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I.  INTRODUCCION

1. En el presente arbitraje,MerckSharp&Dohme(I.A.)Corp.(“MSDIA”)ha solicitado y
solicita proteccion y compensacion al amparo del Tratado entre los Estados Unidos de
América y la Republica del Ecuador concerniente a la Promocion y Proteccion Reciproca
de Inversiones (el “TBI entre los EE.UU. y Ecuador” o el “Tratado”’)como consecuencia de
extraordinaria serie de denegaciones de justicia y violaciones de tratados relacionadas. Esas
violaciones se le han impuesto a MSDIA en todo nivel del sistema judicial notoriamente
corrupto de Ecuador en conexioén con un juicio contra MSDIA en el 2003 en las cortes
nacionales de Ecuador entablado por una pequefia compafiia farmacéutica ecuatoriana
denominadaNueva Industria Farmacéutica Asociada, S.A. (“NIFA”).

2. MSDIA ha procedido en el presente caso con gran renuencia. MSDIA y sus
empleados tienen gran respeto hacia el pueblo ecuatoriano y tienen una larga historia de
trabajo constructivo con instituciones del Gobierno de Ecuador. Como se analiza mas
adelante, MSDIA invirti6 por primera vez en Ecuador en 1973, y desde entonces ha tenido
operaciones comerciales significativas, empleados dedicados y propiedad (tanto bienes
raices como personalidad [sic]) alli. MSDIA ha provisto medicinas, prescritas por médicos
ecuatorianos para ciudadanos ecuatorianos y, al hacerlo, ha desempefiado un papel en
salvaguardar la salud de la ciudadania de Ecuador. MSDIA ha formado un equipo de
trabajo con el gobierno ecuatoriano en una importante campana de salud publica que ha
eliminado virtualmente una enfermedad tropical grave. Y MSDIA ha intentado de muchas
otras maneras ser un buen ciudadano corporativo y promover relaciones constructivas con
el gobierno y el sector privado de Ecuador.

3. Sin embargo, lamentablemente, las denegaciones de justicia perpetradas por el
sistema judicial de Ecuador en el litigio con NIFA han violado gravemente los derechos de
MSDIA, tanto segun las leyes ecuatorianas, asi como también en los términos del
Tratado, y han amenazado con la destruccion del negocio de MSDIA en Ecuador.

4. NIFA — una compaiiia dirigida por un hombre que tiene antecedentes publicos
demostrados de actos corruptos y con utilidades anuales de apenas $2.000 en el afio 2002
— inici6 el juicio cuando sus negociaciones con MSDIA para la compra de la pequena
fabrica de MSDIA cerca de Quito fracasaron a inicios del 2003. Las partes avaluaron la
fabrica en solo $1,5 millones. Sin embargo, los jueces ecuatorianos en la corte de primera
instancia en el 2007 y la corte de apelaciones en el 2011 — jueces que, al igual que el
principal de NIFA han sido acusadas publicamente de corrupcion en otras cuestiones —
emitieron sentencias irracionales y sencillamente ilegales por $200millonesy
$150millones,respectivamente. Esas sentencias no tienen ninguna base en derecho o de
hecho y exceden con mucho el valor de los activos de MSDIA en Ecuador.

5. Una vez que se hizo evidente que la controversia de esta pequefia empresa habia
llegado a ser un riesgo para la existencia de la empresa de MSDIA, MSDIA dedicd, desde
luego, esfuerzos y recursos proporcionales para salvar esa empresa. Finalmente, cuando
parecia que ninguna institucion nacional estaba dispuesta a hacer justicia imparcial en este
caso, MSDIA se vio compelida a iniciar este arbitraje.



