribunal encuentra que los
hechos alegados por los Demandantes han demostrado ser falsos o insuficientes

para satisfacer la prueba de prima facie, la jurisdiccion tendria que ser denegada.

Este enfoque no es inconsistente ni con la jurisprudencia del Tribunal de
Reclamaciones de Iran-Estados Unidos® ni con la decisién reciente de Canadian
Cattlemen for Fair Trade contra Estados Unidos.?* El Tribunal advierte que la
revision de Kazazi del enfoque del Tribunal de Reclamaciones de Iran-Estados
Unidos destaca la Orden Procesal del 20 de Diciembre de 1982 en el caso de
Flexi-Van, donde se planted el criterio de una manera casi idéntica a la concebida

mas arriba:

El tipo de prueba a someterse por un Demandante depende de las
circunstancias de cada caso en particular, segln el punto de vista de la Sala
de Justicia. En este caso, la prueba descrita mas abajo serd considerada
suficiente, prima facie, respecto a nacionalidad corporativa... la Demandada
seré libre de ofrecer prueba de refutacion. De la totalidad de tal prueba la
Sala de Justicia sacard deducciones razonables y llegara a conclusiones de si
el Demandante era o no, ciudadano de los Estados Unidos.??

El resultado de esta presuncion es que cae a la Demandada la carga de la prueba
para desmentir las alegaciones de los Demandantes. Esto significa que, si la
prueba sometida no contradice de forma conclusiva las alegaciones de los
Demandantes, deben ser asumidas como verdaderas para los propdsitos del
criterio prima facie. Este criterio se aplicara a los asuntos considerados asuntos

del fondo en este Laudo.

% MoJTABA KAZzAZI, BURDEN OF PROOF AND RELATED ISSUES: A STUDY OF EVIDENCE BEFORE
INTERNATIONAL TRIBUNALS (Carga de la Prueba y Temas Conexos: Un Estudio de Pruebas ante
Tribunales Internacionales) pags. 340-350 (Kluwer Law International, La Haya 1996) [en adelante
Kazazi].

2! Canadian Cattlemen for Fair Trade contra Estados Unidos, ALCAN/Reglamento de Arbitraje
CNUDMI, Laudo sobre Jurisdiccion (28 de enero de 2008) [en adelante Canadian Cattlemen].

%2 Flexi-Van Leasing, Inc. contra El Gobierno de la Republica Islamica de Iran, Fallo del 20 de
diciembre de 1982, 1 Iran-U.S. C.T.R. pag. 455, en pag. 458, citado en KAzAzI, supra nota 20, en pag.
342.
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En nota separada en relacion con el criterio de revision, las Partes concuerdan
que TexPet podria sufrir una denegacion de justicia en algunos de sus casos pero
no en otros (Tr. en 406:21-407:6; C |11, par. 81; R IV, péar. 75). Por esto, cada uno
de los juicios de TexPet tiene que analizarse individualmente en la medida en que
los hechos alrededor de cada uno difieran. Sin embargo, las Partes no creen que
este es el caso aqui: la Demandada esta convencida en que no surge
responsabilidad por ninguno de los casos mientras que los Demandantes aseguran
gue una denegacion de justicia cumplida ha ocurrido en cada uno de sus casos.
En el presente caso, el Tribunal también acepta que los casos tienen que tratarse
individualmente, pero no ha encontrado circunstancia alguna que dictaria una

distincion en su tratamiento para los propdsitos de jurisdiccion.

Reclamaciones de Meéritos como el Objeto de Indagacion en

materia de Jurisdiccion

El punto de partida para cualquier determinacion en materia de jurisdiccion tiene
que ser las reclamaciones sobre el fondo elevados por los Demandantes. Para que
cualquier reclamacion sobre el fondo tenga éxito, tiene que haber jurisdiccion del
Tribunal sobre esa reclamacion especifica. Viceversa, en la medida en que una
reclamacion sobre el fondo no se ha presentado, el Tribunal no puede entrar en la
indagacién de la cuestion de si tiene jurisdiccion, incluso si piensa que, si la
reclamacion hubiera sido presentada por los Demandantes, hubiera tenido

jurisdiccion.

Por consiguiente, en el presente caso, el Tribunal tiene que empezar por examinar
el petitorio de los Demandantes. En este contexto, el Tribunal nota que la lista de
las reclamaciones sobre el fondo presentada por los Demandantes no ha sido
consistente. En particular, despuées de que el petitorio en el Escrito de demanda
de los Demandantes no la menciono, ambos, el Segundo Escrito pos-audiencia de
los Demandantes y su Escrito sobre el fondo, incluyeron una punto solicitando
una declaracion que la Demandada ha violado los Acuerdos de 1973 y 1977. Ya
que la redaccién en estos dos ultimos Memoriales no es idéntica, el Tribunal

considera que tiene que enfocar su indagacion de la jurisdiccion en este respecto
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sobre la redaccion utilizada por los Demandantes en su Segundo Escrito pos-
audiencia en materia de jurisdiccion como fue citado mas arriba en la seccion
G.Il de este Laudo.

Por consiguiente, la indagacion de la jurisdiccion del Tribunal considerara:

. El petitorio de los Demandantes respecto a la jurisdiccion en los
puntos (i) y (ii) de la lista, en la medida en que se refieren a las

reclamaciones de méritos bajo los puntos (iii) a (vi) de la lista,

. mientras que las reclamaciones sobre el fondo en los puntos (vii) al
(xi) de la lista son reclamaciones del fondo resultantes que no
requieren una indagacion separada sobre jurisdiccion y solamente
Ilegarian a ser pertinentes en la fase de los méritos de este proceso si
el Tribunal encontrara alguna responsabilidad de la parte de la
Demandada.

Ley Aplicable

El derecho procesal que ha de aplicarse por el Tribunal consiste en la
disposiciones procesales del TBI (particularmente su Articulo V1), el Reglamento
de Arbitraje de la CNUDMI vy, ya que La Haya es el lugar de arbitraje, cualquier
disposicion obligatoria del derecho de arbitraje holandés; este Laudo Provisional
se hace en conformidad con el Articulo 1049 de la Ley de 1986 de Arbitraje de
los Paises Bajos.

El derecho sustancial que el Tribunal va a aplicar consiste en las provisiones
sustanciales del TBI, el CVDT, el Proyecto de Articulos de la CDI sobre la
Responsabilidad del Estado y cualquier provisién pertinente del derecho
internacional consuetudinario. El Tribunal observa que el CVDT, aunque es un
tratado, no ha sido ratificado por los Estados Unidos. Por consiguiente, ambos,
este y el Proyecto de Articulos de la CDI, solamente pueden aplicarse en el
presente caso como derecho internacional consuetudinario. Sin embargo, ninguna
de las Partes ha cuestionado las provisiones pertinentes del CVDT y del Proyecto

de Articulos de la CDI como declaraciones fidedignas del derecho internacional
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consuetudinario. Es mas, ambas Partes se han basado en ellos en este
procedimiento. Ademas de las fuentes mencionadas mas arriba, el derecho

nacional de Ecuador puede ser pertinente respecto a ciertos asuntos.

Pertinencia de las Decisiones de otros Tribunales

En los argumentos hechos en las sumisiones escritas y orales, las Partes se
apoyan en numerosas decisiones de otros juzgados y tribunales. Como
consecuencia, es apropiado para el Tribunal hacer ciertas observaciones

preliminares generales en este sentido.

Ante todo, el Tribunal estima Util aclarar desde el principio que considera su
tarea en este proceso como muy especificamente la de aplicar las provisiones
pertinentes del TBI y la de llegar al significado correcto que se debe dar a estas
provisiones especificas en el contexto del TBI en el que aparecen.

Por otra parte, el Articulo 32 del CVDT permite, como medidas suplementarias
de interpretacion, recurrir a no solamente el “trabajo preparatorio” del tratado y
las “circunstancias de su conclusion” sino que indica por la palabra “incluyendo”
que mas alla de los dos medios mencionados, se pueden aplicar otros medios de
interpretacion suplementarios para confirmar el significado resultante de la
aplicacion del Articulo 31 del CVDT. El Articulo 38 (1)(d) del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia estipula que las decisiones judiciales y los laudos
son aplicables a la interpretacion del derecho internacional publico como
“medios complementarios.” Por consiguiente, estos materiales pueden también
entenderse como que constituyen “medios suplementarios de interpretacion” en
el sentido del Articulo 32 del CVDT.

Dado esto, no es evidente hasta donde los laudos arbitrales son de pertinencia
determinante para la tarea del Tribunal. Por lo menos esta claro que las
decisiones de los otros tribunales no son vinculantes para este Tribunal. Las
muchas referencias de las Partes a ciertas decisiones arbitrales en su presentacion

de alegaciones no contradice esta conclusion.
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Sin embargo, esto no descarta que el Tribunal considere decisiones arbitrales y
los argumentos de las Partes basados sobre ellas, en la medida en que pueda
encontrar que iluminan utilmente los asuntos que surjan para decision en este

Caso.

Tal revision seria llevada a cabo por el Tribunal més tarde en este Laudo, después
de que el Tribunal haya considerado las controversias y argumentos en lo que se
refiere a los distintos asuntos discutidos y pertinentes para la interpretacion de las
provisiones aplicables del TBI, teniendo en cuenta al mismo tiempo la

especificacion mencionada mas arriba del TBI a ser aplicada en el presente caso.

J.11. Abuso de Derechos, Preclusién Juridica y Renuncia

1.

125.

126.

Argumentos de la Demandada

La Demandada sostiene que los Demandantes contradicen declaraciones vy
conductas anteriores cuando alegan comportamiento inapropiado de los
tribunales Ecuatorianos. Segun los principios de buena fe, a los Demandantes no
se les deberia permitir cambiar radicalmente su posicion para fundamentar un

nuevo “litigio.”

La Demandada cita un ndmero de declaraciones donde los Demandantes
publicamente han avalado al sistema judicial ecuatoriano en foros judiciales y en
otros lugares, durante un periodo que va desde 1993 hasta el 2006 (R II, par.
204). En particular, la Demandada atrae la atencion a las declaraciones hechas en
conexion con la accién Aguinda ante los tribunales de Estados Unidos. En
Aguinda, un grupo de residentes de las regiones en las que TexPet habia operado
las concesiones presentd una demanda contra los Demandantes por dafios al
medio ambiente. Para apoyar una mocion de forum non conveniens para
desestimar el caso, los Demandantes sometieron alegaciones y declaraciones
juradas atestiguando sobre la imparcialidad y competencia de los tribunales

ecuatorianos. Estas alegaciones se hicieron en contradiccion directa con las
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declaraciones por parte de los demandantes de Aguinda y un Informe de 1998 del
Departamento de Estado de Estados Unidos criticando el sistema judicial
ecuatoriano que también estaba ante el tribunal (R I, par. 204-210; Tr. En 84:2-
86:12; HR1 pags. 24-25). La accion contra Aguinda fue finalmente desestimada
por los tribunales de Estados Unidos y los demandantes recomenzaron su juicio
ante los tribunales ecuatorianos en la accion de Lago Agrio. La Demandada
resalta también las alegaciones y declaraciones publicas conectadas con otro
caso, Doe contra Texaco, Inc.,” con fecha del 20 de julio del 2006 — después de
haber presentado su aviso de intencion de someter las presentes reclamaciones —
donde los Demandantes se basaron en la decision de Aguinda en apoyo de la
desestimacion del caso contra ellos a favor de los tribunales ecuatorianos (R I,
par. 211; Tr. en 86:21-87:16; HR 1 pag. 31; R 1ll, pars. 123-130; R 1V, par. 66).
La Demandada ademés menciona el sitio web de Texaco, el cual tan
recientemente como octubre del 2007, contiene declaraciones apoyando las
decisiones en ambos casos acerca de la adecuacion de los tribunales ecuatorianos
(Tr, en 88:12-19; HR 1 pag. 32; R Ill, péar. 131; R IV, pér. 66).

La Demandada afirma ademas que no hay forma de interpretar estas
declaraciones como siendo consistentes con la posicion actual de los
Demandantes. Cuando los Demandantes tomaron esta posicion en el litigio de
Aguinda, estaban al tanto de un atraso de 20 afios en los casos ante los tribunales
ecuatorianos en ese momento (HR 1 pag. 33; R Ill, par. 120; R 1V, pérs. 71, 111-
122). Las declaraciones de los Demandantes en Aguinda se hicieron sin
calificacion y los siete casos subyacentes a las reclamaciones actuales fueron
citados especificamente por los Demandantes como prueba de la imparcialidad
de los tribunales ecuatorianos (R Il, par. 213; HR1 pags. 26-29; R 1l1, par. 121; R
IV, par. 74). La Demandada ademas nota que estas representaciones fueron
necesarias para que prevalecieran en el forum non conveniens de tal forma que
durante la dilacion de estos casos, los Demandantes “podrian haber retirado — y
probablemente tenian el deber de retirar [sus] mociones a desestimar” si su

posicion sobre los tribunales ecuatorianos hubiera cambiado (R 1ll, péars. 116-

2 Jane Doe y otros contra Texaco, Inc. Texaco Petroleum Co. y Chevron Corporation, Respuesta de
los Demandados en Apoyo de la Mocion de Desestimar o, en la Alternativa, Aplazar, Caso No. C-06-
2820 WHA (20 de julio del 2006).
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117; Tr. en 87:17-22). Por lo tanto, los Demandantes no pueden afirmar que sus

declaraciones anteriores no aplican a la situacion actual.

Segun la Demandada, los principios de buena fe, venire contra factum proprium
y preclusion juridica en derecho internacional impiden a los Demandantes “de
tomar una postura inequivoca y voluntaria y luego adoptar una postura contraria
cuando el tribunal ha contado con la postura inicial o cuando los Demandantes se
han beneficiado de su postura inicial.” (R Il, par. 219). No se requiere que se
haya fiado en las declaraciones de los Demandantes, solamente que los
Demandantes hayan obtenido ventajas o que la Demandada haya sufrido
desventajas por estas declaraciones (R 11, pars. 133-135). La Demandada cita,
inter alia, Megan Wagner y Kunkel contra el Estado Polaco en apoyo de la
aplicacion de la preclusién juridica en el contexto de la jurisdiccion arbitral.
Megan Wagner, una autoridad que también han citado los Demandantes,
establece que “la aplicacion de la preclusiéon juridica ni se requiere ni se prohibe”
(Tr. En 82:2-4; HR 1 pég. 20).** En Kunkel contra el Estado Polaco,” el tribunal
impidié a Polonia de objetar a jurisdiccion sobre la base de que el demandante
era polaco dado que Polonia habia liquidado sus patrimonios a base que era
aleman (R Il, par. 216-220). Para la Demandada, si los Demandantes no se
pueden contradecir a si mismos y alegan la insuficiencia del poder judicial

ecuatoriano, la entera reclamacion de los Demandantes se cae (R Il, par. 222).

Ademés la Demandada afirma que el cambio total de los Demandantes esta
motivado por propdsitos ulteriores relacionados con una estrategia global legal
relativa a su defensa de las acciones de Lago Agrio y Aguinda en contra de ellos.
El uso incorrecto de estos casos para fundamentar una reclamacion de arbitraje —
desconectado de su intencién original y de cualquier deseo legitimo para tener

éxito en los tribunales ecuatorianos — constituye un abuso de proceso.

Como se describe su version de los hechos, la Demandada alega que los

Demandantes en el litigio en Estados Unidos admitieron que los siete casos

* Megan L. Wagner, Jurisdiction by Estoppel in the International Court of Justice (Jurisdiccién por
Preclusion Juridica en la Corte Internacional de Justicia), 74 CALIF. L. REV. pag. 1789 (1986).

% Kunkel y otros contra el Estado Polaco (Tribunal de Arbitraje Mixto Germano-Polaco, 2 de
diciembre de 1925).
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subyacentes so6lo eran destinados a proporcionar “bazas a jugar” a TexPet en sus
negociaciones con Ecuador con respecto a su salida del pais (R 1l, pars. 223-224;
Tr. en 72:5-14; HR1 pég. 10). Después de haber logrado un “acuerdo de salida”
satisfactorio, los Demandantes dejaron de proceder con los siete casos (R I, par.
225). El seguimiento de los casos por parte de los Demandantes solamente
recomenz6 ahora cuando sirven para minar la legitimidad del proceso en curso de
Lago Agrio (R I, par. 226; Tr. en 74:22-75:7; HR 1 pags. 13-14, 35-36). Sin
embargo, para lograr ese proposito, los Demandantes necesariamente han dejado
languidecer las demandas y solamente han tomado los pasos minimos del proceso
para mantener activos las demandas (R Il, par. 227; Tr. en 73:7-23; HR 1 pégs.
11-12; R 111, péars. 82-88; R 1V, par. 105-109).

La Demandada sostiene que las partes en los procesos de arbitraje tienen que
presentar honestamente sus demandas y se las tiene que impedir ejercitar sus
derechos para otro propdsito que para el que existen (R Il, par. 230; Tr. En 75:8-
14; HR1 pag. 16). La Demandada alega que los Demandantes han demostrado
una falta de cualquier interés legitimo en el resultado de los casos subyacentes a
través de su fracaso de procesarles debidamente. El presente arbitraje es por lo
tanto deshonesto sobre las verdaderas intenciones de los Demandantes con
respecto a los casos y la reclamacion de denegacidn de justicia tiene que ser
considerada abusiva. Los Demandantes agravan el abuso de sus reclamaciones al
contradecirse a si mismos. El abuso de proceso de los Demandantes debe llevar a
un resultado equivalente a una renuncia de cualquier reclamacion relativa a la
suficiencia del sistema judicial ecuatoriano (R I, par. 226, 228-232; Tr, en 82:8-
20; R 1111, pér. 139). La Demandada cita, entre otras autoridades, dos casos
recientes donde se contemplé especificamente la posibilidad de desestimar las
reclamaciones por abuso de proceso, Pan American Energy contra Argentina® y
Rompetrol con Rumania®’ (Tr. En 76:5-24; HR 1 pégs. 17-18; R III, pars. 105-
107).

26 pan American Energy, supra nota 19, parrafo 52.
" The Rompetrol Group N.V. contra Rumania, CIADI Caso No. ARB/06/3, Decisién sobre
Objeciones Preliminares (18 de abril del 2008), parrafo 115 [en adelante Rompetrol].
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Argumentos de los Demandantes

Inicialmente, los Demandantes afirman que las objeciones de abuso de derecho
de la Demandada, como sus objeciones que se basan en la falta de agotamiento
de recursos internos, no se tratan de asuntos jurisdiccionales (Tr. En 329:7-10; C
IV, pars. 5, 92).

Aln asi, los Demandantes argumentan que la Demandada no ha presentado un
caso coherente de abuso de derecho, preclusion juridica o renuncia. Ellos insisten
que “no existe contradiccion alguna entre la postura adoptada en la presente
causa Yy los informes periciales presentados en el caso Aguinda en la década de
1990” (C I, par. 412). La situacion se ha deteriorado significativamente desde
que los Demandantes hicieron por ultima vez cualquier presunto alabo del
sistema legal ecuatoriano, especialmente desde después de la politizacion del
poder judicial de noviembre del 2004 (C II, par. 413; Tr. en 333:17-334:21; HC3,
pags. 84-85; C I, pars. 74, 76). Las declaraciones que la Demandada cita
“reflejan opiniones expresadas en distintos momentos, acerca de un poder
judicial distinto, por distintas partes, en procesos distintos” (C Il par. 420).
Tampoco la Demandada ha demostrado ninguna dependencia prejudicial sobre
estas declaraciones como se requiere para un argumento de preclusion juridica (C
Il, par. 421-422). Respecto a exclusion, los Demandantes sostienen que no han
manifestado ninguna intencién de renunciar a su derecho de arbitraje en el
presente litigio y que, en cualquier caso, generalmente no se puede renunciar a
los derechos otorgados por el TBI (C Il, péars. 423-424). Lo ultimo esta
demostrado por Lanco contra Argentina®® entre otros casos, que sostiene que las
clausulas de seleccion de foro entre las partes no excluyen derechos a arbitraje
bajo un TBI (C Il pér. 425).

De todas formas, los Demandantes argumentan que incluso si se hubiera
presentado un caso coherente por la Demandada, esto no impediria a los
Demandantes de proceder con sus reclamaciones actuales. Primero, el

Demandante Chevron no ha hecho ninguna declaracion sobre el poder judicial

%8 Lanco International, Inc. contra Republica de Argentina, Caso CIADI No. ARB97/6, Decision

Preliminar sobre Jurisdiccidn (8 de diciembre de 1998), parrafos 24-27.
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ecuatoriano (C Ill, par. 76). Segundo, “el hecho de que una parte o sus
subsidiarias hayan opinado o anticipado que los tribunales ecuatorianos
proporcionarian un foro adecuado para el caso de Lago Agrio no autoriza de
ninguna manera a los tribunales de un pais a denegar justicia a partes que litiguen
ante ellos, ni proporciona de ninguna manera defensa legal para tal denegacion de
justicia” (C I, pars. 75-76; Tr. en 332:11-333:16; C 1V, par. 89).

Los Demandantes también rechazan el cargo de que ellos trajeron este caso con
el principal propésito de ensuciar el poder judicial ecuatoriano para impedir la
aplicacion de una sentencia posible en Lago Agrio. La Demandada no presenta
ninguna prueba de esta teoria mas alla de algunas declaraciones por parte de
representantes de Chevron de que, si fuera necesario, recurririan a recursos
internacionales contra Ecuador en este caso también (C Ill, par. 104; C IV, par.
91). El proceso de Lago Agrio no esta en tela de juicio en este caso y “ningln
principio juridico permite la desestimacion de este caso sin resolver sobre sus
hechos y sobre el fondo porque en el futuro puede presentarse un caso diferente
implicando hechos diferentes” (C IlI, par. 105; Tr. En 409-17-25).

El Tribunal

Como se menciona mas arriba, los analisis detallados de estos asuntos sometidos
por las partes han sido Utiles para este Tribunal. Las consideraciones siguientes
de este Tribunal, sin tratar todos los argumentos de las Partes, se concentra en lo

que el Tribunal mismo considera determinante sobre jurisdiccion.