6. Los procesos en las cortes ecuatorianas de primera instancia y apelacion y sus
sentencias denegaron justicia en sus laudos absurdos de indemnizacion por dafios, sus
determinaciones de responsabilidad civil y sus sistematicas y flagrantes denegaciones del
debido proceso que privaron a MSDIA de la notificacion justa sobre los sucesos y plazos
criticos. Con respecto a cuestiones puramente procesales, se permitidé que el tinico testigo
de NIFA a nivel de primera instancia testificara dos veces sin notificacion previa al
abogado de la defensa de MSDIA en la primera instancia, quien por esa razoén no pudo
interrogar al testigo. A nivel de apelacion, el tribunal de apelaciones nombro6 primero a
peritos independientes altamente calificados sobre responsabilidad civil y dafios que no
encontraron base alguna para responsabilidad civil o para la solicitud de indemnizacidén por
dafos presentada por NIFA, pero luego reemplazaron a esos peritos con los llamados
“peritos” no calificados, a quienes el Consejo de la Judicatura posteriormente consider6 no
calificados para servir en calidad de peritos, cuyos informes dictaminaron que MSDIA era
responsable legalmente y pretendieron validar el laudo de indemnizacion por dafios
irracional solicitado por NIFA. La corte de apelaciones también hizo caso omiso de
todaslas pruebas y dictamenes periciales presentados por MSDIA con la aseveracion
infundada de que MSDIA habia “renunciado” a su derecho a basarse en pruebas. Por lo
tanto, la corte de apelaciones baso6 su sentencia inicamente en la prueba presentada por
NIFA y en las opiniones de “peritos” no calificados y seleccionados de manera irregular.

7. Las sentencias dictadas por la corte de primera instancia y la corte de apelaciones
también denegaron justicia en sus determinaciones de responsabilidad. La unica alegacion
que NIFA argument6 fue un reclamo antimonopolio (también denominado “libre
competencia”). NIFA afirm6 que MSDIA habia abusado del “poder en el mercado”, sea en
el mercado farmacéutico o en el mercado de bienes raices adecuado para fabricas
farmacéuticas, en su negativa a vender su pequefia planta a NIFA.

8. Sin embargo, como MSDIA ha demostrado y como el propio grupo de peritos
iniciales altamente calificados de la propia corte de apelaciones dejo en claro, MSDIA no
tenia ningun poder en el mercado en ningiin mercado. Como el perito designado por la
corte explicd, la participacion de MSDIA en el mercado farmacéutico de Ecuador era
inferior al 3% y habia otras numerosas parcelas de bienes raices — incluido un lote grande,
rastico, cerca de la instalacion de MSDIA que ya era de propiedad de NIFA — adecuada
para una fabrica de la clase que NIFA deseaba poseer y operar. Ademads, Ecuador no tenia
ninguna ley antimonopolio sustantiva en el 2002 ni durante muchos afios después. Los
dictdmenes sobre responsabilidad civil, al igual que el laudo de indemnizacion por dafios,
eran por lo tanto absurdos y sin ningin fundamento en la norma juridica. Sujeta a esas
decisiones irracionales, MSDIA inici6 este arbitraje el 29 de noviembre del 2011 y presento
su solicitud de medidas provisionales el 12 de junio del 2012, esta tltima para solicitar solo
que se suspendiese la ejecucion de toda sentencia definitiva hasta que este Tribunal haya
tenido la oportunidad de decidir sobre el fondo.

9. Aunque la experiencia de MSDIA vy la reputacion mas general del sistema judicial
de Ecuador indujo a MSDIA a creer que el recurso a la Corte Nacional de Justicia de
Ecuador (“CNJ”) — la corte de mas alto nivel en Ecuador — era casi ciertamente futil,
MSDIA present6 una peticion de casacion en esa corte, y NIFA interpuso su propia
peticion. La CNJ tuvo, por lo tanto, la oportunidad de corregir estas denegaciones de
justicia fundamentales, revertir la determinacion de responsabilidad y proteger y mantener



el imperio de la ley.

10. Al decidir apenas dos semanas después de la audiencia de este Tribunal sobre
medidas provisionales y con la decision inminente de este Tribunal sobre medidas
provisionales, la CNJ reconoci6 la irracionalidad y falta total de fundamento en la
determinacion de la corte de apelaciones de la responsabilidad basada en el antimonopolio y
su laudo de indemnizacion por dafios de $150 millones a favor de NIFA. La CNJ anulo
esas decisiones con un lenguaje firme que transmitia su apreciacion de su total falta de
fundamento factico y legal. Ninguna corte competente que intentara proteger y conservar la
apariencia de legitimidad podia haber decidido lo contrario.

1. Sin embargo, por desgracia, la CNJ no puso fin en ese mismo momento a las
denegaciones de justicia. En cambio, la CNJ procedi6 a dar crédito y basarse expresamente
en los hechos relacionados con la responsabilidad determinados por la corte de apelaciones
corrupta y parcializada y a dictar su propia sentencia contra MSDIA por $1,57 millones
basada en una nueva teoria legal, teoria que NIFA ha repudiado expresamente a lo largo
de todo el proceso y sobre la cual NIFA y MSDIA habian acordado que la corte carecia
de jurisdiccion sobre la materia.