Al principio, tiene que tenerse en cuenta que el abuso de proceso, la preclusién
juridica o la renuncia tienen que considerarse como defensas a lo que pudiera de
otra manera ser una demanda véalida. Tienen tal efecto que un derecho que
habiendo existido en un cierto momento ya no se puede contar con él o el titular
ya no puede hacerlo valer. Un demandante puede, por consiguiente, continuar
con su reclamacion a menos que se demuestre que es abusiva en el sentido de una
de estas defensas. El Tribunal observa que aqui no parece haber un acuerdo total
entre las presentaciones de las partes, ni entre otras autoridades en este contexto

sobre si las defensas deberian, como norma general, ser consideradas asuntos de
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jurisdiccion, admisibilidad o del fondo. No obstante, las siguientes
consideraciones aplican y eliminan las objeciones de la Demandada en la

presente fase del juicio.

Como norma general, el titular de un derecho formulando una reclamacion sobre
la base de este derecho en un juicio legal corre con la carga de la prueba para
todos los elementos requeridos para fundamentar la demanda. Sin embargo, una
excepcion a esta regla ocurre cuando una demandada plantea una defensa tal que
la reclamacion debe ser desestimada a pesar de que se han cumplido las
condiciones normales. En este caso, la demandada tiene que asumir la carga de la

prueba para los elementos necesarios para que se permita la excepcion.

La naturaleza de estas defensas que, como excepciones a la norma general, llevan
a la inversion de la carga de la prueba provienen, entre otros factores, de la
presuncion de la buena fe. Un demandante no tiene que probar que su demanda
se hace valer de una manera no-abusiva; es para el demandado de suscitar y
probar un abuso como una defensa. Un demandado cuya defensa supera la
presuncién de la buena fe revela la jerarquia entre estas normas, ya que incluso
una reclamacion bien fundada puede ser rechazada por el tribunal si se encuentra
que es abusiva. En el contexto presente, el cambio de la carga es consistente con
el Articulo 24 (1) del Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI, el cual estipula
gue “[c]ada parte tendra la carga de probar los hechos en los que se ha basado
para apoyar esta reclamacion o defensa.” Por esto, de acuerdo con esta
disposicion el Tribunal de Reclamaciones de Estados Unidos-Iran en Sabet
contra Iran declaré: “[c]Jomo fueron los Demandantes que trajeron el argumento
de la designacién como una defensa afirmativa, ellos llevan la carga de la prueba

en este asunto...”?®

La transferencia de la carga de la prueba tiene que estar influenciada también por
una apreciacion del riesgo de error. El Tribunal en este sentido deriva inspiracion

de la discusién de Horn y Weiler de una metodologia apropiada para la

2 Aram Sabet y otros contra la Republica Islamica de Iran, y otros, Caso No. 593-815/816/817-2,
Laudo Parcial (30 de junio de 1999), parrafo 48.
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asignacion de la carga de la prueba en los procesos de la OMC.* De acuerdo con
Horn y Weiler, una consideracion significativa en la asignacién de la carga de la
prueba, especialmente en el contexto de excepciones a la regla, es el efecto de
una determinacion falso-positiva en contrapeso con los efectos de una falso-

negativa.

En el caso presente, la cuestion es si un demandante en particular no merece que
su reclamacion sea considerada por las circunstancias relacionadas con esa
reclamacion. Una determinacion falso-positiva de que la reclamacion debia
excluirse o fue introducida con prop6sitos inapropiados haria, por consiguiente,
que el Tribunal denegara jurisdiccion porque los Demandantes no han sido
capaces de refutar las dudas relacionadas con el ejercicio de su derecho para
presentar una demanda. Entretanto, una determinacién falso-negativa de que la
reclamacion no era abusiva simplemente permitiria que la reclamacion procediera
en sus meritos donde la Demandada pudiera continuar objetando en esta base y
aplicar para compensacion de costos por la determinacion falso-negativa. Este
fue el caso, por ejemplo en el reciente laudo de Plama, donde el Tribunal
encontrd una distorsion fraudulenta en la obtencién de la inversion y ordeno al
demandante pagar todos los costos incluidos los honorarios legales, pero
solamente al final de la fase del procedimiento sobre el fondo.*! La injusticia
potencial en esta situacion pesa a favor de la reduccion del riesgo de una
determinacion falso-positiva mediante la transferencia de la carga a la

Demandada.

Ahora el Tribunal tiene que examinar si las presentaciones del Demandante y la
prueba depositada son suficientes para apoyar estas defensas con el resultado de
que, incluso si se encontrara que los Demandantes tienen reclamaciones contra la
Demandada en virtud del TBI, no pueden ya depender de ellas ni hacerlas valer

debido a las defensas presentadas.

% Henrik Horn & Joseph H.H. Weiler, European Communities — Trade Description of Sardines:
Textualism and its Discontent (Comunidades Europeas — Descripcion Mercantil de las Sardinas:
Textualismo y su Desencanto), en THE WTO CASE LAw oF 2002 (Jurisprudencia de la OMC en 2002)
pag. 248, y pags. 265-268 (Henrik Horn & Petros C. Mavroidis, eds., Cambridge University Press
2005).

3! Plama Consortium Ltd. contra Bulgaria, Caso CIADI No. ARB02/24, Laudo (27 de agosto de
2008).
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En este contexto, se debe de notar ademas que en todos los sistemas legales, la
doctrina de abuso de derechos, la preclusion juridica y la renuncia estan sujetas a
un alto umbral. Cualquier derecho lleva normalmente y automéaticamente a una
reclamacion para su titular. No obstante, es solamente en circunstancias muy
excepcionales en las que el titular de un derecho no puede formular y hacer valer
la reclamacion resultante. Este alto umbral también resulta de la seriedad de un
cargo de mala fe que viene a ser abuso de proceso. Como la Juez Higgins
estableciéd en su Dictamen Aparte de 2003 en el caso de Oil Platforms, hay
“acuerdo general de que cuanto mas seria sea la acusacion, mas confianza tendra

que haber en la pruebas que uno invoca.”*

El umbral tiene que ser especialmente alto en el contexto de una averiguacion
prima facie donde las presentaciones de los Demandantes se asumen como
verdaderas. Este Tribunal solamente podria desestimar las reclamaciones de los
Demandantes en la fase jurisdiccional si se concluyera que las presentaciones y
las pruebas de la Demandada son suficientes para cruzar el alto umbral para las
excepciones que ha invocado a tal punto que los Demandantes no han ni
mostrado una justificacion prima facie para las reclamaciones que han
presentado. Después de una averiguacion de las presentaciones y de las pruebas

depositadas, el Tribunal encuentra que la Demandada no ha logrado ese umbral.

La Demandada busca convencer al Tribunal que los motivos de los Demandantes
en continuar el presente arbitraje son abusivos porque intencionadamente han
permitido el incumplimiento del TBI que reclaman que ocurrido por su falta
deliberada de diligencia en proseguir sus casos ante los tribunales ecuatorianos.
Los Demandantes han, sin embargo, refutado con prueba que procedieron con sus
casos hasta el punto donde se podria haber dado una decision y con el argumento
de que haber hecho més hubiera sido inatil. La Demandada también alega que los
Demandantes desean ver que el Tribunal declare que los tribunales de Ecuador
son injustos para minar el procedimiento de Lago Agrio y no por un interés
sincero en ver el fondo de sus casos judiciales decididos. Puestos juntos, sin

%2 Case concerning Oil Platforms (Caso relativo a Plataformas Petroleras) (Republica Islamica de Iran
contra Estados Unidos de América), Sentencia, 2006 1.C.J. Rep. pag. 225 (6 de noviembre de 2003),
Dictamen Aparte de la Juez Higgins, parrafo 33.
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embargo, los casos de los Demandantes ante los juzgados ecuatorianos implican
unas reclamaciones monetarias significativas y la Demandada reconoce que se
han tomado por lo menos los pasos procesales minimos para mantenerles. Por
consiguiente, persisten litigios verdaderos sobre estos asuntos. Donde estos
litigios persisten, el Tribunal tiene que encontrar que la Demandada no ha llevado
su carga de prueba hasta el punto en el que se justificaria desestimar las

demandas de los Demandantes en esta fase.

En el caso reciente de Rompetrol contra Rumania, el Tribunal considerd una
objecion similar de abuso de proceso basado en impugnar los motivos de los
Demandantes en el arbitraje. Al rechazar este razonamiento, el tribunal demostro
su incomodidad con aceptar un remedio tan extraordinario en la etapa

jurisdiccional:

Reunido como lo es como una objecidn en esta etapa preliminar, esto es
evidentemente una proposicion de muy gran alcance; conllevaria que un
tribunal de CIADI, después de haber determinado definitivamente (o, por lo
menos, prima facie) que las partes a un litigio de inversion han conferido
por acuerdo la jurisdiccidn para ver su litigio, decida no obstante no admitir
la solicitud para considerar el litigio. ... es bastante obvio para el Tribunal
que, en la forma que la cuestion ha sido formulada por la Demandada en las
circunstancias especificas de este caso, el argumento de abuso de proceso es
uno que busca esencialmente impugnar los motivos detras de la Solicitud de
Arbitraje de los Demandantes. Puede que sea 0 no apropiado para un
tribunal de la CIADI preguntar si el Demandante o la Demandada han
actuado por un motivo apropiado al avanzar o defender sus intereses en
procesar o defender un arbitraje. Esta cuestion continda sin decidirse y el
Tribunal no expresa ningun punto de vista sobre ella ahora. Pero, si fuera
apropiado hacerlo, la decisiéon obviamente dependeria mucho de las
circunstancias especiales del caso particular. De todo esto sigue
automaticamente sin necesidad de mas demostracion, que este Tribunal en
esta fase muy preliminar, antes de que siquiera ha tenido el beneficio de
tener el caso del Demandante expuesto en detalle en un escrito sin hablar de
las pruebas a favor, de ningin modo estaria en una posicion para evaluar una
cuestion de motivacién o para determinar su relevancia en el caso que tiene
bajo consideracion.®

En el caso presente, el Tribunal ha recibido el escrito sobre el fondo de los
Demandantes y el Contraescrito sobre el fondo de la Demandada, pero la
Demandada solicita que las presentaciones sobre el fondo de los Demandantes no

se tomen en cuenta en la decision sobre jurisdiccion y, de todas formas, el

%3 Rompetrol, supra nota 27, parrafo 115.
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Tribunal no ha tenido del beneficio de una audiencia sobre el fondo ni
cualesquier otras presentaciones que pudiera solicitar de las Partes. Este Tribunal,
por consiguiente, se encuentra en una situacion similar a la que describi6 el

tribunal en Rompetrol.

Por lo que se refiere a la defensa de preclusion juridica, el Tribunal encuentra que
esta defensa tiene también que estar sujeta a un alto umbral donde la Demandada
tiene que refutar de forma definitiva el caso prima facie de los Demandantes. Si
la preclusion juridica se dirigia hacia un hecho que era necesario probar para que
el Tribunal acepte jurisdiccion en virtud del TBI, el Tribunal tendria que decidir
sobre el asunto de la preclusion juridica en la fase jurisdiccional. Este fue el caso,
por ejemplo en Pan American Energy. Sin embargo, la presente defensa de la
Demandada de preclusion juridica intenta impedir a los Demandantes de
demostrar un hecho necesario para establecer que sus derechos bajo el TBI han
sido violados, a saber que los juzgados ecuatorianos han actuado de una manera
no equitativa e injusta hacia ellos. Una determinacién sobre este hecho
impactaria la determinacion del Tribunal sobre la responsabilidad durante la fase
del fondo de los procedimientos. Por esto, sin el beneficio de una investigacion
completa sobre el fondo, una determinacion por el Tribunal respecto a la

pertinencia de las declaraciones de los Demandantes seria prematura.

Los elementos del argumento de preclusion juridica invocados hasta ahora por la
Demandada no excluyen de manera conclusiva el caso prima facie de los
Demandantes. La Demandada ha demostrado que, por un largo periodo de
tiempo, el Demandante Texaco ha mantenido que los juzgados ecuatorianos eran
equitativos y justos. Sin embargo, el Tribunal no puede excluir la posibilidad de
que acontecimientos posteriores u otros factores expliquen suficientemente
cualquier conflicto potencial entre las presentaciones ante los tribunales de
Estados Unidos y esos ante este Tribunal sobre la imparcialidad de los tribunales
ecuatorianos. La Demandada ha reducido esta posibilidad, pero no la eliminé. El
Tribunal observa que, durante el periodo de mediados del 2000 hasta la fecha, las
pruebas no muestran declaraciones inequivocas por parte de los Demandantes de
que los tribunales de Ecuador eran equitativos (C IlI, par. 74-75; R IV, par. 66).
También la Demandada no ha logrado, como lo hacen notar los Demandantes,
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atribuir ninguna declaracion contradictoria al Demandante Chevron, ni muestra
porgue sus reclamaciones deberian ser afectadas por las declaraciones de sus co-
Demandantes. El Tribunal encuentra que la relevancia de las declaraciones
previas de los Demandantes solamente se puede evaluar de forma definitiva en el

contexto de una investigacion sobre el fondo.

J.111. La Inversiéon de los Demandantes

1.

150.

151.

Argumentos de la Demandada

La Demandada rechaza la posibilidad de que los Demandantes puedan adecuar
sus demandas a los pardmetros del Articulo VI(1)(c) del TBI. Para encajar dentro
del Articulo VI(1)(c) como un “infraccion de cualquier derecho conferido o
establecido por el presente Tratado con respecto a una inversion,” la Demandada
argumenta que las reclamaciones judiciales de TexPet tiene que constituir una
“inversion.” La Demandada argumenta que a las reclamaciones mismas les faltan
las caracteristicas de una inversion. Junto con “capital de inversién” y “riesgo,”
una inversion tiene que de alguna manera contribuir al desarrollo del Estado

anfitrion. La Demandada continua:

En lo préctico [...] los demandantes no han logrado sustentar que existe
una “inversién” ya que ninguna de las actividades de los demandantes a la
fecha de la entrada en vigor del TBI (11 de mayo de 1997), o en ningln
momento después, ha resultado en un aporte — o ha tenido la intencién de
aportar — al desarrollo econémico de la Republica. Al contrario, los
contratos de 1973 y 1977 caducaron afios antes de la entrada en vigor del
TBI y las reclamaciones del litigio de los Demandantes intentan tomar
dinero del Estado, no beneficiar al Estado.

(R 11, pérs. 160-162; Tr. en 95:7-20, 114:6-19; HR1 pag. 54).

La Demandada argumenta ademas que los juicios no pueden encajar bajo el
Articulo 1(2)(a)(iii) del TBI, “el derecho al dinero o alguna operacion que tenga
valor econdmico y que esté relacionada con una inversion.” Bajo este articulo,
los juicios califican como “derechos al dinero” pero no estan relacionadas con
ninguna “inversion” porque las inversiones con las que potencialmente estarian

relacionadas habian dejado de existir antes de la entrada en vigor del tratado. La
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irretroactividad del TBI impide a los Demandantes de contar con una asociacion
con inversiones de anteriores del TBI (R Il, par. 165-167; Tr. en 95:21-96:2,
121:4-14; R 111, pér. 150; R 1V, péar. 27). EI TBI solamente protege los “derechos
al dinero” en tanto que la inversién con la que estan asociadas caducaron después
de la fecha en la que el TBI entro en vigor. No protege inversiones puramente
historicas que porque caen fuera del periodo de vigencia del TBI no pueden ser
fomentadas de acuerdo con el proposito progresista del TBI (Tr. En 403:2-404:1;
HR 1pag. 44; R 1V, péars. 10-15). Sin embargo, cuando TexPet se retird de
Ecuador, también retird su capital de inversion y buscé activamente eliminar
cualquier riesgo de inversion restante (R I, par. 167-171; HR 1 pags. 49-51).
TexPet no tenia inversiones con las cuales se podian asociar sus reclamaciones
para cuando el TBI entro en vigor. La Demandada somete que la antedicha
limitacion temporal es andloga a la limitacion territorial insinuada en la
definicion de inversion en Canadian Cattlemen® (R 11, péar. 166; Tr. en 119:22-
120:10; R I, par. 161; R 1V, pars. 28-29).

La Demandada refuta varios argumentos adelantados por los Demandantes en
relacion con el Articulo 1(1)(a)(iii). En la medida en la que se cita Mondev contra
Estados Unidos® por la idea de que reclamaciones judiciales pueden constituir
inversiones, ese es un caso distinguible. EI ALCAN, el tratado en cuestion en
Mondev, difiere significativamente en su lenguaje del que usa el TBI EE.UU.-
Ecuador. Entre otras diferencias, la definicion de “inversion” del ALCAN no
requiere que las reclamaciones estén relacionadas con una inversion para quedar
protegidas. EI ALCAN en cambio incluye cualquier reclamaciéon que “conlleve
los tipos de interés” dispuestos en sus otras categorias de inversiones incluidas.
De hecho, el tribunal de Mondev basd su decision en el hecho de que las
reclamaciones en ese caso involucraban el mismo tipo de intereses como “la
participacion que resulte del capital u otros recursos,” una categoria
extremadamente amplia sin equivalente en el TBI en EE.UU.-Ecuador (Tr. En
107:7-108:19; HR 1 pag. 46; R I, par. 160; R 1V, par. 38). EI Demandado

también rebate el argumento de los Demandantes basado en la carta de

3 Canadian Cattlemen, supra nota 21, parrafo 144.
% Mondev International Ltd. contra Estados Unidos, caso CIADI No. ARB(AF)/99/2, Laudo (11 de
octubre de 2002), I.L.M. v. 42 pag. 85 (2003) [en adelante Mondev]
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transmision del Presidente de EE.UU. al Senado de EE.UU. en relacion al TBI,
que sugiere que la frase “relacionada con una inversion” se insertd solamente
para excluir transacciones mercantiles simples de la cobertura del TBI. Aunque
esto puede ser un efecto de la frase, la carta no sugiere que es el tnico efecto (Tr.
en 117:13-118:5; HR1 pag. 58; R 1V, par. 20).

Adicionalmente, la Demandada argumenta que los juicios no pueden encajar bajo
el encabezamiento de “[tJodo derecho conferido por la ley o por contrato” bajo el
Articulo 1(1)(a)(v) del TBI. Para empezar, la Demandada somete que los juicios
caen directamente en la categoria de “[e]l derecho al dinero o alguna operacion
que tenga valor economico” bajo el Articulo 1(1)(a)(iii) del TBI. En esa
disposicion, la reclamacion tiene que estar “relacionada con una inversion” lo
cual la Demandada afirma que no lo esta por las razones apuntadas mas arriba. El
Articulo I(1)(a)(v) por otra parte prevé “derechos, no a recibir dinero o ejecucion
de otro, sino a actuar de una manera o a hacer algo, a lo que de otra forma el
titular del derecho no tendria derecho” (R Il, par. 172; Tr. En 96:3-10; HR 1 pag.
60). Esto es lo que se sugiere por la inclusion de las palabras “licencias y
permisos” en la estipulacion (R 11, pars. 179-185; HR1 pags. 62-63; R 111, pars.
167-169). La estipulacion no tiene la intencion de incluir simples “derechos al
dinero” ya tratados en el Articulo I1(1)(@)(iii) (R 1l, pars. 186-188). Los
Demandantes no deberian de permitir ampliar el alcance del Articulo 1(1)(a)(v) al
punto de tragarse el Articulo 1(1)(a)(iii) y hacer que esa estipulacion ya no tenga
sentido (R 1, pars. 172-178; Tr. en 123:16-20; HR1 pag. 64; R 1ll, pars. 164-
165). Todos los verdaderos “derechos” que los Demandantes pudieran haber
tenido, terminaron definitivamente con la expiracion de los Acuerdos de
Concesion, el retiro de TexPet de Ecuador, y los numerosos Acuerdos de
Transaccion firmados entre las Partes (R 11, pars. 186-197; Tr., en 123:5-15; HR1
pag. 61).

Habiendo argumentado que las reclamaciones judiciales no pueden ser una
inversion por derecho propio, la Demandada también refuta la idea de que las
inversiones pudieran considerarse una parte de una inversion global bajo la teoria
de “vida util” (“lifespan”) de los Demandantes. Ellos citan que el lenguaje del

Articulo 1(1)(a)(iii) parece separar y oponer los “derechos al dinero” de la
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“inversion” con la cual deberia estar relacionada bajo esta disposicion. El
Articulo 1(1)(a)(iii), de hecho, llegaria a ser superfluo porque la inversién
englobaria los derechos sin la necesidad de otorgarles un estatus separado como
una inversion (Tr. En 111:12-22; R 11, pars. 176-1777). Donde los Demandantes
se refieren al Articulo 11(7), al Articulo I(3), y al Articulo 11(3)(b) como
exhibiendo las diferentes etapas de la “vida Gtil” de una inversion protegida, la
Demandada afirma que estas estipulaciones no dicen nada sobre lo que constituye
una inversion, pero solamente sobre cuales actividades relacionadas a una
inversion estan protegidas (R 1V, par. 24). De hecho, el Articulo 11(7), asi como
el Articulo 1(1)(a)(iii), hace una distincion y oposicion entre las “reclamaciones”
y los “derechos” de las “inversiones” (R IV, par. 22). La Demandada también
resalta a Occidental Exploration y Production Company contra la Republica de
Ecuador que dictd que los derechos al dinero en cuestion (reclamaciones de
devolucién de impuestos) no podian considerarse como una “inversion” o ni
siquiera parte de una “inversion”® (Tr. En 112:4-18; HR1 pag. 48; R 1V, pars.
16, 32-33).

La Demandada afirma que el Unico caso que podria posiblemente endosar la
teoria de la “vida util” de una inversion adelantada por los Demandantes es el
caso Mondev, que o es distinguible o es incorrecto. Primero, la Demandada
observa que el asunto de la vida atil no fue debatido ningun informe escrito en
ese caso (Tr. En 101:15-19; R IlI, péars. 183-184; R IV, par. 37). Segundo, el
tribunal en Mondev estaba motivado por una consideracion equitativa que no se
presenta en este caso, a saber que un Estado no deberia ser capaz de derrotar a la
jurisdiccion basandose en la misma expropiacion contra la que se reclama (Tr. En
102:8-21; Hrl pags. 446-47; R 11, pars. 185-188; R 1V, pars. 40-43). Tercero, la
I6gica del tribunal en este caso es circular. Si una reclamacién por una
expropiacion anterior a un tratado es suficiente para fundamentar la jurisdiccion,
entonces cada persona que ha tenido propiedad expropiada, no importa cuanto
tiempo antes de que el tratado entrara en vigor, tendria derecho a presentar una
demanda bajo el tratado (Tr. en 104:19-105:19’ R |11, pars. 193-194).

% Occidental Exploration and Production Company contra Reptiblica de Ecuador, Caso LCIA No. UN
3467, Laudo Final (1 de Julio de 2004), parrafos 81, 86 [en adelante Occidental contra Ecuador]
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Segun la Demandada, otros casos citados por los Demandantes tampoco apoyan
la teoria de la “vida Gtil” y reafirman la propia posicion de la Demandada. En Jan
de Nul contra Egipto® por ejemplo, ambas partes y el tribunal reconocieron que
la inversion habia terminado incluso si habian algunos juicios todavia pendientes.
Egipto, sin embargo, no planted objecion a la jurisdiccion basado sobre el hecho
de que la inversion no existia en la fecha de entrada en vigor del TBI. EI TBI no
requeria expresamente que una inversion exista a partir de la fecha efectiva y las
inversiones, en cualquier caso, estaban cubiertas bajo el TBI anterior (R 11, pars.
195-199; R 1V, pérs. 34-35). De otro lado, en el caso de Occidental contra
Ecuador, el tribunal rechaz6 de plano la idea de que una reclamacion de
devolucién de impuestos pudiera ser una inversion o parte de ella® (R 111, pars.
200-201).

Por ultimo, la Demandada cuestiona la referencia que hacen los Demandantes a
su trabajo de remedio segun los acuerdos de medio ambiente para extender su
inversion mas alla de la fecha de la entrada en vigor. El trabajo de remedio en si
mismo no presenta las caracteristicas de inversiones (R Ill, pars. 226, 229). De
cualquier manera, solamente una parte de minimis del trabajo tuvo lugar después
de la entrada en vigor del TBI y estaba totalmente desconectada de los asuntos
involucrados en los siete juicios de TexPet (HR1 pags. 55-56; R Ill, pérs. 226,
229). Tampoco el trabajo de remedio hizo que continuara la inversion. Hubo una
interrupcion de dos afios entre el fin de la inversion y el cumplimiento del primer
acuerdo de medio ambiente, rompiendo la “serie continua de acontecimientos”
requerido bajo la teoria de vida dtil de los Demandantes (R Ill, para, 205). La
Demandada cita una admision del consejero legal interno de TexPet que “la
evaluacién y abordaje del impacto ambiental potencial que surja de las
operaciones del Consorcio se tratd como un tema separado” de aquellos
involucrados en el arreglo global y por tanto se negocié en un acuerdo separado
con una recompensa acordada por separado (Tr. en 116:6-13; HR1 pag. 52; R I,
pars. 208-211; R IV, par. 48). Los Demandantes no pueden depender tampoco

del principio de “la unicidad de la inversién” porque el Memorando de 1994 y el

%7 Jan de Nul N.V. and Dredging International N.V. contra Republica Arabe de Egipto, Caso CIADI
No. ARB04/13, Decision sobre Jurisdiccion (16 de junio de 2006) [en adelante Jan de Nul].
% Occidental contra Ecuador, supra nota 36, parrafos 81, 86.
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Acuerdo de Reparacion Medioambiental de 1995 no muestran vinculos
suficientemente fuertes con los Acuerdos de 1973 y 1977 como se requiere en la
jurisprudencia. Tampoco la jurisprudencia sobre el principio de unicidad siquiera
considera el asunto de si existio 0 no una “inversion” en la fecha limite bajo el
tratado en cuestion (Tr. en 116:14-117:6; R 111, pars. 214-221).

Argumentos de los Demandantes

Los Demandantes acusan a la Demandada de calificar erréneamente a las
inversiones de los Demandantes. Los Demandantes declaran que, en el momento
en que el TBI entro en vigor el 11 de Mayo de 1997, TexPet todavia poseia
derechos legales y contractuales, cuyo cumplimiento se buscaba a través de las
reclamaciones pendientes en siete casos judiciales. Estos derechos se derivaban
de los acuerdos de inversion de 1973 y 1977 y de los muchos millones de dolares
invertidos en exploraciones y produccién de petroleo en Ecuador. Ademas, en el
momento que el TBI entrd en vigor, TexPet estaba emprendiendo y continu6
emprendiendo varios proyectos relacionados con la liquidacion de sus
inversiones bajo los Acuerdos de Transaccion con Ecuador. Estos incluian un
proyecto considerable de investigacion y reparacion del medio ambiente, asi
como varios proyectos de desarrollo comunitario, ambos surgiendo de las
actividades de exploracion y produccion de petréleo de TexPet como parte del
Consorcio (C I, pars. 128-130; Tr. En 246:13-248:8; HC3 pag. 4; C 1V, pars. 28-
35).

Los Demandantes argumentan que el significado claro del Articulo 1(1)(a) cubre
un ambito amplio de inversiones. La definicion del término “inversion” en ese
Articulo incluye “todo tipo de inversion” y proporciona una lista no exhaustiva
de los ejemplos traslapados incluidos en la definicion de inversion (C I, pars.
132-135; Tr. en 233:19-25; HC3 péags. 6-7; C 1lI, pars. 13-14). Los Demandantes
citan un namero de casos que infirieron que la inclusion del lenguaje “todo tipo
de inversiéon” o “todo tipo de activo” creaba un &mbito amplio de inversiones

cubiertas (C I, paras, 140-143). El objeto y fin del TBI también se promueve con
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una definicién amplia y no con una que es restrictiva (C Il, par. 137; Tr. en
233:1-5; HC3 péag. 5; C Ill, pars. 10-12).

Los Demandantes también discrepan con la afirmacion de la Demandada de que
la inversion de TexPet no ha contribuido al desarrollo de Ecuador. Cuando las
inversiones se ven en su totalidad, esta claro que los Demandantes incurrieron en
un riesgo considerable e hicieron una contribucion de renta significativa y directa
al Gobierno, de recursos humanos y técnicos al Consorcio y de petréleo para el
consumo nacional (C Il, par. 153). Ademas, los Demandantes emprendieron una
investigacion y reparacion significativa del medio ambiente y desarrollaron
proyectos de desarrollo comunitario, los cuales todavia se estaban llevando a

cabo cuando el TBI entro en vigor (C Il, par. 158; HC3 pag.14).

Los Demandantes también discrepan que el argumento de la Demandada de que
los Demandantes no tenian ningln activo existente en Ecuador en el momento de
la entrada en vigor del TBI porque para esta fecha ya habian expirado los
Acuerdos de 1973 y 1977. Mirando las inversiones en su totalidad, los derechos
legales y contractuales que se estan haciendo valer en las juicios domésticos no
puedes ser separados del resto de la inversién global en Ecuador de los
Demandantes segun estos acuerdos (C Il, pars. 154-155; Tr. En 231:3-232:4;
HC3 péags. 10-15).

Los Demandantes ademas disputan que la irretroactividad del TBI les impide
basar sus reclamaciones en derechos contractuales relacionados con la actividad
de inversion precedente al TBI. Aunque el Articulo XII del TBI limita la
aplicacion de las protecciones del TBI “a las inversiones existentes en el
momento de su entrada en vigor y alas inversiones que se efectlien o adquieran
posteriormente,” “esto exige solamente que el derecho al dinero u operacién
exista al momento de la entrada en vigor del TBI”” (C I, par.169; C 1V, pars. 19-
20).

Los Demandantes enfatizan que las inversiones tienen que verse en su totalidad y
no como transacciones o componentes separados. Precedentes arbitrales apoyan
el punto de vista de que una inversion incluye todo lo asociado con una

“operacion global” o “proyecto global” dado de un inversionista (C I, pars. 144-
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150). Los Demandantes se apoyan en particular en los parrafos 80-83 del caso de
Mondev. En este caso, el Unico interés duradero de los demandantes era “ciertas
reclamaciones por dafios y perjuicios” relacionados con una inversion fallida. El
proyecto de inversion subyacente habia fracasado y no existia en el momento de
la entrada en vigor del ALCAN. Bajo esta base, Estados Unidos planteé una
objecién de que habia inversiones existentes en la fecha de entrada en vigor del
ALCAN. EI Tribunal rechazd este argumento. Segun los Demandantes, el
tribunal sostuvo que “una vez que existe una inversion, ella goza durante toda su
vida util de la proteccién otorgada por un tratado de inversion que entre en vigor
en cualquier momento previo a la conclusion final de dicha inversion” (C 11, pars.
156-157, 170-173; Tr, en 251:14-252:19; HC3 pags. 16-20; C Ill, pars. 27-42).
Las disposiciones del TBI también apoyan a este punto vista, por ejemplo el
Articulo 1(3) que protege cambios en la forma de la inversion y el Articulo 11(3)b
que protege las inversiones a lo largo de todo su “direccion, explotacion,
mantenimiento, utilizacion, usufructo, adquisicion, expansién o enajenamiento”
(Tr. en 248:16-23; C IlI, péar. 21).

Con referencia a la interpretacion del Articulo 1(1)(a)(iii) de la Demandada, los
Demandantes argumentan que la frase restringiendo la definicion de inversiones
a reclamaciones monetarias o de rendimiento “relacionadas con una inversién”
solamente pretendia excluir las reclamaciones autéonomas asociadas con una
transaccion comercial sencilla. El texto de la nota de transmision del Presidente

Clinton al Senado en relacion con el TBI afirma que,

[e]l requerimiento de que un “derecho al dinero” esté relacionada con una
inversion excluye los derechos que surgen puramente de transacciones
mercantiles, tales como un simple movimiento de mercancia a través de una
frontera, de ser consideradas inversiones cubiertas por el Tratado.*

(C I, pér. 162; Tr. en 235:7-14; HC3 pag. 7; C IlI, pars. 17-19)

Apoyo adicional para esta interpretacion viene del comentario al Modelo del TBI
de EE.UU. de 1992, el cual contiene lenguaje idéntico al Articulo 1(1)(a)(iii) del

% Transmittal Letter from the President of the United States to the United States Senate (Carta de
transmision del Presidente de los Estados Unidos dirigida al Senado de los Estados Unidos), 10 de
septiembre de 1993.
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TBI (C Il, péar. 163). Los Demandantes creen que el caso de Canadian Cattlemen
en que se apoya la Demandada también respalda su posicion. En este caso, el
tribunal interpretd el Articulo 1139(j) del ALCAN como excluyendo las derechos
al dinero que surgen de transacciones mercantiles transfronterizas sencillas de
manera similar a la interpretacién del TBI que los Demandantes urgen aqui* (C
I1, pars. 165-167). De hecho, los Demandantes afirman que la interpretacién de la
Demandada haria que el Articulo I(1)(a)(iii) resulte superfluo porque la inversién
con la que esta relacionada el derecho seria ya suficiente para invocar la
proteccion del TBI (C IV, pars. 26-27).

Los Demandantes generalmente critican a la Demandada por importar y aplicar
conceptos de inversion bajo la Convencidn de CIADI al presente procedimiento
CNUDMI. Para los Demandantes, la definicion de “inversion” en el caso actual
depende exclusivamente de la interpretacion del lenguaje claro del TBI (C I,
pars. 176-183).

Con referencia a la interpretacion del Articulo I(1)(a)(v) por la Demandada, los
Demandantes argumentan que la “Demandada fabrica una distincién artificial
entre los “derechos” y las “reclamaciones” (C Il, par. 186; Tr. En 258:13-259:7;
HC3 pags. 23; C Ill, par. 20). Los Demandantes alegan que la Transaccion
Global de 1995 no termind los derechos contractuales de los Demandantes en
disputa en los casos judiciales y el significado claro de “todo derecho” en el
Articulo I(1)(a)(v) incluye las reclamaciones judiciales para hacer valer los
derechos preexistentes (C Il, pars. 186-187). La referencia a las “licencias y
permisos” no limita el sentido de “todo derecho” incluido en la disposicion
porque la disposicién incluye derechos contractuales y cualesquiera licencias y
permisos (C Il, par. 188-191). Incluso si la referencia tuviera un efecto limitante,
los derechos que los Demandantes tratan de hacer valer en sus reclamaciones
judiciales estan dentro de la misma categoria amplia que los permisos y licencias
ya que estan relaciones con la concesion de derechos a explorar y a explotar el
petroleo en virtud del Acuerdo de 1973 (C II, par. 192).

“0 Canadian Cattlemen, supra nota 21, parrafos 140-147.
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La disposicion tampoco contiene un lenguaje que restringe los derechos incluidos
a esos “relacionados con una inversion.” Como respuesta al argumento de la
Demandada que el requisito de ser “relacionada con una inversion” deberia de
inferirse en la clausula por medio de interpretacién para no hacer que el Articulo
I(1)(a)(iii) no tenga sentido, los Demandantes sostienen que este enfoque
aplicaria la regla de efectividad de tal manera que produciria un resultado

contrario al lenguaje claro y el espiritu del TBI (C II, pars. 193-197).

El Tribunal

Como se menciona mas arriba, los analisis detallados de las estipulaciones
aplicables del TBI y de los instrumentos relacionados presentados por las Partes
han sido tiles para este Tribunal. Las siguientes consideraciones del Tribunal,
sin todos los argumentos de las Partes, se concentra en lo que el Tribunal mismo

considera determinativo sobre jurisdiccion.

3.a. Retroactividad en general

Las partes han argumentado extensamente sobre el tema general de retroactividad
de los tratados en relacion con las objeciones ratione materiae de la Demandada,
asi como sus objeciones ratione temporis. Ya que las Partes han argumentado el
tema presente en relacion con el tema general de la retroactividad de los tratados,
el Tribunal tratara con ciertos aspectos de esta cuestion preliminarmente antes de
aplicar cualquier conclusion en este sentido al Articulo XII del TBI y al caso
especifico en cuestion. El Tribunal se basara en estas conclusiones en secciones

posteriores de este Laudo.

Las disposiciones legales aplicables para tratar la cuestion general de
retroactividad son, en especial, el Articulo 28 del CVDT vy el Articulo 13 del
Proyecto de Articulos de la Comision de Derecho Internacional sobre la
Responsabilidad del Estado (el “Proyecto de Articulos de la CDI™).

El Articulo 28 de la CVDT se titula “Irretroactividad de los tratados” y dice lo

siguiente:
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Las disposiciones de un tratado no obligaran a una parte respecto de ningin
acto o hecho gue haba tenido lugar con anterioridad a la fecha de entrada en
vigor del tratado para esa parte ni de ninguna situacion que en esa fecha haya
dejado de existir, salvo que una intencién diferente se desprenda del tratado
0 conste de otro modo.

El lenguaje del Articulo 28 de la CVDT deja muy claro que no hay retroactividad
a menos que una intencion distinta surja del tratado o pueda establecerse de otra
manera. El Proyecto de la CDI del Articulo 13 confirma el mismo principio para

la Responsabilidad del Estado:

El acto de un Estado no constituye una violacion de una obligacion
internacional a menos que el Estado esté comprometido a dicha obligacion
en el momento en que ocurre el acto.

El principio de irretroactividad no es distinto en las disposiciones de los tratados
que consideran la resolucion de controversias y, en especial, las clausulas
jurisdiccionales contenidas ahi adentro. Cuando se elaboré la CVDT, se
considerd la retroactividad de tales tratados.** Sin embargo, normas especificas
respecto a la retroactividad de estos tratados y clausulas no se incluyeron en la
version final del Articulo 28 del CVDT. Su lenguaje “salvo” puede sin embargo
aplicarse facilmente a los tratados jurisdiccionales o arbitrales tratando actos o
controversias que han surgido antes de la finalizacion del tratado dado. Como
resultado la version final del Articulo 28 de la CVDT aplica también a los
tratados ocupandose de la resolucion de controversias.

Ninguna de la jurisprudencia sobre la inversion citada por las Partes establece un
enfoque distinto. Los casos de Luchetti y Vieira, por una parte, y Mavrommatis,
por otra, pueden verse como aplicando el Articulo 28 dada la redaccion
especifica y la intencién de los respectivos tratados vistos en esos casos.*? Tradex

- Sir Humphrey Waldock, Third Report on the Law of Treaties (Tercer Informe sobre el Derecho de
Tratados), en Special Rapporteur, Law of Treaties (Relator Especial, Derecho de los Tratados), 1l
YEARBOOK OF THE INTERNATIONAL LAW ComMISSION (Il ANUARIO DE LA COMISION DE DERECHO
INTERNACIONAL) (1964) [en adelante Waldock]; UN Doc. A/CN.4/167 y Add.1-3 en 10-11.

2 Empresas Lucchetti S.A. y Lucchetti Perd S.A. contra Per(, Caso CIADI No. ARB03/4, Laudo, 7
de febrero de 2005 [en adelante Lucchetti]; Sociedad Anénima Eduardo Vieira contra Chile, Caso
CIADI No. ARB/04/7, Laudo (21 de agosto de 2007) [en adelante Vieira]; Mavrommatis Palestine
Concessions case (Caso sobre las Concesiones de Mavrommatis en Palestina) (Grecia contra Gran
Bretafia), 1924 P.C.1.J. Ser. A, No. 2 (30 de agosto de 1924) [en adelante Mavrommatis].
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Hellas® aplicé el mismo principio a una situacién donde ambos el TBI 'y una ley
nacional sobre inversion potencialmente proporcionaron bases alternativas para
jurisdiccion sobre la demanda. El tribunal en ese caso aceptd jurisdiccion
basandose en que hubo una intencidn legislativa que la ley nacional de inversion
aplicara a disputas preexistentes, pero no encontré ninguna intencion de aplicar el
TBI retroactivamente a una reclamacion depositada antes de la entrada en vigor
del TBI.

Por consiguiente, en conformidad con el caso Ambatielos* y la linea general del
argumento de la Demandada, el Tribunal encuentra que el TBI, incluyendo sus
estipulaciones jurisdiccionales, no se pueden aplicar retroactivamente a no ser

que se puede establecer tal intencion en el TBI o de otra manera.

Quizas haya un enfoque diferente para la retroactividad en el contexto de
derechos humanos. EI Tribunal no necesita, sin embargo, decidir si existe
cualquier presuncion de retroactividad para los tratados de derechos humanos
como un género. EI Tribunal considera que cualquier presuncion posible tiene
que resultar del contexto especifico y del propoésito de los derechos humanos
internacionales o de una norma sui generis en este campo. En cualquier caso, el
Tribunal no encuentra una analogia suficientemente fuerte entre el TBI y los
tratados de derechos humanos para justificar el desviarse del marco legal

dominante para la retroactividad que acaba de describir.

3.b. Aplicacion al presente caso

Bajo el Articulo VI(1)(c), el Tribunal tiene jurisdiccion sobre “una diferencia ...
que se debe o sea pertinente a ... una supuesta infraccion de cualquier derecho
conferido o establecido por este Tratado con respecto a una inversion.” El
Tribunal tiene una tarea doble de determinar si la presente disputa puede caer
bajo esta disposicion. Primero, el Tribunal tiene que determinar si los
Demandantes tienen una inversion dentro del significado de este término en el

TBI. Si los Demandantes tienen una inversién, el Tribunal tiene entonces que

* Tradex Hellas S.A. contra la Reptblica de Albania, Caso CIADI No. ARB/94/2, Decision sobre
Jurisdiccion (24 de diciembre de 1996), 14 ICSID REev.- FOR. INV. L.J. pag. 161 (1999), en pags. 179-
180, 192 [en adelante Tradex Hellas].

* Grecia contra Reino Unido, 1952 I.C.J. Rep. pag. 28 [en adelante Ambatielos].
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determinar si la inversion esta cubierta por el TBI a la luz del Articulo XI1(1) del
TBI (“El presente Tratado se aplicara a las inversiones existentes en el momento
de su entrada en vigor y a las inversiones que se efectlen o adquieran
posteriormente”). Estas son dos determinaciones distintas y deben de enfocarse

separadamente y en secuencia.

Asumiendo que se contesta de forma positiva a estas dos preguntas (i.e. una
inversion ratione materiae y una inversion ratione temporis), otra pregunta es si
el TBI aplica también a los litigios que surgieron antes de su entrada en vigor.
Esta pregunta se trata en la Seccidon J.IV maés abajo (“jurisdiccion Ratione
Temporis respecto a Disputas Pre-Existentes”). Por ello, el Articulo XI1I(1) trata
la retroactividad concerniente a las inversiones, pero no la retroactividad con
respecto a los litigios. EI Articulo VI(1) en cambio se ocupa de resoluciones de
diferencias sin tratar la retroactividad. La distincién entre la aplicabilidad ratione
temporis de las obligaciones sustantivas en un TBI y la jurisdiccion ratione

temporis se hizo también en Generation Ukraine® y Salini contra Jordania.*®

El Tribunal encuentra Gtil empezar repitiendo la definicion de “inversion” del

TBI que se encuentra en el Articulo 1(1)(a):

“Inversidn significa todo tipo de inversidn tales como el capital social, las
deudas y los contratos de servicio y de inversion, que se haga en el territorio
de una Parte y que directa o indirectamente sea propiedad de nacionales o
sociedades de la otra Parte o este controlada por dichos nacionales o
sociedades, y comprende:

(i) Los bienes corporales e incorporales, incluso derechos tales como
los de retencidn, las hipotecas y las prendas;

(i) Las sociedades o las acciones de capital u otras participaciones o
en sus activos;

(iii) El derecho al dinero o alguna operacién que tenga valor
econdmico y que esté relacionada con una inversion;

> Generation Ukraine Inc. contra Ucrania, Caso CIADI No. ARB/00/9, Laudo (16 de septiembre de
2003), parrafo 11.2 [en adelante Generation Ukraine].

* Salini Costruttori S.p.A. e ltalstrade S.p.A. contra el Reino Hachemita de Jordania, Caso CIADI No.
ARB/02/13, Decision sobre Jurisdiccion (15 de noviembre de 2004), parrafos 167-178 [en adelante
Salini].
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(iv) La propiedad intelectual que, entre otros, comprende los
derechos relativos a:

[..]

(v) Todo derecho conferido por la ley o por contrato y cualesquiera
licencias y permisos conferidos conforme a la Ley.

El Tribunal primero tiene que determinar si los Demandantes mantuvieron una

inversion que cayera dentro de la definicion més arriba.

La Demandada no tiene ni puede denegar razonablemente que los Demandantes
tenian lo que seria considerado una inversion en Ecuador en sus actividades de
exploracién y extraccion de petréleo desde 1960 hasta principios de 1990. Como
tampoco puede la Demandada denegar que en esta inversion estaban presentes
todas las caracteristicas necesarias. La Demandada disputa en cambio que los
juicios de los Demandantes ante los tribunales ecuatorianos no pueden, por si
mismos, ser considerados como siendo una “inversion” segun el TBI. El
Tribunal, sin embargo, estd de acuerdo con los Demandantes en que en la
presente situacion, que es similar a la de Mondev (discutida méas adelante), los
juicios se ocupan de la liquidacién y el arreglo de reclamaciones relacionadas con

la inversién y, por consiguiente, forman parte de esa inversion.

Los Demandantes subrayan en sus presentaciones que la definicion de
“inversion” en el TBI es amplia y cubre “todo tipo de inversion.” Aparte de ser
amplia en sus términos generales, la definicion enumera una multitud de formas
de inversion que estan cubiertas. Primero estipula que cubre formas de inversion
“tales como el capital social, las deudas y los contratos de servicio y de
inversion”. Luego da otra lista no-exhaustiva de formas que puede tomar una
inversion. La lista cubre, entre otras cosas, varios otros activos incorporales y
habla de una variedad de derechos, reclamaciones e intereses que un inversionista
puede tener en ellos. Ademas, el Articulo I(3) del TBI estipula que “[n]inguna
modificacion en la forma en que se invierten o reinvierten los activos alterara el

caracter de los mismos en cuanto inversion.”

Los Demandantes también resaltan que el Articulo 11(3)(b) del TBI protege las

inversiones de “medidas arbitrarias o discriminatorias” con respecto a “la
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direccion, la explotacion, el mantenimiento, la utilizacion, el usufructo, la
adquisicion, la expansion o la enajenacion.” También, sefialan la garantia
adicional en el Articulo 11(7) de “medios eficaces para hacer valer las

reclamaciones y respetar los derechos relativos a las inversiones.”

Tomadas juntas, las susodichas disposiciones indican al Tribunal que una vez que
una inversion se ha establecido, el TBI tiene la intencion de cerrar cualquier
brecha posible en la proteccion de esa inversion mientras transcurre el tiempo y
potencialmente cambia de forma. Una vez que una inversion se ha establecido,
continda existiendo y siendo protegida hasta que su “enajenacion” final haya

concluido - es decir, hasta que se haya liquidado.

Las inversiones de los Demandantes se vendieron mayormente cuando
transfirieron el derecho de propiedad en la concesion a PetroEcuador y sobre la
conclusion de varios Acuerdos de Transaccion con Ecuador. A causa de las
reclamaciones monetarias pendientes, surgiendo directamente de las actividades
de extraccion y produccion de petréleo bajo los contratos con Ecuador y su
sociedad petrolera estatal, esas inversiones no estaban todavia, ni estan
completamente liquidadas. Estas reclamaciones se excluyeron de cualquiera de
los Acuerdos de Transaccion (R 1I, par. 169 C II, par. 40). Los Demandantes
siguen manteniendo intereses subsistentes en su inversion original, pero en una
forma diferente. Por esto, las inversiones de los Demandantes no han cesado de
existir: sus juicios continuaron su inversion original pasada la entrada en vigor

del TBI y hasta la fecha del comienzo de este arbitraje.

Esta conclusidn es consistente con el caso Mondev, donde el tribunal era claro en
gue para el momento de la entrada en vigor del ALCAN “todo lo que Mondev
tenia eran derechos al dinero relacionadas con una inversion que ya habia
fracasado” (énfasis adicional).”” EE.UU. objeté que estas reclamaciones eran
insuficientes para constituir una inversion. Sin embargo, el tribunal considerd que
simplemente estaria proporcionando proteccion a intereses subsistentes que
Mondev habia continuado manteniendo de la inversion original. El tribunal

resumio su fallo como sigue:

*" Mondev, supra nota 35, parrafo 77.
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Todavia pueden surgir asuntos de liquidaciéon ordenada y de arreglo de
reclamaciones y pueden requerir “un tratamiento justo y equitativo”,
“proteccion y seguridad plenas” y el evitar discriminacion injusta. Una
disposicion de que en una administracién judicial por suspension de pagos
diera preferencia a los accionistas locales frente a los accionistas de otros
paises del ALCAN, seria una clara violacién del Articulo 1102(2). Los
accionistas, incluso en una empresa que fracasa retienen intereses en la
empresa que surgen de su compromiso de capital y otros recursos, y el
proposito del ALCAN es evidentemente el proporcionar proteccion a las
inversiones a través de toda su vida util, i.e., “en lo referente al
establecimiento, adquisicién, expansion, administracion, conduccion,
operacion, venta u otra disposicién de inversiones.”*

A pesar de los comentarios de la Demandada de que la decision de Mondev
puede que no haya beneficiado de sumisiones escritas, el Tribunal no encuentra
razén alguna para estar en desacuerdo con la declaracién de mas arriba. Ni
tampoco el Tribunal ve suficiente diferencia entre el ALCAN y el TBI para
separarse de este razonamiento. En el caso actual, el lenguaje pertinente del TBI
es al menos tan amplio en su ambito como las disposiciones del ALCAN en las

que se apoyo el tribunal de Mondev para su teoria de “vida util” de proteccion de

la inversion.

La existencia de una inversién en el momento de la entrada en vigor y en el
momento del comienzo del arbitraje no resuelve este asunto totalmente. El
Tribunal tiene que determinar si el TBI confiere jurisdiccion sobre inversiones
preexistentes. Recordando lo que se ha declarado sobre retroactividad maés arriba,
esto no es una cuestion de la norma general de irretroactividad, pero la
interpretacion del Articulo XI1(1) del TBI. La norma general de irretroactividad
pudiera restringir la aplicacion del TBI Unicamente a inversiones que empezaron
a existir después de la entrada en vigor del TBI. Sin embargo, de acuerdo con la
clausula “salvo” del Articulo 28, el Articulo XII(1) del TBI tiene que
interpretarse como determinando en que medida hace una excepcion a la

irretroactividad.

La parte pertinente del Articulo XII(1) afirma que el TBI “se aplicara a las
inversiones existentes en el momento de su entrada en vigor y a las inversiones

que se efectlen o adquieran posteriormente.” El Articulo XII(1) del TBI tiene

*8 Mondev, supra nota 35, parrafo 81.
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que aplicarse en el sentido del Articulo 28 del CVDT: ademas de las inversiones
hechas o adquiridas después de la entrada en vigor, expresamente provee la
aplicacion a “inversiones existentes en el momento de la entrada en vigor.” Esto
puede significar solamente que inversiones hechas antes de la entrada en vigor
estan cubiertas si todavia existieran en el momento de la entrada en vigor. Cuanto
tiempo tiene que existir antes de la entrada en vigor es un hecho irrelevante. Por
consiguiente, a pesar de la norma general de irretroactividad, el Tribunal puede
aplicar el TBI a una inversion preexistente tal como los juicios de los

Demandantes en el caso actual.

El Tribunal ya ha dictado que los juicios de los Demandantes son una “inversion”
bajo el TBI. Como consecuencia, y en vista al lenguaje del Articulo XII(1), el
Tribunal falla a favor de que las inversiones de los Demandantes fueron

“existentes en el momento de la entrada en vigor” del TBI.

Aunque el Tribunal esté satisfecho con las razones expuestas mas arriba de las
objeciones ratione materiae de la Demandada, el Tribunal desea no obstante
tratar ciertas presentaciones de la Demandada en relacion con la interpretacion de
la definicion de inversion del TBI, dado el argumento amplio que las partes han

sometido en este asunto.

Bajo el Articulo I(1)(a)(iii), el enfoque de la Demandada primero observa que
para que los “derechos al dinero” constituyan una inversion, tienen que estar
relacionados con una “inversiéon.” La Demandada por consiguiente argumenta
que el Tribunal tiene que remitir a la definicion de “inversion” en el TBI para
definir una inversién adicional con la que estan relacionados los derechos al
dinero. La Demandada pide al Tribunal restringir al mismo tiempo la definicion
de “inversion” relacionada por medio del Articulo XII(1) que lo limita a

inversiones existentes en el momento de la entrada en vigor del TBI.

El Tribunal no esta de acuerdo que la mencion adicional del término “inversion”
dentro de la definicion misma deberia entenderse como proporcionando una
definicién recursiva. En cambio, la mencion adicional del término deberia
tomarse como refiriendose al significado claro de la palabra. Esto se demuestra

por la frase inicial “‘inversién’ significa todo tipo de inversién ... tales como
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[ciertos tipos de inversion] ... y comprende [otros tipos de inversion].” Un
enfoque recursivo en el uso inicial de “todo tipo de inversién” haria en la opinion
del Tribunal, que la definicién sea viciada y sin sentido. Entretanto, el uso del
sentido corriente de la palabra “inversién” proporciona una base con la cual
aumentar la lista no exclusiva de inversiones cubiertas, especialmente con

relacion a nuevos tipos de inversién que puedan surgir en el futuro.*

Este enfoque resuelve la preocupacion expresada en Mondev y en Jan de Nul de
que un inversionista cuya inversion fue definitivamente expropiada mantendria
un derecho de compensacion pero técnicamente ya no mantendria ninguna
“inversion” existente.”® La decision en Canadian Cattlemen también es
consistente con este enfoque. Esta decision interpretd el lenguaje similar del
Articulo 1139(j) del ALCAN para excluir las reclamaciones monetarias
surgiendo de “meros intereses mercantiles transfronterizos” pero estaba dispuesta
a incluir reclamaciones surgiendo de “algo mas permanente — tal como capital u
otros recursos destinados para el desarrollo de una actividad econdémica en
territorio de otra Parte” sin que necesariamente requiera probarse una inversion
separada y relacionada.”* Dado que la definicion de inversién del ALCAN esta
formulada de una manera més restrictiva, la frase “relacionada con una
inversion” exige, en su forma mas estricta, que las reclamaciones involucren

intereses de la misma naturaleza que otras categorias de inversiones cubiertas.

En cuanto al Articulo 1(1)(a)(v) “[t]Jodo derecho conferido por la ley o por
contrato,” el Tribunal considera que, aislados, los derechos mencionados en esta
estipulacion podrian ser interpretados segun los canones de interpretacion como
estando limitados a “licencias y permisos” y derechos analogos a estos. El
contexto y proposito del TBI, sin embargo, no apoya esta interpretacion. Las
palabras “todo derecho” se utilizan en un sentido mas amplio y mas general en
varias otras estipulaciones del TBI. Como se menciond mas arriba, el TBI tiene la

intencion de proporcionar una cobertura global, al utilizar un lenguaje que es

* Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, Bilateral Investment Treaties
1995-2006: Trends in Investment Rulemaking, (Tratados Bilaterales de Inversién 1995-2006:
Tendencias en la reglamentacion de inversiones) UN Doc. UNCTAD/ITE/IIT/2006/5, en pag. 10.

%0 Mondev, supra nota 35, parrafo 80; Jan de Nul, supra nota 37, parrafo 135.

>! Canadian Cattlemen, supra nota 21, parrafo 144.

CNUDMI Chevron-Texaco contra Ecuador Laudo Interino 106



195.

amplio. Esto es evidente, por ejemplo en la garantia de “medios eficaces para
hacer valer las reclamaciones y respetar los derechos relativos a las inversiones”
del Articulo 11(7).

El significado no restrictivo de “todo derecho” llega a ser incluso més claro
cuando se contrasta la estructura del Articulo I(1)(a)(v) con la redaccion de las
otras categorias de inversion. El Articulo 1(1)(a)(i) comienza por declarar que
cubre la categoria de bienes corporales e incorporales. Después procede a
especificar que esta cobertura “inclu[ye] derechos tales como los de retencién, las
hipotecas y las prendas.” De forma similar, el Articulo 1(1)(iv) comienza con la
categoria general de propiedad intelectual y luego especifica que esta categoria
“entre otros, comprende los derechos relativos a” un nimero de tipos especificos
de propiedad intelectual. El Articulo I(2)(ii) cubre “[lJas sociedades o las
acciones de capital u otras participaciones o en los activos de las mismas.” En
todos los casos mencionados mas arriba, la categoria a la cual tienen que referirse
“todo derecho” y “participaciones” esta claramente indicada antes del uso del
término. En vista de lo anterior, la formulacion contraria al Articulo I(1)(v) a
través de la cual el TBI cubre “[tJodo derecho conferido por la ley o por contrato
y cualesquiera licencias y permisos conferidos conforme a la Ley” (énfasis
afiadido) sugiere que “todo derecho conferido por ley o por contrato” es una
categoria general en si misma, a no ser limitada por el lenguaje subsiguiente de

“licencias y permisos.”

J.1V. Los Acuerdos de Inversion de los Demandantes

1.

196.

Argumentos de la Demandada

Respecto a la clausula introductoria del Articulo I(1)(a) del TBI, la Demandada
rechaza la idea que las demandas presentes se deben o son pertinentes a un
“acuerdo de inversion.” Los juicios de los Demandantes son el Unico tema del
litigio presente y no constituyen acuerdos de inversion. De todos modos, ain si
los Acuerdos de Concesion entre TexPet y Ecuador fueran a ser considerados

“acuerdos de inversion,” no pueden fundamentar la jurisdiccion en el caso
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198.

presente porque estos Acuerdos de Concesion dejaron de existir antes de la
entrada en vigor del TBI (R Il, pars. 198-200). El Articulo XII del TBI requiere
que los acuerdos de inversion, como una forma de inversion reconocida en el
TBI, tienen que existir al momento de entrada en vigor del TBI para ser cubiertos
por el (Tr. en 136:1-9; HR1 pag. 73; R 111, par. 238; R 1V, par. 53).

La Demandada también arguye que el Articulo VI(1)(a) no confiere jurisdiccién
sobre las demandas basadas en el derecho internacional consuetudinario como lo
sugieren los Demandantes. Las disposiciones sustantivas del TBI ya incluyen al
derecho internacional consuetudinario, por ejemplo en el Articulo 11(3) que
garantiza que las inversiones seran concedidas “un trato justo y equitativo” y “en
ningun caso, se le[s] concedera un trato menos favorable que el que exige el
derecho internacional.” Si estas demandas fueran también cubiertas por el
Articulo VI(1)(a), las disposiciones sustantivas del TBI quedarian superfluas (R
IV, pars. 55-56). Lo mas que se podria decir es que el Articulo VI(1)(a) cubre
potencialmente a las demandas por incumplimiento de contrato (Tr. en 133:3-19;
R IV, pér. 54). Las autoridades presentadas por los Demandantes para sustanciar
a esta idea sélo apoyan la idea comin que el Tribunal puede tomar en cuenta al

derecho internacional consuetudinario (R IV, pars. 60-62).

De todos modos, las demandas de los Demandantes basadas en el Articulo
VI(1)(a) son también excluidas por la disposicion de “eleccion de vias” (“fork-in-
the-road”) del TBI. Habiendo presentado demandas respecto al incumplimiento
con los Acuerdos de 1973 y 1977 ante los tribunales del Ecuador, estas mismas
demandas no pueden ahora también presentarse ante un tribunal internacional
(Tr. en 136:10-137:6; HR1 péags. 74-76). Por otro lado, las demandas quedan
excluidas por la clausula de eleccion de foro contenida en el Acuerdo de 1973
que dispone que conflictos que surgen de ese Acuerdo se someteran a los
tribunales del Ecuador. La Demandada sostiene que la norma del caso de SGS

contra Filipinas> deberia aplicarse en este caso también (R IV, pars. 63-64).

52 Société Générale de Surveillance S.A. contra la Republica de las Filipinas, Caso CIADI No.
ARB/02/6, Decisidn sobre Jurisdiccion (29 de enero de 2004), 8 ICSID Rep. pag. 518 (2005) [en
adelante SGS contra Philippines].
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2.

199.

200.

201.

Argumentos de los Demandantes

El Articulo VI(1)(a) crea jurisdiccion sobre cualquier litigio “que se deba o que
sea pertinente a un acuerdo de inversién.” El término “acuerdo de inversion” no
tiene definicion especial en el TBI y los Demandantes sostienen que, en el
sentido corriente de ese término, los Acuerdos de 1973 y 1977 son acuerdos de
inversion C II, pars. 202-203; HC3 pag. 47). Los Demandantes notan que el
Articulo VI(1)(c) est4 limitado a violaciones del TBI. Sin embargo, el Articulo
VI(1)(a) no esté limitado a causas basadas en el tratado: “De manera que el TBI
confiere jurisdiccion sobre las reclamaciones de las Demandantes relacionados
con los acuerdos de inversion de conformidad con las leyes nacionales y el
derecho consuetudinario internacional” (C Il, pars. 204-212; HC3 péags. 48-49; C
I11, pars. 45-69). Cualquier otra interpretacion causaria que el Articulo VI(1)(a)

quedara superfluo respecto al Articulo VI(1)(c) (C I, pars. 214-215).

Dada la jurisdiccion sobre demandas basadas en el derecho internacional
consuetudinario, los Demandantes exponen que sus demandas sobre acuerdos de
inversion no quedan excluidas de ninguna manera por la disposicion de “eleccion
de vias” (“fork-in-the-road”) del TBI. Las siete causas de los Demandantes ante
los tribunales del Ecuador alegan incumplimiento de los acuerdos de inversion
basados en la ley interna del Ecuador. Sin embargo, la demanda presente sobre
acuerdo de inversién se basa en una denegacion de justicia segun el derecho
internacional consuetudinario afectando a esas siete causas. Esta ultima demanda

no ha sido presentada ante ningan otro foro (C I, pars. 70-71; C 1V, par. 42).

Los Demandantes contestan de la misma manera al atento de la Demandada de
insertar por implicacion un limite temporal al Articulo VI(1)(a). Dado que “las
diferencias en materia de inversion que se originan en el marco del Articulo
VI(1)(a) no invocan disposiciones sustanciales del TBI, el Articulo XII no exige
la vigencia de un acuerdo de inversion: basta que existan reclamaciones por el
incumplimiento de los derechos establecidos en el acuerdo.” (C II, pér. 216; Tr.
en 263:16-264:5; HC1 pag. 11; HC3 pag. 51; C 1V, pars. 40-41). Por lo tanto, el
Articulo VI(1)(a) proporciona una base alternativa para la jurisdiccion sobre las

demandas de denegacion de justicia de los Demandantes.
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3.

202.

203.

204.

205.

El Tribunal

Como se menciona mas arriba, los analisis detallados de estos asuntos sometidos
por las partes han sido Utiles para este Tribunal. Las consideraciones siguientes
de este Tribunal, sin tratar todos los argumentos de las Partes, se concentran en lo

que el Tribunal mismo considera determinante sobre jurisdiccion.

La cuestion basica que ha de solucionarse es si los Demandantes pueden caber
sus demandas dentro del &mbito del Articulo VI(1)(a) del TBI. Ese articulo
confiere jurisdiccion al Tribunal sobre “una diferencia ... que se deba o sea
pertinente a ... un acuerdo de inversion.” Por lo tanto, el Tribunal tiene que
determinar si el Articulo VI(1)(a) confiere jurisdiccion sobre demandas basadas
en el derecho internacional consuetudinario, si los Acuerdos de 1973 y 1977 son
“acuerdos de inversion” y si el litigio se debe o es pertinente a estos. El Tribunal
tendra que determinar también si la irretroactividad del TBI excluye la

posibilidad de presentar estas demandas segun este articulo.

Antes de comenzar su andlisis relativo a la demanda sobre acuerdos de inversion
de los Demandantes, el Tribunal recuerda sus comentarios de la seccién J.1.2 méas
arriba. Una examinacion de la jurisdiccion sobre esta demanda en particular tiene
que proceder con atencion a la manera que ha sido formulada por los
Demandantes. Para mayor facilidad, el Tribunal repite la formulacion expresada
por los Demandantes al final de la Audiencia en materia de jurisdiccion:

SENOR BISHOP (Interpretado del inglés): Las reclamaciones en cuanto al
Contrato de Inversion o por incumplimiento del Contrato de Inversién y el
hecho de que no tuviéramos recursos y una denegacion de justicia, segun el
derecho consuetudinario internacional, es una combinacién de estas cosas.
No es estrictamente un reclamo sélo por incumplimiento de un Contrato de
Inversidn. Y quizas eso fue lo que hizo que generara alguna confusion. Y
pido disculpas.

(Tr. en 277:3-10)

El Tribunal también repite el punto pertinente del Gltima reformulacion del
Petitorio de los Demandantes:
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207.

116. En funcion de todas las presentaciones que efectuaron, las
Demandantes solicitan respetuosamente que se dicte un Laudo
haciendo lugar a lo siguiente:

[..]

(vi)  Que se declare que la Demandada violé los Contratos de
1973 y 1977 y cometié una denegacion de justicia, y que la
combinacion de estos actos constituye una violaciéon del
derecho internacional consuetudinario en relacion con un
contrato de inversién, en los términos del Articulo VI(1)(a)
del Tratado;

El Tribunal tiene entendido que por sus declaraciones reproducidas mas arriba los
Demandantes no plantean una demanda fundada directamente en el
incumplimiento de contrato segun la ley interna o segun la clausula “paraguas”
(“umbrella clause™) contenida en el Articulo 11(3)(c) del TBI. Esto fue de hecho
especificamente negado por los Demandantes (Tr. en 26:5-11, 277:7-8, 279:2-4,
280:1-8). En cambio, los Demandantes presentan una demanda para denegacion
de justicia segun el derecho internacional consuetudinario. Sin embargo, toman
cuidado para explicar que la denegacidon de justicia surge de las causas por

incumplimiento de acuerdos de inversion.

Estas demandas no son por lo tanto excluidas por la disposicion de eleccién de
vias contenida en el Articulo VI(3) del TBI, a pesar de que los conflictos
originales respecto a los acuerdos de inversion fueron presentados ante los
tribunales ecuatorianos. La demanda basada en el derecho internacional
consuetudinario alegando denegacion de justicia por el poder judicial del
Ecuador afectando a las causas por incumplimiento de contrato es algo
fundamentalmente distinto de las causas por incumplimiento de contrato por si
mismas. Como lo exponen correctamente los Demandantes, sus demandas
respecto a acuerdos de inversion “se basan en una conducta distinta, por parte de
otro dérgano del Estado, que incumplié otras obligaciones” (C Il, par. 289). Al
mismo tiempo, y a pesar de su caracter distinto, las demandas bajo el TBI
conservan una conexion suficiente a los acuerdos de inversion como para
concluir que el litigio “se deba o sea pertinente a los acuerdos de inversion” en el
sentido empleado en el Articulo VI(1)(a) del TBI.
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209.

210.

211.

A pesar de concluir que la disposicion de eleccion de vias no impide a la
demanda por denegacion de justicia, el Tribunal tiene que establecer el &mbito
del Articulo VI(1)(a) para poder decidir si puede dictar sobre las demandas
presentadas por los Demandantes segun el derecho internacional consuetudinario.
Los Demandantes plantean que este articulo confiere jurisdiccién sobre
demandas basadas en el derecho internacional consuetudinario y la Demandada

plantea que, al limite, s6lo cubre demandas basadas en ley contractual interna.

El Tribunal declara que el Articulo VI(1)(a) si confiere jurisdiccién sobre
demandas basadas en el derecho internacional consuetudinario. EI Articulo
VI(1)(a), en contraste con el Articulo VI(1)(c) y el lenguaje de muchos otros
TBIs, no esta limitado a causas fundadas en el tratado. Su formulacion incluye
toda diferencia “que se deba o sea pertinente a” los acuerdos de inversién y esta
formulacion es suficientemente amplia como para permitir al Tribunal entender
una demanda de denegacion de justicia relativa a los Acuerdos de Concesion. Por
lo tanto, cualquier limite, permitiendo solamente causas basadas en el TBI o en la
ley interna, si existe alguno, tendria que encontrarse en alguna otra disposicién
del TBI.

El argumento principal de la Demandada es que permitir demandas basadas en el
derecho internacional consuetudinario bajo esta disposicion causaria que las
disposiciones sustantivas del TBI resulten superfluas. ElI Tribunal no estd de
acuerdo. Aceptar ese argumento supone que las obligaciones sustantivas del TBI
subsumen por completo el contenido del derecho internacional consuetudinario o
viceversa. En cambio, el Tribunal se encuentra convencido que permitir a
demandas basadas en el derecho internacional consuetudinario mediante el
Articulo VI(1)(a) evita que el articulo se haga sobrante en relacién con las
demandas basadas en el TBI bajo el Articulo VI(1)(c), dada la cobertura ya
otorgada a las demandas de incumplimiento de contratos de inversién en derecho
interno segun la clausula paraguas del Articulo 11(3)(c) y la proteccién
complementaria otorgada a susodichas demandas por el Articulo 11(7).

Aunque este punto nunca fue seriamente cuestionado, queda por contestar: los

Acuerdos de Concesidn son o no “acuerdos de inversion”? El Tribunal esta de
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213.

acuerdo con los Demandantes que, en el sentido corriente del término, los
Acuerdos de 1973 y 1977 son acuerdos de inversion. Es mas, segin sus
conclusiones respecto a la existencia de una inversion de los Demandantes méas
arriba, los juicios sobre los Acuerdos de 1973 y 1977 quedan dentro de la
definicion de “inversion” del Articulo 1(1)(a) del TBI en general y en particular
dentro de las categorias (iii) y (v) de la lista no-exclusiva. Los Acuerdos de
Concesion, siendo acuerdos de los cuales surgié la “inversion”, son de necesidad

“acuerdos de inversion.”

La Demandada, sin embargo, plantea que el principio de la irretroactividad de los
tratados excluye que se pueda fundamentar una demanda en un acuerdo de
inversion que ya se habia caducado antes de que el TBI entrara en vigor. Por las
mismas razones expuestas respecto a las “inversiones” de los Demandantes segln
el TBI (ver Seccion J.111.3 més arriba), el Tribunal considera que no se trata de
un asunto de la retroactividad pero de la aplicacion del Articulo XI1I del TBI, que
provee proteccion a “las inversiones existentes en el momento de su entrada en
vigor.” Dado que las demandas y derechos que surgen de estos acuerdos seguian
pendientes, la “inversion” de los Demandantes no se habia cerrado por completo.
Los derechos y demandas relativos a los Acuerdos de Concesion constituian
todavia una inversion existente en el momento de entrada en vigor. Por
consiguiente, los acuerdos pertinentes a esa “inversion” cubierta también deben

estar cubiertos por el TBI como “acuerdos de inversion.”

El tribunal en Jan de Nul consider6 y rechazo una objecion similar. El tribunal
notdé que el mero hecho que un derecho a dinero no continta la forma original de
la inversion no significa que el litigio respecto a ese derecho no constituye un
litigio “pertinente a la inversién [original].”™* El caso presente no presenta
ninguna diferencia. La demanda de denegacion de justicia de los Demandantes
sigue pertinente a los Acuerdos de Concesion aun si los acuerdos se habian

caducado antes de la entrada en vigor del TBI.

53 Jan de Nul, supra nota 37, parrafo 136.
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J.V. Agotamiento de Recursos Internos

1.

214.

215.

Argumentos de la Demandada

En su andlisis en materia de jurisdiccion, el Tribunal tiene que determinar si un
caso prima facie ha sido presentado respecto a todos los elementos sustantivos de
las reclamaciones (ver Seccion J.I. méas arriba). La demandada argumenta que un
requisito de una demanda por denegacion de justicia — el agotamiento de todo
recurso interno disponible — no ha sido demostrado. Las demandas de los
Demandantes se basan solamente en los actos de los tribunales ecuatorianos en
primera instancia y los Demandantes no han tomado ventaja de varios recursos
procesales que les fueron disponibles. Dado lo anterior, las demandas todavia no
estan “perfeccionadas” (“ripe”) y no constituyen una “diferencia” susceptible

para ser sometida al arbitraje segun los términos del Articulo VI del TBI.

En este caso, se requiere un agotamiento completo de los recursos contra
demoras judiciales en el derecho del Ecuador para fundamentar una alegacion de
denegacion de justicia. La Demandada cita a Jan Paulsson sobre este tema:

Los estados estdn sujetos a una obligacion de proporcionar un sistema de
justicia que sea justo y eficiente y no a una promesa gue nunca ocurrira
ninguna instancia de mala conducta judicial. [...] La responsabilidad
nacional por denegacién de justicia surge sélo cuando el sistema entero ha
sido puesto a prueba y el delito inicial permanece sin corregirse. [...] La
definicion misma de ... la denegacién de justicia comprende la idea del
agotamiento de recursos. No puede haber denegacion de justicia antes del
agotamiento. >

(R 11, pars. 245-246)

Por lo tanto, sin prueba del agotamiento, los Demandantes no han presentado un
caso sustantivo prima facie de denegacion de justicia (R I, pars. 245-252; Tr. en
138:22-140:23; HR1 péags. 78-81; R Ill, pars. 242-245). La Demandada amplia
este punto cuando declara que el requisito de agotamiento se impone a todo caso

donde los tribunales de un Estado son objeto de una acusacion “sin importar el

> JAN PAULSSON, DENIAL OF JUSTICE IN INTERNATIONAL LAW (Denegacion de Justicia en el Derecho
Internacional) pags. 100, 111, 125 (Cambridge University Press 2005).
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217.

origen de la obligacién a la cual se alega violacion” (Tr. en 146:6-10). Asi, los
Demandantes tienen que demostrar agotamiento para sustanciar todas sus
reclamaciones, que aleguen incumplimiento con disposiciones especificas del
TBI o0 denegaciones de justicia en virtud del derecho internacional
consuetudinario (Tr. en 144:8-16; HR1 pags. 85-89).

La Demandada indica que los Demandantes no han tomado ventaja de por lo
menos cinco recursos distintos que les fueron disponibles segin el derecho

ecuatoriano:

1. Los Demandantes nunca pidieron una “audiencia en estrados” para
presentar o reiterar sus argumentos al juez (R Il, par. 260: Cddigo de
Procedimiento Civil, Articulo 1016).

2. Los Demandantes nunca presentaron reportes legales o declaraciones de
cierre a los tribunales (R Il, par. 261: Cdodigo de Procedimiento Civil,
Acrticulo 837).

3. Los Demandantes nunca presentaron ninguna accién disciplinaria en
contra de cualquiera de los jueces responsables (R Il, pars. 262-263: Ley
Organica del Consejo Nacional de la Judicatura, Articulo 17; Ley
Organica de la Funcion Judicial, Articulo 191).

4. Los Demandantes nunca presentaron ninguna mocion para recusar a
cualquiera de los jueces por falta de dictar sentencia en los casos dentro
del periodo prescrito por la ley (R Il, pars. 264-267: Cddigo de
Procedimiento Civil, Articulos 856, 860, 865, 866, 868, 875).

5. Los Demandantes nunca presentaron ninguna demanda en contra de los
jueces por dafios y perjuicios causados por los retrasos (R I, pars. 268-
269: Codigo de Procedimiento Civil, Articulo 979

La Demandada menciona que los abogados de los Demandantes en Ecuador estan
familiarizados con los mecanismos para recusara un juez, demostrado por las
mociones de recusacion basadas en conflictos de interés que resultaron exitosas
(R 11, par. 266; Tr. en 376:19-377:6; HR1 pég. 93). Sin embargo, no intentaron ni

una recusacion por razon de los retrasos. Dada la falta de los Demandantes de
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219.

220.

probar estos mecanismos procesales, no se puede decir que el sistema judicial del

Ecuador ha sido injusto hacia los Demandantes.

La Demandada contesta la validez de la afirmacion de que las reclamaciones en
materia de retraso indebido quedan exentas del requisito de finalidad. Adn en los
casos de retraso, un demandante tiene que hacer un esfuerzo para remediar el
retraso en los tribunales del pais anfitrién. La Demandada sostiene que los casos
citados por los Demandantes respecto a este asunto o son situaciones donde el
unico remedio era de continuar a esperar para una sentencia 0 son situaciones
donde el tribunal, dada una excepcion explicita en el tratado aplicable, transfirid
la carga de la prueba al Gobierno para demostrar que recursos internos
especificos quedaban por agotar y ofrecian un remedio para el perjuicio alegado.
Sin embargo, en ningin caso el demandante fue exentado del requisito de
agotamiento simplemente porque su demanda era de retraso indebido (Tr. en
147:2-10, 371:3-14; HC1 pég. 90; R 111, péars. 255-258).

Es mas, segin la Demandada, la afirmacion de los Demandantes que estos
recursos serian (o hubieran sido) indtiles es falsa. Segun la Demandada, desde
que ha mostrado la disponibilidad de recursos internos, la carga de mostrar que
estos recursos son inutiles o ineficaces se transfiere a los Demandantes. Los
recursos se presumen eficaces y probar la inutilidad implica un estandar muy alto
“que requiere mas que la probabilidad de fracaso o la improbabilidad de éxito”
(R 11, pér. 260; R 1V, pars. 85-86). Un demandante tampoco est& dispensado de
continuar con los recursos disponibles porque crea que resulten en una injusticia

0 porque sean recursos “indirectos” para retraso (R 11, par. 261; R IV, par. 89).

En el caso presente, la Demandada alega que los Demandantes no s6lo no
continuaron con los recursos disponibles sino méas adn se limitaron a hacer lo
minimo posible para que sus reclamaciones siguieran vivas (Tr. en 151:2-7,
375:19-376:3; R Ill, par. 267; R 1V, pars. 99-103). La afirmacion de los
Demandantes de que los autos para sentencia dictados en sus casos les eximio de
toda carga de proseguir sus casos es incorrecto segun el derecho ecuatoriano (R
I11, par. 268; R 1V, pars. 97-98). La existencia de fallos y sentencias a favor de

los Demandantes también refuta su argumento de inutilidad (Tr. en 153:2-12,
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157:16-158:14; HR1 péags. 93-94; R 1lI, par. 277). Por lo tanto, los Demandantes
no pueden ser excusados por su falta de proseguir sus casos con diligencia y debe

considerarse como la causa de su propia desgracia.

De todos modos, la Demandada declara que resulta insostenible que los
Demandantes se basasen en los eventos politicos recientes en el Ecuador para
presentar la presunta inutilidad. Primero, “los alegatos de los Demandantes de
que los tribunales ecuatorianos estan politizadas y que no son capaces de
tomar una decision imparcial suena falso a la luz de su historia de
pronunciamientos publicos y judiciales que indican lo contrario,” incluyendo
declaraciones tan recientes como en 2006 (R Il, pars. 271-272). La comunidad
internacional ha reconocido la imparcialidad, independencia y habilidad
profesional de la Corte Suprema del Ecuador varias veces desde la destitucion y
reemplazo de los jueces que forma la base del argumento de inutilidad de los
Demandantes (R I, pars. 273-274; Tr. 154:12-17, 159:11-160:15; HR1 péags. 95-
96). Ademas, las investigaciones de corrupcion a las que atraen la atencién los
Demandantes son prueba de que Ecuador ha establecido un sistema eficaz para
investigar y sancionar la mala conducta judicial (Tr. en 161:13-21, 384:9-
385:10; R 11, péars. 295-296). Los Demandantes también declaran errébneamente
que la funcion ejecutiva goza de poder absoluto sobre la magistratura
simplemente porque la mayoria de los miembros de la Asamblea Constituyente
vienen del partido del Presidente (Tr. en 161:22-163:23; R Ill, pér. 319).
Finalmente, los Demandantes no logran mostrar la pertinencia de mucha de su
critica del poder judicial ecuatoriana en relacién a la conducta de sus casos,
como cuando critican la falta de independencia de los Tribunales
Constitucionales y Electorales que no dictan en sus casos (Tr. en 163:24-165:7;
HR1 pags. 97-99; R I1ll, par. 332). Considerandolo todo, la Demandada acusa a
los Demandantes de improvisar basandose en una gama de hechos y autoridades
legales de forma que casi cualquier magistratura pareceria politizada, corrupta y
descompuesta (HR1 pags. 105-107; R 111, pars. 347-349).
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Argumentos de los Demandantes

Preliminarmente, los Demandantes arguyen que cualquier examen de “[l]a
cuestion de si un tratado de inversion exige el agotamiento de los recursos
internos disponibles es una cuestion de fondo” (C Il, par. 317; Tr. en 289:22-
291:1, 294:1-295:11; HC3 pags. 56-57; C Ill, pars. 87-90; C 1V, pars. 44-50). En
la medida en que tienen alguna obligacion de satisfacer este requisito, han
presentado prueba prima facie del agotamiento de recursos internos y se objetan
a que se continte a examinar mas a fondo este asunto durante esta fase del
procedimiento (Tr. en 327:18-20; C Ill, par. 97). EI TBI no contiene ninguna
disposicion que requiere el agotamiento de recursos internos para poder presentar
una demanda. En términos de procedimiento a seguir antes del inicio del
arbitraje, el TBI s6lo menciona un periodo breve de espera para consultacion y
negociacion (C 1l, pars. 318-319). Efectivamente, la idea de un requisito previo
de agotamiento de recursos internos no concuerda con la opcion prevista en la
disposicion de eleccion de vias del TBI (Tr. en 291:16-292:7). Aln si el
agotamiento de recursos internos fuera considerado como un asunto de
admisibilidad en vez del fondo, todavia tendria que posponerse hasta la fase del
procedimiento sobre el fondo segln el Reglamento de la CNUDMI (C 111, pars.
89-90).

Es mas, las disposiciones sustantivas del TBI no contienen ningin requisito de
agotamiento de recursos internos. El fondo del caso de los Demandantes requiere
“un analisis de la disposicién que le exige a Ecuador proporcionar medios
efectivos para presentar reclamaciones y hacer respetar derechos” y también una
consideracion mas sutil “de los elementos de trato justo y equitativo [...] ademas
de la denegacion de justicia” (C I, par. 320). Mientras que el estandar de trato
justo y equitativo se entiende cominmente como incluyendo una prohibicion de
la denegacion de justicia, una decision de un tribunal de primera instancia puede
en ciertos casos constituir un acto u omision por el Estado que viola directamente
los estandares internacionales que es distinto de la denegacion de justicia (C I,
par. 323-324; Tr. en 292:18-293:25; HC3 pag. 58; C IV, pars. 51-55). Los
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Demandantes critican la decision en Loewen® en que se basa la Demandada por
su “adopcién de principios de derecho internacional consuetudinario que son
irreconciliables con la naturaleza hibrida del arbitraje en materia de inversiones”
(C I, pars. 321-322).

Los Demandantes también sostienen que no existe ningun requisito de
agotamiento para una demanda basada en retraso indebido segun el derecho
internacional consuetudinario. La norma relativa a los recursos internos debe de
ser aplicada de forma flexible tomando en cuenta el contexto de cada caso
particular. Segln los Demandantes, “[e]ste caso no se trata de negarle al sistema
judicial ecuatoriano la posibilidad de corregirse. El derecho ecuatoriano no ofrece
posibilidad de apelacion ante la renuencia de un juez de primera instancia de
resolver una causa” (C Il, pars. 330-331; Tr. en 299:22-300:6). Los Demandantes
ademas citan varias autoridades que confirman su posicion que un retraso
excesivo 0 es equivalente a una denegacion absoluta de justicia o excusa al
demandante del requisito de agotamiento de recursos internos (C Il, pars. 332-
336; Tr. en 300:7-23; HC3 pag. 60; C IV, péars. 56-63).

Segun el derecho internacional consuetudinario, tampoco se exige el agotamiento
de recurso internos cuando los recursos ofrecidos resultan irrazonables,
ineficaces o indtiles (Tr. en 301:18-24; HC3 pag. 61; C IV, pars. 65-66). Los
Demandantes se basan particularmente en los casos de Robert E. Brown® y Las
Palmeras contra Colombia.”” En el caso de Robert E. Brown, el Gobierno de
Sudafrica destituyo al presidente de la Corte Suprema de Sudéafrica despues de
gue Brown gané un juicio contra el Gobierno en la Corte Suprema. La nueva
corte luego desestimo la mocién de Brown para una audiencia sobre los dafios y
perjuicios basada en juicio ganado. En su lugar invit6 a Brown a recomenzar un
nuevo proceso. Cuando los Estados Unidos después presentaron una demanda de
denegacion de justicia de parte de Brown, Inglaterra (actuando de parte de

Sudafrica) planteo la objecion que los recursos internos no se habian agotado. El

® The Loewen Group Inc. and Raymond L. Loewen contra Estados Unidos, Caso CIADI
No. ARB(AF)/98/3, Laudo (25 de junio de 2003) [en adelante Loewen].

% Estados Unidos contra Bretafia, VI REP.INT’L ARB.AWARDS pag. 120 (1923).

> Las Palmeras contra Colombia, Corte Interamericana de Derechos Humanos (Ser. C) No. 90 (2001)
[en adelante Las Palmeras].

CNUDMI Chevron-Texaco contra Ecuador Laudo Interino 119



226.

tribunal rechazo la objecion, en parte porque “el poder judicial sudafricano se
encontraba subordinado al Poder Ejecutivo” y por lo tanto los recursos internos
eran indtiles (C |1, pars. 339-344; Tr. en 302:15-303:5; HC3 pag. 63). Segun los
Demandantes, en Las Palmeras, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
también decidié que “la falta de independencia del poder judicial o una demora
injustificada demuestra que es inatil recurrir a los recursos internos disponibles”
(C I, péars. 346-348; HC3 pag. 62; C IV, par. 67).

En apoyo de su alegacion de inutilidad en el caso presente, los Demandantes
afirman que “[e]l Poder Judicial de Ecuador — en especial, la Corte Suprema — ha
sido disfuncional durante cuatro afios [...] la Corte Suprema no se constituye de
conformidad con la Constitucion desde diciembre de 2004 [y] los tribunales del
Ecuador se encuentran bajo la dominacién de los poderes politicos del Gobierno
y carecen de independencia judicial” (C Il, par. 350; Tr. en 303:15-304:12; HC1
pags. 18-19; HC3 pég. 64). Los Demandantes alegan una gama de violaciones de
las disposiciones sobre la independencia judicial en la Constitucion del Ecuador
de 1998 (C Il, par. 352). Presentan una lista igualmente larga de ejemplos de
presunta injerencia por politicos en el proceso judicial (C Il, péar.353). Los
Demandantes también citan varias declaraciones y estadisticas afirmando la falta
de independencia judicial en el Ecuador hechas por miembros del Gobierno de
EE.UU., la magistratura del Ecuador, y el mismo Gobierno del Ecuador, ademas
de observadores internacionales y de la sociedad civil ecuatoriana (C Il, pars.
356-380; HC3 pags. 65, 69, 72-73, 75). Los Demandantes después sobresaltan
varios litigios recientes y pendientes entre el Gobierno del Ecuador y compafiias
petroleras extranjeras, incluyendo a sus propios litigios, para mostrar la
naturaleza politizada de estos litigios (C Il, pars. 381-391; HC1 pag. 20; HC3
pags. 66-67). Los Demandantes también citan la sentencia del Presidente
Subrogante donde desestima el caso 8-92 por abandono a pesar de que un auto
para sentencia habia sido emitido, en contradiccion directa del precedente de la
Corte Suprema del Ecuador que el mismo habia escrito, como prueba
contundente de prejuicio especifico judicial contra TexPet y a favor del Gobierno
del Ecuador (Tr. en 325:18-326:1; HC1 pag. 21; C 1V, pér. 68). Por ultimo, los

Demandantes se refieren a decisiones recientes de la Asamblea Constituyente
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nuevamente establecida que también han subvertido la independencia judicial y
una propuesta para una nueva constitucion que otra vez desmantelara a la Corte
Suprema y la someterd a mayor incertidumbre (C 1V, par. 71; Tr. en 314:5-
315:10; HC1 pégs. 22-23; HC3 pags. 74-75).

Los Demandantes ademas arguyen que la Demandada no ha logrado demostrar
que los mecanismos procesales especificos que proponen hubieran sido exitosos
en remediar los retrasos indebidos. Los Demandantes afirman que “[e]n el caso
de los mecanismos procesales electivos o discrecionales como aquellos que el
Ecuador inst6 a presentar, pesa sobre la parte Demandada la carga de probar
ambos la disponibilidad del recurso, como recurso, y la efectividad de dicho
recurso” (C IlI, par. 92; Tr. en 316:7-317:5; C 1V, pars. 74-77). Ninguno de los
mecanismos procesales mencionados por el Ecuador dispone de una conexion
fuerte entre el recurso propuesto y el éxito en acabar con el retraso indebido. El
recurso propuesto por la Demandada de “audiencias en estrados” depende de la
habilidad incierta de los Demandantes de poder “captar la atencion del tribunal”
(C 1V, par. 79). Medidas disciplinarias 0 sanciones monetarias por su parte
dependen s6lo de que en el juez se sienta “motivado a evitar el estigma” asociado
a estas medidas (C IV, par. 80). Una mocidn para recusacion tampoco es un
recurso eficaz dado que “de ninguna manera obliga al tribunal a dictar
oportunamente sobre el fondo del caso que sufre la demora” y en si causaria
demoras adicionales en si (C I, par. 93; Tr. en 322:24-25; C 1V, pars. 81-84).
Ademas, para los Demandantes, la eficacia de estos mecanismos depende
también de “si alguno de estos recursos podia resolver la tensidn intrinseca entre
la politica y el estado de derecho” Los Demandantes recalcan que “[e]n este
contexto de falla sistémica, las sanciones contra un juez en particular no

constituyen un recurso” (C I, par. 400; HC3 péag. 76).

Ademas de lo susodicho, los Demandantes afirman que “TexPet intentd utilizar
estos supuestos ‘recursos’ en dos casos [y] todos los esfuerzos resultaron en
vano” (C Il, par. 395; HC3 pag. 76). Especificamente, los Demandantes afirman
que solicitaron y presentaron argumentos de cierre orales y sometieron
argumentos de cierre escritos, seguidos por solicitudes reiteradas para una
sentencia, todo resultando en vano (C Il, pars. 396-397; Tr. en 316:12-15). Los
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Demandantes también citan uno de sus casos donde una recusacion seguida por
varias interposiciones por parte de miembros de la Corte Suprema del Ecuador no

logré avanzar el caso (C Il, par. 407; Tr. en 322:15-23).

Por ultimo, los Demandantes responden a la alegacion de la Demandada que no
hicieron lo suficiente como para avanzar sus casos. Los Demandantes
presentaron sus casos y todas sus pruebas a los tribunales durante principios y
mediados de la década de los afios 1990. Los tribunales entonces emitieron autos
para sentencia en seis de siete casos antes del 1998 y, en el séptimo caso, el
tribunal ha rehusado establecer una fecha para una inspeccion judicial a pesar de
solicitudes repetidas. Después de esto, los Demandantes mandaron cartas de una
o0 dos frases cada afio o dos simplemente repitiendo su solicitud para que se dicte
sentencia en los casos (HC2). Segun el derecho ecuatoriano, un auto para
sentencia constituye un reconocimiento oficial que el caso esta listo para dictar
sentencia. Desde ese punto, corresponde entonces Unicamente al juzgado dictar
una sentencia dentro de un plazo razonable (Tr. en 320:3-9, 411:10-20; HC3 pég.
78; C IlI, pars. 102-103). Dado que TexPet habia hecho todo en su poder para
presentar su caso por completo y que la carga se entonces correspondio a los
tribunales, no se le puede echar la culpa por hacer demasiado poco y seria
meramente especulativo sugerir que el mandar mas cartas con mas detalle
hubiera ayudado (Tr. en 411:21-412:4; C 111, pars. 98-101).

Como argumento separado, los Demandantes también afirman que, segin el
Articulo VI(1)(a) del TBI, el Tribunal dispone de jurisdiccion sobre demandas de
derecho internacional “que se deban o sean pertinentes a un acuerdo de
inversion.” Ese articulo no contiene ningun requisito de agotamiento de recursos
internos e, “[i]ncluso si existiera un requisito de agotamiento, los 15 afios que las
Demandantes han sufrido ya esperando ante los Tribunales ecuatorianos satisface
con creces este requisito, y la demora injustificada y la inutilidad de continuar

son suficiente motivo para eximirles” (C 11, par. 409).
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El Tribunal

Como se menciona mas arriba, los analisis detallados de estos asuntos sometidos
por las partes han sido Utiles para este Tribunal. Las consideraciones siguientes
de este Tribunal, sin tratar todos los argumentos de las Partes, se concentran en lo

que el Tribunal mismo considera determinante sobre jurisdiccion.

Para comenzar, el Tribunal toma nota que las Partes han hecho una distincion
entre la regla tradicional de agotamiento de recursos internos segun el derecho
internacional y la objecion a considerarse aqui. Como lo expone la Demandada,
“[l]la regla de los recursos internos es un prerrequisito procesal para la
admisibilidad de una demanda en una situacion normal” donde una parte privada
entabla una demanda contra un Estado segun el derecho internacional (Tr. en
371:20-21). Sin embargo, la Demandada admitié en la Audiencia que “los TBIs
modernos, renuncian a la norma de recursos internos [...] no estamos invocando
la norma de recursos internos aqui” En cambio, la objecion de la Demandada en
el procedimiento presente en materia de jurisdiccion se basa en la norma que
dispone que el “demandante primero tiene que agotar los recursos disponibles en
el sistema judicial [local] antes de que el Estado pueda ser responsabilizado de
denegacion de justicia” (Tr. en 139:24-140:1).

Este requisito de agotamiento puede ser visto como un elemento necesario tanto
como para una denegacién de justicia segun el derecho internacional
consuetudinario, como para la violacion de una obligacion sustantiva del TBI tal
como la del “trato justo y equitativo.” Sin embargo, en los dos casos, la cuestion
concierne el fondo de las reclamaciones ante el Tribunal. A pesar de formular su
objecion utilizando el lenguaje de admisibilidad y perfeccionamiento, lo que
presenta la Demandada es un asunto que afecta la responsabilidad legal. El
agotamiento de recursos internos en este contexto es entonces un asunto del

fondo y no de jurisdiccion.

Existe un consenso en este aspecto entre las autoridades presentadas por las

Partes. La Demandada cita el siguiente pasaje de Paulsson respecto al tema:
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La responsabilidad nacional para la denegacién de justicia sélo surge
cuando la totalidad del sistema ha sido puesto a prueba y el delito inicial
sigue sin ser corregido. [...] [L]a misma definicion de ... la denegacion de
justicia abarca el concepto de agotamiento de recursos. No puede existir la
denegacién de justicia si no hay agotamiento.*®

El Tribunal esta de acuerdo con Paulsson que el agotamiento de recursos internos
es un requisito sustantivo de una reclamacion por denegacion de justicia. EI caso
Loewen, citado por ambas Partes al respecto, apoya también esta misma
conclusion (C I, par. 317; C IV, pérs. 44-46; Tr. en 139:10-140:13). EI tribunal
en Loewen dictd contra el inversionista en la fase sobre el fondo y dictd sobre el
fondo de la reclamacion. Por lo tanto, un examen completo de este asunto se
reserva hasta la fase del procedimiento sobre el fondo. El Tribunal tampoco tiene
que decidir en la fase sobre jurisdiccion, en el contexto de un examen
subsiguiente respecto a dafios donde la responsabilidad legal de la Demandada
fuera establecida, si la denegacion de justicia justificaria compensacion debido al
hecho de que los casos ante los tribunales hubieran o deberian de haber sido

exitosos y resultado en el pago de compensacién a los Demandantes.

No obstante, esto no significa que el Tribunal no puede examinar el asunto de
forma prima facie en el contexto del enfoque precisado mas arriba (ver Seccién
J.I.1. mas arriba). EI Tribunal considera que esto es la Unica solicitud legitima
que la Demandada puede presentar en este momento. Sin embargo, mientras
examina el caso de los Demandantes, el Tribunal se ve ampliamente satisfecho
gue los Demandantes han presentado un caso prima facie y que la Demandada no
ha podido contradecirlo de forma conclusiva.

Sin prejuzgar el fondo, el Tribunal ve que los Demandantes han establecido
prima facie que, con la excepcion de un caso, que procedieron con sus casos
hasta el punto que estaban listos para que se dicte una sentencia, como lo
demuestran los autos para sentencia que han sido emitidos en seis de sus siete
casos (ver Seccion H, Tabla 1 en par. 69 mas arriba). El caso restante ha sido
retenido en la etapa probatoria y no ha podido seguir adelante por razones

aparentemente fuera del control de los Demandantes. En todos los casos, los

58 PAULSSON, supra nota 54, en pég. 111, 125.
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Demandantes mandaron solicitudes repetidas a los tribunales para que dictaran
sentencia en sus casos o resolvieran el obstaculo sin que tuviera efecto aparente

durante periodos que van de 9 a 15 afios (ver HC2).

Entretanto, la Demandada ha atraido la atencion a varios recursos procesales de
que disponian los Demandantes pero que no fueron utilizados. Estos puntos
tendran que examinarse cuando el Tribunal proceda al fondo de este caso. Por
ahora, el Tribunal falla que los Demandantes han presentado un caso suficiente
prima facie del agotamiento de recursos internos y reserva su decision final en el

asunto hasta el procedimiento sobre el fondo en el caso presente.

J.VI. Jurisdiccién Ratione Temporis respecto a Litigios Preexistentes

1.

239.

Argumentos de la Demandada

Para sustanciar su primera objecion ratione temporis — que tiene que existir una
“diferencia” nueva y distinta para que el TBI se aplique — la Demandada se basa
principalmente en el caso CIADI de Lucchetti (R Il, pars. 66-71). En particular,
la Demandada se refiere a un pasaje que considera que expresa el “test de

Lucchetti”:

Por lo tanto el Tribunal debe considerar si a la luz de otros factores aqui
pertinentes la controversia de que se trata constituye o no una nueva
controversia. Para abordar ese tema el Tribunal debe examinar los hechos
que dieron lugar a la controversia [presente] y los que culminaron con la
controversia [previa], tratando de establecer, en cada caso, si, y en qué
medida, el objeto o los hechos que fueron la causa real de la controversia
difieren entre si o son idénticos. Segun un caso reciente planteado ante el
CIADI, el factor clave para determinar la existencia de una o de dos
controversias independientes es la identidad de objeto de las mismas. El
Tribunal considera que independientemente de que la atencién deba
centrarse en las “causas reales” de la controversia o en el “objeto” de la
misma, habra que determinar en cada caso si los hechos o consideraciones
gue hayan dado lugar a la controversia anterior han seguido ocupando una
posicion central en la controversia ulterior. [citas omitidas] *°

(R 11, par. 70)

%9 Lucchetti, supra nota 42, parrafo 50.

CNUDMI Chevron-Texaco contra Ecuador Laudo Interino 125



240.

241.

242.

243.

En ese caso, el tribunal decidio que no tenia jurisdiccion ratione temporis porque
el supuesto nuevo litigio era un litigio pre-TBI que habia continuado hasta
después de la fecha de entrada en vigor del TBI. Este fallo era a pesar de la
alegacion de actos ilegales pos-TBI que eran separados pero relacionados con el
litigio pre-TBI (R II, par. 71). La Demandada también hace hincapié en que el
tribunal dictd que no resultaba pertinente el hecho que la demanda se basaba en
el derecho internacional y el TBI a distincion de las obligaciones existentes en
derecho interno (R I, pars. 98-103).

La Demandada también cita a Vieira contra Chile como un ejemplo reciente
confirmando y aplicando el susodicho “test de Lucchetti” en circunstancias
similares. Ese caso afiadié la afirmacion que actos posteriores a la entrada en
vigor no creardn un nuevo litigio si sélo son “segundarios” en importancia o
centralidad en relacion con el litigio global en comparacion con los actos pre-
TBI®® (R 11, pars. 72-76).

En la aplicacidn de Lucchetti a los hechos inmediatos la Demandada nota que en
la caracterizacion de la demanda hecha por los Demandantes mismos los casos
pre-TBI en los tribunales ecuatorianos se subrayan como la fuente del litigio
actual y los actos pos-TBI son so6lo accesorios a la demanda por denegacion de
justicia (R Il, pars. 79-83). Aln si la denegacion de justicia se considerara
separadamente de los actos pre-TBI, la responsabilidad que resulte estaria basada
en la sustancia de los litigios pre-TBI: “Si la supuesta controversia de los
Demandantes basada en una ‘denegacion de justicia’ fuese una controversia
verdaderamente separada e independiente de aquellas que condujeron a las siete
demandas, el resultado de éstas seria irrelevante — 0, como maximo, solo

marginalmente pertinentes — para la presente controversia” (R Il, pars. 84-85).

La Demandada no considera pertinente el hecho de que la demanda se presenta
en forma de denegacion de justicia. Las demandas por denegacion de justicia, sin
importar sus caracteristicas legales particulares, no son diferentes de otras
obligaciones del TBI como el trato justo y equitativo. El test de Lucchetti se

concierne con la identidad de objeto y no con la identidad de demandas. Dado

% Vieira, supra nota 42, parrafos 295, 298, 303.
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que el litigio se materializo antes de la entrada en vigor del TBI y las demandas
actuales son solamente una continuacién de ese litigio, un fallo a favor de
jurisdiccion sobre el litigio seria igual a un fallo a favor de jurisdiccion sobre
inversiones anteriores al TBI. Esto seria una violacién clara del principio de la
irretroactividad consagrado en el Articulo 28 CVDT vy Articulo XII del TBI, que
requieren que el TBI solo se aplique a “las inversiones existentes en el momento
de su entrada en vigor y a las inversiones que se efectlen o adquieran
posteriormente” (R Il, pars. 95-96; Tr. en 197:23-198:9). A la luz de lo
susodicho, la Demandada pide que el Tribunal evite sentar un precedente que
permita a presuntos demandantes transformar sus demandas anteriores al TBI en
denegaciones de justicia y asi subvertir a las restricciones temporales de los TBIs
(R I, par. 97; Tr. en 194:15-197:22; HR2 pégs. 24-25). “Puesto de otra manera:
el tribunal no deberia permitir que los Demandantes usen su demanda por
denegacion de justicia como caballo de Troya para una controversia anterior al
TBI” (R I, par. 93).

La Demandada también estima sin pertinencia el hecho que el TBI en cuestion
aqui no contiene ninguna clausula explicita prohibiendo su efecto retroactivo
sobre litigios preexistentes (como lo hizo el TBI en Lucchetti). Segun la
Demandada, “la Convencion de Viena establece una presuncién de
irretroactividad: el principio se aplica tacitamente a todos los casos a menos que
las partes del tratado hubiesen estipulado expresamente lo contrario” (R 1l, par.
106; Tr. en 202:10-13; R 1V, péar. 147). La Demandada cita a M.C.I. contra
Ecuador®™ como habiendo llegado a esta misma interpretaciéon del TBI en
cuestion aqui (R 11, pars. 105-106; Tr. en 206:10-207:11; HR2 pégs. 20-21). Es
mas, el TBI Peru-Chile en Lucchetti tenia un &mbito mas amplio, aplicandose a
“las inversiones efectuadas antes o despueés de la entrada en vigor del Convenio.”
Por ende, se puede presumir que los autores de ese acuerdo querian ser mas
explicitos respecto a la irretroactividad en ese contexto (R I, pars. 107-108; Tr.
en 202:13-203:12). La Demandada también cita varios casos, incluyendo a

Impregilo, Salini, y Generation Ukraine, donde lenguaje que indicaria un &mbito

51 M.C.1. Power Group L.C. and New Turbine, Inc. contra Republica de Ecuador, Caso CIADI No.
ARB 03/6, Laudo (31 de julio de 2007) [en adelante MCI Power].
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mas amplio de “litigios” cubiertos tampoco llego a superar la presuncién de la
irretroactividad (R 1I, pars. 109-115; Tr. en 205:2-206:15, 392:8-394:7; HR2
pags. 12-19; HC3 pags. 7-8).

Siguiendo adelante, la Demandada declara que “tampoco es pertinente el que los
Demandantes tengan una causa de accion bajo el derecho internacional
consuetudinario para cualquier acto estatal anterior al TBI ... Como lo anoto el
tribunal en el caso M.C.l., [L]a existencia de una norma del derecho
internacional consuetudinario incumplida con anterioridad a la entrada en vigor
de un TBI no habilita el derecho de recurrir a la jurisdiccion arbitral acordada en
el TBI.”®? (R Il, par. 116). Estas demandas tienen que ser presentadas, si surge,
ante otro foro que disponga de jurisdiccidn sobre estas demandas (R I, pars. 117-
119; Tr. 209:20-210:10).

La Demandada refuta las autoridades en las cuales se fundamentan los
Demandantes, principalmente el caso Mavrommatis, para sustanciar su
argumento que la irretroactividad del TBI s6lo se aplica a las disposiciones
sustantivas del TBI y por consiguiente el litigio sélo tiene que existir al momento
de entrada en vigor y no tiene que surgir después. La Demandada afirma que la
distincion no existe en el TBI ni en el derecho internacional (Tr. en 173:11-20; R
IV, par. 167). El caso Mavrommatis constituye una excepcion a la norma general
de la irretroactividad porque el tratado en cuestion requeria un efecto retroactivo
por causa de su naturaleza y fin (Tr. en 176:5-23; HR2 pég. 4; R Ill, par. 382; R
IV, pars. 154, 165). De todos modos, aun si Mavrommatis en algin momento si
constituia autoridad a favor del argumento planteado por los Demandantes, ha
sido sustituido por el CVDT vy el caso Ambatielos (Tr. en 175:2-8, HR2 pags. 5-7;
HR3 pag. 21; R I, par. 377; R 1V, péars. 158, 161). El sir Humphrey Waldock,
Relator especial, en su comentario sobre una version previa del Articulo 28
CVDT en el “Tercer Informe sobre el Derecho de los Tratados,” cita a
Ambatielos y distingue a Marommatis cuando declara que una “clausula sobre
litigios s6lo cubrira eventos anteriores a un tratado en casos especiales”®® (R I,
pars. 406-415; Tr. en 177:12-22; HR2 pags. 8-11). Respecto a la aplicacion

52 MCI Power, supra nota 61, parrafo 96.
83 Waldock, supra nota 41, en pag. 11.
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retroactiva de tratados de derechos humanos la Demandada mantiene que los
tratados de derechos humanos son sui generis y no son analogos a los TBIs
modernos. Asi que cualquier aplicacion retroactiva en ese contexto también surge
de una excepcion y no es transferible a la situacion actual (Tr. en 184:2-21,
395:18-399:5; HR3 pags. 2-7; R 11, pars. 433-436; R 1V, par. 155). Por ultimo, la
decision de Jan de Nul contra Egipto, que la Demandada alega ser el Unico caso
inversionista-Estado que fall6 a favor de la jurisdiccion sobre un litigio pre-TBI,
también es sui generis porque el tribunal tenia como motivacion el hecho que el
TBI en cuestion que reemplazé a otro TBI previo no tenia una clausula de
salvaguardia (“saving clause”) para litigios basados en el TBI antiguo,
probablemente por inadvertencia de los negociadores (Tr. en 391:16-392:23; R
I11, pars. 468-472).

La Demandada sostiene que el mismo analisis y las mismas conclusiones se
aplican con fuerza igual a las reclamaciones que plantean los Demandantes en
virtud del Articulo VI(1)(a) del TBI. No existe ninguna diferencia en el efecto no
retroactivo de esta disposicion en comparacion con las otras disposiciones del
TBI (Tr. en 191:7-194:14; R IV, péars. 169-177).

Argumentos de los Demandantes

Los Demandantes afirman que el principio de la irretroactividad “no impide que
las controversias anteriores al tratado queden comprendidas dentro de las
disposiciones jurisdiccionales (clausula sobre controversias) del tratado” (C I,
par. 225). Los Demandantes arguyen que, en la ausencia de lenguaje restrictivo
alguno, “el principio general imperante en el derecho internacional es que la
clausula de un tratado que determina la jurisdiccion sobre las controversias entre
las partes es aplicable a todas las controversias existentes durante la vigencia del
tratado, independientemente de que éstas hubieran surgido con anterioridad a la

fecha de su entrada en vigor” (C Il, par. 251).

El comentario a una version previa del Articulo 28 del CVDT en el Tercer
Informe sobre el derecho de los tratados por el sir Humphrey Waldock, Relator

Especial, apoya esta posicion:
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El término “diferencia”, segun su significado corriente, comprende cualquier
diferencia que exista entre las partes desde la entrada en vigor del tratado. Es
irrelevante que la diferencia hubiera surgido de hechos anteriores a dicha
fecha, o incluso que la diferencia misma hubiera surgido con anterioridad a
dicha fecha; ya que las partes se comprometieron incondicionalmente a

someter a arbitraje o al arbitrio de un tribunal todas las diferencias existentes.
64

(C 1, par. 251)

Los Demandantes se refieren a la sentencia en el caso Mavrommatis juntamente
con otros casos y comentarios que siguen su razonamiento como confirmacion de
la distincion general entre la competencia ratione temporis y la aplicacion
temporal de las obligaciones sustantivas de un TBI. Aun si conducta anterior al
TBI resulta excluida de la determinacion de si se cumplié con el TBI o no, no
quedara necesariamente fuera de la competencia ratione temporis de un tribunal
arbitral (C I, pars. 253-259; Tr. en 265:5-20; HC3 pags. 28-34; C Ill, pars. 124-
136; C IV, pérs. 96-104).

Segun los Demandantes las decisiones en los casos de Lucchetti y Vieira en que
se basa la Demandada se fundamentaron en lenguaje especifico en los tratados
que crea una excepcion a la norma general mas arriba. El tribunal en Lucchetti
fundamentd su decision en el Articulo 2 del TBI Peru-Chile que dispone que “no
se aplicara a divergencias o controversias que hubieran surgido con anterioridad a
su entrada en vigor™® (C 11, pars. 262-263; Tr. en 268:3-21; HC3 pag. 35; C III,
pars. 143-147). EIl tribunal en Vieira también se fundamentd su decision en
lenguaje que excluia “controversias o reclamaciones” anteriores al TBI Chile-
Espafia (C II, par. 265).%° Dado que no existe lenguaje similar en el TBI actual, el

Tribunal actual dispone de jurisdiccion sobre litigios anteriores al TBI.

Los Demandantes someten que el motivo de incluir lenguaje particular
excluyendo a controversias previas en los TBIs chilenos era de excluir una clase
de litigios que de lo contrario hubieran sido admisibles. Demandas no basadas en
el tratado y violaciones sustantivas anteriores al TBI eran potencialmente

susceptibles de ser sometidas al arbitraje segun esos TBIs (C Il, pars. 272-273).

% Waldock, supra nota 41, en pag. 11.
% Lucchetti, supra nota 42, parrafo 25.
% Vieira, supra nota 42, parrafos 227-234.
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Por lo tanto, el lenguaje excluyendo controversias previas no era superfluo y
limitaba el &mbito del consentimiento al arbitraje. Los Demandantes afirman que
la decisién del Comité de Anulacidén en Lucchetti se basd en la opinion que
incumplimientos sustantivos con el TBI estaban cubiertos por el TBI y la
clausula excluyendo controversias previas era necesaria para excluirlos (C II,
par. 273).

Los Demandantes afiaden que la Demandada no describe bien las decisiones en
Impregilo contra Pakistan y Salini contra Jordania. Segun los Demandantes esas
decisiones subrayan la distincion entre la jurisdiccion ratione temporis y la
aplicacion ratione temporis de las obligaciones sustantivas del tratado (C I,
par. 277). Los casos no aplicaron una norma general de prohibicion de litigios
preexistentes. Al contrario el tribunal en Impregilo rehusé tomar en cuenta la
conducta anterior a la entrada en vigor porque esa conducta “no eran de

‘naturaleza continua’” y por consiguiente no podia fundamentar una violacién
sustantiva®” (C 11, par. 278). Mientras tanto, en Salini los litigios surgieron antes
de la fecha de entrada en vigor y el tribunal y no aceptd jurisdiccion sobre las
demandas basadas completamente en conducta pre-TBI. Aun asi, el tribunal se
declar6 competente para resolver las demandas fundamentadas en las
denegaciones por parte de Jordania de someterse al arbitraje a pesar del hecho
que los litigios subyacentes y presuntas violaciones concernian conducta pre-TBI

(C I, par. 279; Tr. en 272:18-273:2).

Los Demandantes también disputan la interpretacion que la Demandada da a
M.C.I. contra Ecuador y Generation Ukraine contra Ucrania. Respecto a M.C.I.
contra Ecuador los Demandantes admiten que los pasajes citados por la
Demandada “parecerian corroborar la posicion adoptada en el caso Lucchetti. No
obstante, si ésa fue la intencion del Tribunal del caso M.C.1., las Demandantes
respetuosamente sefialan que se ha equivocado en tal sentido” (C I, par. 281).
Sin embargo, cuando se lee en su contexto, los Demandantes arguyen estos
pasajes confunden la irretroactividad en materia de jurisdiccion con la

irretroactividad sustantiva. A pesar de las declaraciones citadas por la

%7 Impregilo, supra nota 4, parrafo 312.
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Demandada respecto a la exclusion de litigios preexistentes, el tribunal también

declara que,

[h]echos u omisiones anteriores a la entrada en vigor del TBI podran ser
tenidos en cuenta por el Tribunal en aquellos casos en los que estos hechos
sean pertinentes como antecedentes, causas o circunstancias basicas para el
surgimiento de una controversia a partir de la consumacioén de un ilicito con
posterioridad a la entrada en vigor de la norma incumplida.®®

(C 1, par. 281)

Segun los Demandantes, al final el tribunal en M.C.I. “ejercid jurisdiccion sobre
la conducta posterior a la entrada en vigor del tratado independientemente de que
dichos actos constituian una nueva controversia, y analizé la conducta previa a la
fecha del tratado” (C II, pars. 269, 282; Tr. en 271:5-8; HC3 péags. 37-39). Los
Demandantes pretenden que si la opinion de la Demandada fuera la correcta, el
tribunal deberia de haber desestimado el caso por completo.

Respecto a Generation Ukraine, los Demandantes sefialan otra vez que el
tribunal no aplic6 un norma prohibiendo los litigios preexistentes. Al contrario,
como ocurrid en los otros casos citados por el Ecuador, el tribunal trat6 el efecto
indirecto de las obligaciones sustantivas no retroactivas (C Il, par. 285). Ademas,
la conclusion que “una causa basada en uno de los estandares de proteccion del

169 Sé|0

TBI sélo puede surgir con posterioridad [a la entrada en vigor del TBI]
dispone del respaldo de una autoridad, Tradex Hellas contra Albania. No
obstante, segin los Demandantes el tribunal en Tradex Hellas “[e]n ningln
momento se detuvo a analizar si los actos posteriores a la entrada en vigor
formaban parte de una controversia surgida anteriormente” y de hecho “concluy6
gue tenia jurisdiccidn sobre las controversias preexistentes, siempre que los actos
u omisiones especificas que violaban la ley de inversiones se hubieran producido
después de la entrada en vigor de la obligaciéon juridica pertinente” (C I,

pars. 285-286; Tr. en 267:3-268:2; HC3 pag. 34).

Los Demandantes también declaran que sus demandas cumplen con los requisitos

del test de Lucchetti de la Demandada. Los Demandantes rebaten que sus

%8 MCI Power, supra nota 61, parrafo 136.
% Generation Ukraine, supra nota 45, parrafo 11.2.
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demandas, vistas correctamente, surgieron después de la fecha clave. Las
demandas tratan sobre la denegacion de justicia de los tribunales locales que
resulta de actos u omisiones de los tribunales del Ecuador que segun los
Demandantes ocurrieron desde que el TBI entr6 en vigor el 11 de mayo de 1997.
Maés particularmente, las demandas de los Demandantes “surgen de la demora
indebida que sufri6 TexPet en los siete casos iniciados contra el gobierno de
Ecuador por incumplimiento contractual, asi como en los pronunciamientos
evidentemente inapropiados y parciales de tres de esos casos en 2006 y 2007, y
en la politizacion del Poder Judicial ecuatoriano a tal punto que no se resolvieron
las causas en forma justa y efectiva” (C I, par. 219; HC3 pags. 40, 42). Por lo
tanto, el litigio particular no se materializé hasta después de la entrada en vigor:
“[e]n algiin momento, transcurre tanto tiempo en resolver un caso determinado
que la violacién del derecho internacional se torna como evidente. En este
sentido, las Demandantes alegan que se llegd a este punto el 31 de diciembre de

2004, mas de siete afios después de la entrada en vigor del TBI” (C I, par. 219).

Los Demandantes no concuerdan con la afirmacion de la Demandada que los
juicios subyacentes y su fondo constituyen la esencia del litigio presente. Segln
los Demandantes, los juicios subyacentes dan la “base factual” para violaciones
del TBI posteriores a la entrada en vigor. Sin embargo, la responsabilidad del
Ecuador por denegacién de justicia puede determinarse sin referencia al fondo
sustantivo de los casos subyacentes. La Unica pertinencia del fondo de esos casos
es cuando se necesite probar “que de no haber sido por la denegacion de justicia
de Ecuador, TexPet habria resultado airosa en esos casos, para poder entonces
calcular los dafios y perjuicios asociados a dicha pérdida. No obstante, la
naturaleza del gravamen o perjuicio sufrido por un demandante no constituye una

cuestion jurisdiccional” (C 11, par. 291).

Los Demandantes también proponen que una reclamacion por denegacion de
justicia es fundamentalmente distinta de una reclamacion por la falta de corregir
una injusticia previa. Citan al laudo en Jan de Nul contra Egipto al respecto. En
ese caso Jan de Nul aleg0 injusticias cometidas por los tribunales egipcios y
Egipto plante6 una objecion basada en Lucchetti. El tribunal decidié que las

demandas de Jan de Nul “reflejan el accionar del sistema judicial, y por lo tanto
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constituyen un hecho independiente y distinto de la conducta objeto de la causa
sometida a dichos tribunales™” (C 11, par. 299; Tr. en 273:12-23; HC3 pag. 41).
El tribunal admitié que las demandas domésticas ocupaban un puesto central en
el litigio, pero consideré que las acciones de la corte egipcia constituia “la
intervencién de un nuevo actor”™ (C II, par. 301; Tr. en 273:24-274:8). El
tribunal también especificamente rechaz6 la idea que esto permitia a los
demandantes “disfrazar su reclamacion contractual para convertirlo en una

reclamacidn relativo al tratado”’* (C 11, par. 300).

Los Demandantes también sugieren que el Tribunal es competente ratione
temporis porque Articulo VI(1)(a) confiere jurisdiccion sobre diferencias
relacionadas con un “acuerdo de inversion.” Segun la interpretacion ofrecida por
los Demandantes, este articulo abarca reclamaciones presentadas en virtud de
derecho interno y derecho internacional consuetudinario tanto como violaciones
del TBI. Cualquier otra interpretacion haria que la inclusion de los Articulos
VI(1)(@) y (b) no tenga sentido dado que esas reclamaciones ya estarian
abarcadas por el Articulo VI(2)(c) (C II, par. 304).

Los Demandantes observan que la Demandada no disputa que los Acuerdos de
1973 y 1977 son “acuerdos de inversion” sino que estos acuerdos habian dejado
de existir para cuando entré en vigor el TBI (ver Seccion J.IV mas arriba). Los
Demandantes rebaten que, aun si lo susodicho fuera correcto, en virtud del
Articulo VI(1)(a) el Tribunal todavia dispondria de jurisdiccion sobre demandas
que se deban o sean pertinentes a esos acuerdos en virtud del derecho interno o
derecho internacional consuetudinario (C II, péar. 305). Los limites temporales
gue son aplicables a las demandas basadas en el TBI no serian aplicables a las
demandas basadas en derecho no contenido en el tratado. Los Demandantes
someten que el Tribunal dispone de jurisdiccion siempre y cuando una diferencia
respecto a un acuerdo de inversion o surge o continda existiendo después de la
entrada en vigor del TBI (C Il, pars. 306-307; Tr. en 281:18-282:4; HC3 péag. 45).

70 Jan de Nul, supra nota 37, parrafo 119.
" Jan de Nul, supra nota 37, parrafo 128.
72 Jan de Nul, supra nota 37, parrafo 120.
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Los Demandantes distinguen a los dos casos citados por la Demandada al
respecto. En M.C.1. Power contra Ecuador los Demandantes s6lo arguyeron por
jurisdiccion sobre incumplimientos del tratado en virtud del Articulo VI(1)(c) y
el tribunal en M.C.I. no fall6 respecto al ambito de la jurisdiccion conferida por
VI(1)(@ (C I, par. 308). En Mondev contra Estados Unidos, el tribunal
desestimo las demandas simplemente porque el TLCAN no tiene ninguna
disposicion que permite la presentacion de demandas que no se basan en el
tratado analogo al Articulo VI(1)(a) del TBI (C I, pars. 309-310).

El Tribunal

Como se menciona mas arriba, los analisis detallados de los principios y
jurisprudencia pertinentes sometidos por las partes han sido Utiles para este
Tribunal. Las consideraciones siguientes de este Tribunal, sin tratar todos los
argumentos de las Partes, se concentran en lo que el Tribunal mismo considera

determinante sobre jurisdiccion.

Tras determinar la competencia otorgada en virtud del Articulo VI del TBI, dado
el fallo del Tribunal que hubo una “inversion existente” al momento de entrada
en vigor, el Tribunal no considera necesario proceder a examinar separadamente
su jurisdiccion en materia de litigios. No obstante, dado que ambas Partes han
sometido argumentos extensos respecto a la jurisdiccién sobre litigios

preexistentes, el Tribunal tratara brevemente a este asunto también.

Como se discutié en la seccion tratando de “inversiones” (Seccion J.I11.3 més
arriba), el Articulo XII(1) del TBI crea una excepciéon al principio de la
irretroactividad de conformidad con el Articulo 28 CVDT. En virtud del Articulo
XI1I(1), el TBI es aplicable siempre que haya “inversiones existentes en el
momento de su entrada en vigor.” Las restricciones temporales del TBI
mencionan “inversiones” y no litigios. Por ende, el TBI cubre todo litigio
siempre que se deba o0 sea pertinente a “inversiones existentes en el momento de

su entrada en vigor.”

CNUDMI Chevron-Texaco contra Ecuador Laudo Interino 135



266.

267.

268.

Otra vez, no es asunto de retroactividad, pero de aplicar la norma especifica que
se encuentra en el Articulo XII del TBI. Las decisiones de Lucchetti y Vieira se
basaron en el lenguaje de las disposiciones temporales de los TBIs respectivos.
En contraste con el TBI presente, esos TBIs especificamente atafien a

restricciones temporales sobre “litigios” y no solamente “inversiones.”

Dado el cumplimiento con las condiciones temporales del Articulo XII(1) y la
ausencia de cualquier otra restriccion sobre litigios, la palabra “diferencia” debe
atribuirse su sentido corriente como lo subrayan los Demandantes en su cita de
Waldock maés arriba. EI Comentario CDI del sir Arthur Watts, también citado por

los Demandantes repite esta idea:

La cuestion ha sido considerada por los tribunales internacionales en
relacién con clausulas jurisdiccionales que contemplan el sometimiento de
“controversias” o categorias especificas de “controversias” surgidas entre las
partes a un tribunal internacional. La Corte Permanente dijo en el caso de
Concesiones de Mavrommatis Palestina:

“La Corte considera que, en caso de duda, la jurisdiccidn que surge
de un tratado internacional comprende todas las controversias
sometidas ante el tribunal correspondiente desde la celebracion del
tratado ... La reserva efectuada en numerosos tratados de arbitraje a
los fines de exceptuar las controversias relativas a hechos anteriores
a la celebracion del tratado pareceria demostrar que es necesario
explicitar tal limite a la jurisdiccién, lo cual demuestra que el
principio de interpretacion enunciado mas arriba es correcto.”

Esto no implica otorgar efecto retroactivo al acuerdo, ya que, al usar la
palabra “controversias” sin otra calificacion, se entiende que las partes
reconocen la competencia con respecto a todas las controversias existentes
con posterioridad a la entrada en vigor del acuerdo. [énfasis en el original] "

Los Demandantes también estan correctos en su interpretacion del caso Tradex
Hellas. El tribunal en Tradex no aceptd jurisdiccion segun TBI porque la
expropiacion en cuestion y la presentacion de la demanda ocurrieron antes de la
entrada en vigor del TBI. Aceptar jurisdiccion a luz de estas consideraciones
requeriria una aplicacion claramente retroactiva de las disposiciones sustantivas o

jurisdiccionales del TBI. En el caso presente, sin embargo, los Demandantes

" Il THE INTERNATIONAL LAW COMMISSION 1949-1998 (11 La Comisién de Derecho Internacional
1949-1998) pag. 670 (Sir Arthur Watts, ed., Oxford University Press 2000) [en adelante WATTS].
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basan sus demandas en conducta posterior al TBI y comenzaron el arbitraje

después de que entrd en vigor el TBI.

De todos modos, el Tribunal concluye que el litigio actual ha surgido después de
la entrada en vigor del TBI. Como se enuncié en la seccidon previa sobre
“acuerdos de inversion,” una reclamacién por denegacion de justicia basada en el
derecho internacional consuetudinario es fundamentalmente distinta de una
reclamacion por incumplimiento de contrato basada en derecho interno. El

tribunal en Jan de Nul lleg6 a la misma conclusion:

Cabe sefialar que la diferencia anterior es una de las causas de la diferencia
actual, sino la principal. Es claro, sin embargo, que ... [d]ado que los
Demandantes basan su demanda en el fallo de la Corte de Ismailia, la
controversia actual tiene que considerarse como una nueva controversia.

La intervencion de un nuevo actor, la Corte de Ismailia, parece ser aqui el
factor decisivo para determinar si la controversia es una nueva controversia.
Dado que el caso de los Demandantes se basa directamente en el supuesto
proceder ilicito de la Corte de Ismailia, el Tribunal considera que la
controversia original se ha (re)cristalizado en una nueva controversia cuando
la Corte de Ismailia emitio su fallo.

Dadas estas circunstancias, el Tribunal considera que el fallo de la Corte de
Ismailia es, en las palabras del laudo en Lucchetti, “un factor juridicamente
pertinente imponiendo el dictado de una decision conforme a la cual la
controversia ante este Tribunal debe considerarse como una nueva
controversia.” Por consiguiente, el Tribunal concluye que la controversia
presente surgi6 el 22 de mayo de 2003. [citaciones omitidas]’

De forma semejante, en el caso actual, separadamente de y posterior a los litigios
respecto a incumplimientos con los Acuerdos de 1973 y 1977, los Demandantes
han alegado actos (u omisiones) de los tribunales del Ecuador que han
materializado un nuevo litigio por denegacién de justicia. Este nuevo litigio sélo

surgi6 después de la entrada en vigor del TBI.

" Jan de Nul, supra nota 37, parrafos 127-129.
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J.VII. Jurisdiccion Ratione Temporis respecto a Actos Anteriores al
TBI

1.

271.

272.

273.

Argumentos de la Demandada

La segunda parte de las objeciones de la Demandada en material de ratione
temporis arguye que el Tribunal no tiene jurisdiccion para evaluar la ilicitud de
actos o hechos anteriores al TBI (R I, par. 120; Tr. en 207:15-24). Esta objecion
se basa en el lenguaje del Articulo 28 del CVDT. También depende del Articulo
13 del Proyecto de Articulos de la CDI:

El acto de un Estado no constituye una violacion de una obligacion
internacional a menos que el Estado esté comprometido a dicha obligacion
en el momento en que ocurre el acto.

(R 11, pér. 122)

Los quince afios durante los cuales los Demandantes alegan haber sido denegados
justicia incluye un periodo de cuatro a seis afios antes de la entrada en vigor del
TBI durante el cual Ecuador no tenia ninguna obligacion surgida del TBI hacia
los Demandantes. Por lo tanto, el Tribunal no puede asumir jurisdiccion sobre
estos eventos y evaluarlos segun estandares de proteccion que no existian al
momento en que ocurrieron esos eventos (R I, pars. 130-131; Tr. en 207:24-
208:15; R IV, pars. 160, 195).

La Demandada ademés objeta que basandose en la presunta violacion del TBI
por el Ecuador es una “situacion que ha dejado de existir” segun el Articulo 28
del CVDT. De conformidad con la version de la Demandada, las operaciones e
inversiones de TexPet en el Ecuador, tanto como sus derechos surgidos de los
Acuerdos de 1973 y 1977, terminaron de conformidad con un acuerdo entre las
Partes el 6 de junio de 1992. Por ende, los Acuerdos de Concesion tanto como las
operaciones e inversiones de TexPet constituyen una “situacion que ha dejado de

existir” varios afios antes de la entrada en vigor del TBI (R II, pars. 151-152).
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Argumentos de los Demandantes

Los Demandantes refutan que el principio de la irretroactividad requiere que una
demanda se base solamente en actos y omisiones posteriores a la entrada en vigor
del TBI. “El principio segun el cual un tratado no se aplica a actos anteriores a su
entrada en vigor no significa que no podréa aplicarse a hechos posteriores a dicha
fecha pero que estén relacionados con inversiones previas a esa fecha” (C I,
par. 223).

Los Demandantes sefialan que el Comentario CDI sobre el Articulo 15 del
Proyecto de Articulos de la CDI sobre la Responsabilidad del Estado: “el
principio de irretroactividad ‘no debe impedir necesariamente a un tribunal que
tenga presente acciones u omisiones anteriores’, como por ejemplo, ‘con objeto
de establecer una base féctica respecto de las violaciones posteriores’ (C I, par.
244; Tr. en 275:9-13; HC3 pag. 43).

Los Demandantes también rebaten esta objecion mediante citaciones del caso
TLCAN de Mondev contra Estados Unidos — un caso en el cual también se basa
la Demandada. La decision en Mondev declaré que,

como dicto el Tribunal en Feldman, conducta cometida antes del 1 de enero
de 1994 no puede en si constituir una violacién del TLCAN.

Por otra parte, no surge que los hechos anteriores a la entrada en vigor del
TLCAN fuesen irrelevantes respecto de la cuestion sobre si una Parte
contratante del TLCAN infringié las obligaciones del Capitulo 11 mediante
una conducta posterior a la entrada en vigor del TLCAN. Hasta el punto que
la Gltima oracion del extracto de la decisién adoptada en el caso Feldman
establece lo contrario, para este Tribunal resulta demasiado categorica, tal y
como lo concedid Estados Unidos en su argumento.

Por esto, hechos o conducta anteriores a la entrada en vigor de una
obligacién para el Estado demandado pueden resultar pertinentes para
determinar si aquel Estado luego infringid dicha obligacién. Sin embargo,
uno tendra que poder sefialar conducta del Estado posterior a esa fecha que
constituye propiamente un incumplimiento.

(C 1, pars. 239, 241)

> Mondev, supra nota 35, parrafos 68- 70.
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280.

Basandose en lo susodicho, el tribunal en Mondev procedio a determinar si las
decisiones de los tribunales de EE.UU. que trataban conducta estatal anterior al
TBI cumplian con el tratado. Los Demandantes también se refieren a una serie de
otras decisiones en las cuales alegan que conducta anterior al tratado en cuestion
formd parte del razonamiento para determinar si una infraccion posterior al
tratado ocurrio (C |1, pars. 246-249).

Finalmente, los Demandantes también insisten que el principio de la
irretroactividad “no se infringe por la aplicacion del tratado a violaciones
continuas y a infracciones compuestas que tuvieron lugar durante la vigencia del
tratado, incluso si tales actos comenzaron antes de su entrada en vigor” (C I, par.
224). Como apoyo a esta posicion, los Demandantes citan el Comentario del CDI

a una version previa del Articulo 28 del CVDT:

Sin embargo, si un acto, un hecho o a una situacién que tuvo lugar o que
surgié antes de la entrada en vigor del tratado continGa ocurriendo o
existiendo después de que el tratado haya entrado en vigor, las disposiciones
del tratado se aplicaran al mismo. El principio de irretroactividad no puede
infringirse al aplicar un tratado a cuestiones que ocurren o existen durante la
vigencia del tratado, incluso si tales cuestiones comenzaron en una fecha
anterior.”

(C I, péar. 226; HC3 péag. 43)

El Tribunal

Como se menciona mas arriba, los andlisis detallados de los principios
pertinentes sometidos por las partes han sido Utiles para este Tribunal. Las
consideraciones siguientes de este Tribunal, sin tratar todos los argumentos de las
Partes, se concentran en lo que el Tribunal mismo considera determinante sobre

jurisdiccion.

Otra vez, tras determinar la competencia otorgada en virtud del Articulo VI del
TBI, dado el fallo del Tribunal que hubo una “inversion existente” al momento
de entrada en vigor, el Tribunal no considera necesario proceder a examinar

separadamente su jurisdiccion en materia de litigios. No obstante, dado que

S WATTS, supra nota 73, en pég. 671.
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ambas Partes han sometido argumentos extensos respecto a la jurisdiccion
ratione temporis sobre actos anteriores al TBI, el Tribunal tratara brevemente a

este asunto también.

Por las razones expuestas mas detalladamente més arriba en la seccion tratando
de “inversiones” (Seccion J.111.3), no se trata de un asunto de la irretroactividad
de los tratados, pero sin embargo de la aplicacion de las normas especificas que
se encuentran en el Articulo XII(1) del TBI y el Articulo 13 del Proyecto de
Articulos de la CDI sobre la Responsabilidad del Estado.

El Tribunal acepta que, segun el Articulo 13 del Proyecto de Articulos de la CDI,
actos o hechos anteriores a la entrada en vigor del TBI no pueden en si constituir
violaciones del TBI, dado que los estandares de conducta prescritas por el TBI no
estaban vigentes antes de su fecha de entrada en vigor. Es méas, el Tribunal
concuerda con la decision en el caso de Mondev que “[e]l mero hecho de que la
conducta anterior no hubiese sido remediada o reparada cuando un tratado entra
en vigencia” no justifica que un tribunal aplique el tratado retrospectivamente a
esa conducta.”” Esa norma también se encuentra en el Articulo 14(1) del Proyecto
de Articulos de la CDI:

La violacién de una obligacion internacional por un acto del Estado que no
tiene carécter continuado tiene lugar en el momento en que ocurre el acto,
aun si sus efectos contindan.

Sin embargo, como lo han expuesto los Demandantes, esto no significa que una
violacion tiene que basarse sélo en actos que tienen lugar después de la entrada
en vigor del TBI. El significado atribuido a los actos o hechos posteriores a la
entrada en vigor del TBI. El significado atribuido a los actos o hechos posteriores
a la entrada en vigor puede ser complementados por los actos o hechos anteriores
al TBI; esta conducta puede ser considerada para propositos de determinar si una
violacion de los estandares del TBI ocurrio después de la fecha de la entrada en
vigor. El Tribunal otra vez concuerda con el pasaje del laudo en Mondev citado

por los Demandantes al respecto:

" Mondev, supra nota 35, pérrafo 70.
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[L]os hechos o la conducta anterior a que una obligacién se tornase exigible
para el Estado demandado pueden resultar pertinentes para determinar si
aquél luego incumplio6 dicha obligacion. Sin embargo, uno tendré que poder
sefialar conducta del Estado posterior a esa fecha que constituye propiamente
un incumplimiento.”

En el caso presente, una parte de los presuntos actos u omisiones de la
Demandada constituyendo una denegacion de justicia pueden ser anteriores a la
entrada en vigor del TBI. Un fallo de denegacion de justicia podra entonces
requerir que se tomen en cuenta actos anteriores al TBI. Sin embargo, como ya se
discutio, los Demandantes tuvieron una “inversion existente” en el momento que
entro en vigor el TBI. Esa inversion, en la forma en que existe, ha sido afectada
por los actos y omisiones ocurriendo antes de la entrada en vigor del TBI. El
Tribunal esta entonces satisfecho que las presuntas acciones o falta de accion por
parte de los tribunales ecuatorianos posteriores a la entrada en vigor del TBI
podrian todavia constituir una denegacion de justicia que, a su vez, podria

constituir una violacién de los estandares sustantivos del TBI.

J.VIII. Actos Continuados y Compuestos

1.

285.

286.

Argumentos de la Demandada

La Demandada disputa la caracterizacion de los Demandantes de las presuntas
infracciones como un “acto compuesto.” También la Demandada afirma que la
alegacion de un “acto compuesto” no permite a los Demandantes esquivar las

limitaciones temporales del TBI.

Segun la Demandada, la definicion de un “acto compuesto” es en si misma
limitada por el ambito temporal del TBI. La Demandada argumenta que un “acto
compuesto” consiste en una serie de actos u omisiones individuales que no estan
en conformidad con una obligacion internacional dada. Como tal, los actos u

omisiones que forman un “acto compuesto” tienen que ser posteriores a la

"8 Mondev, supra nota 35, parrafo 70.
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entrada en vigor de la obligacion dada. En apoyo de este punto, la Demandada

cita el comentario al Articulo 15 del Proyecto de Articulos de la CDI:

[E]l Estado tiene que estar constrefiido por la obligacion internacional
durante el periodo en el que se comete la serie de actos que constituyen el
incumplimiento. En casos donde la obligacion pertinente no existié al
principio de la trayectoria del comportamiento, pero que empezd mas tarde,
la “primera” de las acciones u omisiones de la serie para los fines de
establecer la responsabilidad del Estado, sera la primera que ocurre después
de que la obligacién comienza a existir.”

(R 11, par. 136)

Ademas, la Demandada propone gque un “acto compuesto” tiene que consistir
como minimo en dos actos u omisiones teniendo lugar después de la entrada en
vigor del TBI. Sin embargo, la Demandada sostiene que el Unico acto de después
de la entrada en vigor del TBI por el que se hace aqui una queja es la supuesta
“politizacion de los tribunales” en 2004. Por ello, dado solamente un acto
admisible para examinar, no existe ahi ninguna serie de actos que formen un

“acto compuesto” (R I, pars. 137-138).

Como un ejemplo de una situacion donde el tribunal rechazo la reclamacion que
una serie de actos que traslaparon la entrada en vigor del TBI constituyd
expropiacion se cita Generation Ukraine. En este caso, la irretroactividad
blogued la consideracion de los actos anteriores al TBI, dejando al demandante
incapaz de sustanciar una reclamacién de expropiacion (R |1, par. 139).

Alternativamente, la Demandada arguye que incluso si presuntas infracciones
contractuales no fueran excluidas ratione temporis, estas infracciones y la
politizacién de los juzgados ecuatorianos no presentan el requisito de
complementariedad para ser actos compuestos. El Informe del CDI en su

Trigésima Sesion hace referencia a ello en este sentido:

[E]l acto compuesto del Estado no consiste en una trayectoria de
comportamiento Unica que se extiende a lo largo de un periodo de tiempo
pero que continda igual; consiste en una serie de actos individuales del
Estado sucediéndose en el tiempo, es decir, una secuencia de casos

7 JAMES CRAWFORD, THE INTERNATIONAL LAW COMMISSION’S ARTICLES ON STATE RESPONSIBILITY
(Los ARTiCULOS DE LA COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL SOBRE RESPONSABILIDAD DEL
ESTADO) pag. 144 (Cambridge University Press 2002).
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separados de trayectorias de comportamiento, acciones u omisiones,
ejecutados separadamente, pero todos contribuyendo a la comision del acto
agregado en cuestion. El resultado de esos actos individuales tiene que
satisfacer las condiciones de una infraccidn de una obligacién internacional,
la cual consiste precisamente en prohibir la comision del acto agregado que
es el resultado de la suma de los actos individuales ... Para concluir, la
caracteristica distintiva comdn de los actos del Estado del tipo que se
considera aqui, es que comprenden una secuencia de acciones que, tomadas
separadamente, pueden ser legales o ilegales, pero estan interrelacionadas
por tener la misma intencidn, contenido y efectos aunque pertenecen a casos
especificos diferentes.®

(R 11, par. 140)

La politizacion de los juzgados ecuatorianos esta sustancialmente desconectada
de supuestas infracciones contractuales que forman la base de la reclamacion.
Ademas, “la misma intencion, contenido y efectos” no estan presentes porque la
politizacion de los juzgados es un evento general que no estaba especificamente
enfocado hacia los Demandantes (R 11, pars. 141-143; Tr. En 210:22-211:8)

La Demandada rechaza la afirmacion de los Demandantes de que las supuestas
infracciones constituyeron un “acto continuado™ principalmente sobre la misma
base. Ecuador no es responsable bajo el TBI de los actos anteriores a la fecha de
entrada en vigor. Las infracciones contractuales con las que se alega que habia
comenzado el acto continuado no eran ilegales en ese momento y estan fuera de
la consideracion del Tribunal. Por consiguiente, como el punto de partida del acto
continuado esta excluido, no hay acto o violacion dentro de la jurisdiccion del
Tribunal que puede considerarse como “continuado” (R 1l, pars. 144-148). La
Demandada cita en particular el pasaje de Mondev contra EE.UU. a este

respecto:

El simple hecho de que un comportamiento previo ha pasado sin
solucionarse o remediarse cuando un tratado entra en vigor no justifica que
un tribunal aplique el tratado retrospectivamente a ese comportamiento.
Cualquier otro enfoque seria trastornar ambos el principio internacional en la

% International Law Commission’s Report on the Work of Its Thirtieth Session (Informe de la
Comision de Derecho Internacional sobre su Trigésima Sesion), UN Doc. A/33/10, en |l YEARBOOK
OF THE INTERNATIONAL LAw CommissiON (Il ANUARIO DE LA COMISION DE DERECHO
INTERNACIONAL) pags. 92-93 (1978).

CNUDMI Chevron-Texaco contra Ecuador Laudo Interino 144



2.

292.

293.

ley de tratados y la distincién basica entre violacion y reparacién que
subyace al derecho de la Responsabilidad del Estado.®

(R 11, par. 148)
La Demandada asi mismo cita del Tercer Informe de Waldock:

El simple hecho de que una situacién continte después de que un tratado
entre en vigor no es suficiente para traer el hecho que produjo la situacién
dentro del régimen del tratado. El asunto que se reivindica como cayendo
bajo las disposiciones del tratado tiene que ocurrir o surgir el mismo después
de que el tratado entre en vigor.®

(R1V, par. 183)
Argumentos de los Demandantes

Segun los Demandantes, al determinar si la conducta del Estado constituye un
acto continuado o compuesto, “la distincién critica resulta entre el
incumplimiento continuado y el incumplimiento que ya tuvo lugar, pero cuyos
efectos persisten” (C I, par. 229; HC3 pag. 44). Los Demandantes también citan
SGS contra Filipinas como un ejemplo de un tribunal que mantuvo que “la falta
de pago de sumas debidas en virtud de un contrato es un ejemplo de un
incumplimiento continuado,” a pesar del hecho de que la denegacién del pago se
manifesté ella misma antes de que el TBI entré en vigor® (C 11, par. 232).

Los Demandantes discrepan con el argumento de la Demandada de que un acto
continuado o compuesto tiene que estar basado sobre mas de un acto posterior a
la entrada en vigor del TBI y que los Demandantes han alegado solamente un tal
acto. Primero, ellos contestan que “la destruccion de la independencia judicial
ecuatoriana es en si misma un mal continuado y compuesto, consistente en
numerosos actos relacionados que comenzaron en el afio 2004 y continuaron
hasta mas de tres afios después” (C Il, pars. 236). Segundo, ellos declaran que el
argumento de la Demandada “ignora que las violaciones del tratado y denegacion

de justicia segun del derecho internacional consuetudinario de los que los

8 Mondev, supra nota 35, parrafo 70.
8 Waldock, supra nota 41, en pag. 12.
8 SGS contra Filipinas, supra nota 52, parrafo 167.
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Demandantes se quejan ocurrieron totalmente después de que el TBI entro en
vigor,” incluyendo mediante retraso indebido, decisiones injustas e
incompetentes, y actos de prejuicio en los casos de los Demandantes después del
11 de mayo de 1997 (C I, péar. 236).

Ademas los Demandantes rebaten la objecion de que la conducta anterior al TBI
estd absolutamente fuera de la jurisdiccion del Tribunal mediante citaciones de
los casos de ALCAN de Feldman contra Méjico®* y Mondev contra EE.UU.,
incluyendo en particular, el siguiente pasaje de Feldman:

[S]i hubiera una trayectoria continua de conducta por la Demandada que
empez6 antes [de la fecha de entrada en vigor del ALCAN] y continud
después de esa fecha y que, por consiguiente, “llegaron a ser violaciones”
del [ALCAN] en esa fecha ... esa parte [con fecha posterior a la entrada en
vigor] de la presunta actividad de la Demandada esta sujeta a la jurisdiccion
del Tribunal como el Gobierno de Canada sefiala ... y también la
Demandada [México] reconoce.®

(C 1, par. 238)

El Tribunal

Como se mencion6 mas arriba, el anlisis detallado de los principios pertinentes
y la jurisprudencia sometidos por las Partes han sido Utiles para este Tribunal.
Las consideraciones siguientes del Tribunal, sin tratar todos los argumentos de
las Partes, se concentran sobre lo que el Tribunal mismo considera determinativo

sobre jurisdiccion.

Esta seccion traslapa en gran parte con las secciones precedentes y el Tribunal
considera otra vez que, dado su fallo de una “inversion existente” en el momento
de la entrada en vigor, no hay necesidad de llevar a cabo una investigacion
separada relativo a su jurisdiccion sobre actos especificos. Sin embargo, como las

Partes han intercambiado argumentos amplios sobre jurisdiccion ratione temporis

8 Marvin Roy Feldman Karpa contra Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/99/1,

Decision Interina sobre Temas Jurisdiccionales Preliminares (6 de diciembre de 2000) [en adelante
Feldman].

8 Feldman, parrafo 62.

% Feldman, parrafo 62.
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en relacion con actos que ocurrieron antes del TBI, el Tribunal tratara asi mismo

en breve con este asunto.

Por las razones dadas en mas detalle méas arriba en la seccion tratando con una
“inversion” (Seccion J.111.3 mas arriba), otra vez esto no es un tema de la
irretroactividad de los tratados, sino de la aplicacion de unas normas especificas
encontradas en el Articulo XII(1) del TBI y en el Articulo 15 del Proyecto de
Articulos de la CDI sobre la Responsabilidad del Estado.

Con relacién a los actos continuados, los retrasos impugnados de los juzgados
ecuatorianos ya se han encontrado como existiendo en la fecha de la entrada en
vigor del TBI y haber continuado después. Por consiguiente, el Tribunal
encuentra que la Demandada se ha metido en una “trayectoria continua de
conducta” en el sentido utilizado en el pasaje de Feldman citado por los
Demandantes més arriba. Dado que el alcance temporal fijado por el Articulo
XI1(1) estipula que el TBI aplica a los actos o situaciones que afectan
“inversiones existentes en el momento de su entrada en vigor,” el Tribunal
encuentra que la conducta continuada de la Demandada en relacion a los siete
juicios podria constituir una denegacion de justicia dentro de la jurisdiccion del
Tribunal en virtud del TBI.

Con relacion a los actos continuados, el Comentario de la CDI de Watts se

explicd como sigue a continuacion:

Sin embargo, si un acto, un hecho o a una situacién que tuvo lugar o que
surgié antes de la entrada en vigor del tratado continGa ocurriendo o
existiendo después de que el tratado haya entrado en vigor, las disposiciones
del tratado se aplicaran al mismo. El principio de irretroactividad no puede
infringirse al aplicar un tratado a cuestiones que ocurren o existen durante la
vigencia del tratado, incluso si tales cuestiones comenzaron en una fecha
anterior.®

Respecto a actos compuestos, la Demandada cita el comentario al Proyecto de la
CDI del Articulo 15 para la idea de que un acto compuesto tiene que estar basado

exclusivamente en conductas posteriores al TBI. Mientras que el comentario

8 WATTS, supra nota 73, en pég. 671.
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parece superficialmente apoyar esta postura, es a la luz de la redaccion del

Articulo 15 que se tiene que leer el Comentario. EI Articulo 15 dice como sigue:

Articulo 15
Acto compuesto que consiste en una infraccion

1. El incumplimiento de una obligacién internacional por un Estado a través
de una serie de acciones u omisiones definidas en conjunto como injustas,
ocurre cuando la accién u omision, considerada conjuntamente con otras
acciones u omisiones, es suficiente para constituir un acto injusto.

2. En tal caso, el incumplimiento se extiende a todo el periodo comenzando
con la primera de las acciones u omisiones de la serie y dura en tanto que
estas acciones u omisiones se repitan y continten no de conformidad con la
obligacion internacional.

En el presente caso, los presuntos “actos” aqui son los actos y la falta de accion
de los juzgados ecuatorianos en relacion con los juicios de los Demandantes. El
Articulo 15(1) por lo tanto establece que una infraccion del TBI puede haber
surgido solamente cuando actos o la falta de accién del sistema judicial
ecuatoriano, cuando “considerada[s] conjuntamente con [sus] otras acciones u
omisiones,” llegaron a ser suficientes para constituir una denegacion de justicia.
De acuerdo con el Articulo 13 del Proyecto de Articulos de la CDI, esta violacion
tiene que haber surgido, si es que surgio, después de que el TBI entrd en vigor.
Entretanto, el Articulo 15(2) simplemente provee que la denegacion de justicia
persiste en tanto en que los juzgados ecuatorianos continden y repitan presuntas
acciones y omisiones. En vista de lo anterior, el comentario citado por la
Demandada simplemente clarifica que la supuesta infraccion comenzé con la
ocurrencia de la accién u omision que consumo la denegacion de justicia. Como
discutido en la seccién precedente, no establece, sin embargo que los actos antes
del TBI no pueden tomarse en cuenta al evaluar cuando surgi6 la denegacién de
justicia. Por ende, el Tribunal falla que, si fuera cierto, la supuesta conducta de la
Demandada, podria constituir un acto compuesto dando lugar a una denegacién

de justicia que cae dentro de su jurisdiccion.
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J.IX. Consideraciones respecto a las Costas en esta Fase

1.

302.

2.

303.

Petitorio de la Demandada

La Demandada solicita que el Tribunal emita un laudo sobre las costas en esta

fase en su Escrito en materia de jurisdiccion (R 11, pars. 281, 286) y otra vez en

su Escrito pos-audiencia del 22 de julio de 2008 (R 11, par. 12) como sigue:

281.

[...]

286.

Por las razones que anteceden, por medio del presente, la Republica
solicita a la corte que falle en su favor:

Ordenando, conforme a los parrafos 1 y 2 del Articulo 40 de
las normas de arbitraje del CNUDMI, que los Demandantes
paguen todos los costos y gastos de éste proceso legal de
arbitraje, incluyendo los pagos y gastos de la corte y el costo
de la representacion legal de la Republica, mas un interés antes
y después del fallo sobre el mismo

Petitorio de los Demandantes

Los Demandantes solicitan que el Tribunal emita un laudo sobre las costas en

esta fase en su Contramemoria en materia de jurisdiccion (C Il, par. 427) y otra

vez en ambos de sus Escritos pos-audiencia (C IlI, par. 154; C IV, par. 116)

como sigue:

427.

A la luz de las presentaciones y aclaraciones ofrecidas por las
Demandadas en este Memorial de Contestacion, las Demandantes
solicitan al tribunal que dicte un laudo que cumpla las siguientes
condiciones:

[..]

(iii))  Que se ordene a la Demandada pagar las costas de este
procedimiento, incluidos los honorarios y gastos del
Tribunal y gastos de representacion de las Demandantes, con
mas intereses.
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3. El Tribunal

304. En esta fase el Tribunal toma en cuenta debidamente de las posiciones y
solicitudes de las Partes respecto a las costas. Decide sin embargo posponer

cualquier decision acerca de las costas hasta la conclusion de la fase sobre el

fondo.
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K. Decisiones

1. Las objeciones de la Demandada son desestimadas.
2. El Tribunal dispone de jurisdiccion respecto a las demandas tal como las
formularon los Demandantes en su segundo Escrito pos-audiencia con

fecha del 12 de agosto de 2008 en el parrafo 116.

3. La decisidn respecto a las costas del arbitraje se pospone hasta una fase

posterior del presente procedimiento.

4. El procedimiento a seguir en este caso sera objeto de una Orden Procesal

del Tribunal aparte.

Lugar de Arbitraje: La Haya, Paises Bajos

Fecha de este Laudo Interino: 1 de diciembre de 2008

Firmas del Tribunal:

[firmado] [firmado]

El honorable Charles N. Brower El profesor Albert Jan van den Berg

[firmado]

El profesor Karl-Heinz Bockstiegel
Presidente

CNUDMI Chevron-Texaco contra Ecuador Laudo Interino 151