12. Al dictar sentencia sobre esa base, la CNJ deneg6 a MSDIA toda notificacion y
oportunidad de que sea escuchada sobre cuestiones cruciales, entre ellas, si la corte tenia
jurisdiccion, cuéles podrian ser los elementos de la nueva teoria legal, y si la prueba en el
expediente corroboraba una determinacion de responsabilidad civil de acuerdo a la nueva
teoria legal. Ademas, al decidir sobre la base de las determinaciones de hecho irregulares e
influidas de manera corrupta de la corte de apelaciones, la CNJ incorporé las denegaciones
de justicia de esa corte a su propia sentencia. Y por el hecho de ni siquiera devolver la
causa a una corte capaz de recibir las pruebas sobre la cuestion antes de dictar sentencia, la
CNJ deneg6 a MSDIA toda oportunidad de presentar pruebas exculpatorias relacionadas
con la teoria sobre responsabilidad civil recientemente inventada de la CNJ.

13. Especificamente, la CNJ sostuvo que la teoria de la “competencia desleal” en la
cual ésta se basaba era “completamente diferente”de la teoria defectuosa antimonopolio o
de la “libre competencia” que NIFA habia perseguido y en la cual las cortes infra se habian
basado. La CNJ observo que una teoria de la “competencia desleal” no requiere una
demostracion de que la parte demandada tuviera poder en el mercado o causara dafio a la
economia o mercado mas grande. En cambio, la responsabilidad civil puede originarse
solamente del dafio a un competidor. Pero:

a.  NIFA habia afirmado de manera reiterada y explicita a lo largo del litigio
(incluso en la CNJ) que ésta no alegd que MSDIA habia incurrido en competencia
desleal, admiti6 que los hechos que ésta habia aseverado no respaldarian un
reclamo de competencia desleal, y admitié que ningin reclamo de competencia
desleal no estaria dentro de la jurisdiccion de las cortes sobre la materia, incluida
la sala particular de la CNJ en la cual se habia planteado la cuestion.

b.  Por lo tanto, MSDIA nunca habia tenido ninguna razon para incorporar
pruebas pertinentes a los diversos posibles elementos de “competencia desleal”; vy,

c)  Lateoria de competencia desleal aplicada por la CNJ se basaba solamente en
una disposicion constitucional que nunca antes se habia interpretado en Ecuador



para resolver asuntos de “competencia desleal”, y la CNJ invoco leyes extranjeras
que nunca antes se habian aplicado en Ecuador. Ademas, incluso si NIFA hubiera
perseguido dicho reclamo, la “competencia desleal” de acuerdo a las leyes
ecuatorianas — e incluso segun las leyes de otros paises — requeria prueba de la cual
se carecia por completo en este caso.

14. Al basarse en determinaciones facticas a las cuales la corte de apelaciones llegd en
flagrante violacion de la norma juridica y al decidir contra MSDIA sobre una base legal sin
proveer a MSDIA ni siquiera la minima notificacion u oportunidad de ser escuchada, la
sentencia de la CNJ denego justicia y violo las obligaciones de Ecuador de acuerdo al
Tratado. Al proceder asi, la sentencia impuso, errdbneamente, una responsabilidad de $1,57
millones a MSDIA, ademads de las sumas substancialmente mayores que MSDIA gast6 en
un esfuerzo inutil de responder a las injusticias manifiestamente corruptas e irregulares a las
cuales fue expuesta en las cortes ecuatorianas.

15.  Por ultimo, el peligro de MSDIA en las cortes de Ecuador continia. Ninguna
apelacion directa de la sentencia de la CNJ al amparo de las leyes ecuatorianas fue posible,
la cual era de ejecucion inmediata y, por lo tanto, MSDIA se vio obligada a pagar la
sentencia el afio pasado inmediato. No obstante, insatisfecha con la reduccion de la
indemnizacion por dafios otorgada por la CNJ, NIFA ha interpuesto una accion colateral
contra los jueces de la CNJ en la Corte Constitucional de Ecuador, en la cual ha solicitado
reparacion que, NIFA asevera, deberia incluir la orden de que la CNIJ restituya o incluso
incremente la indemnizacion por dafios otorgada en el dictamen de la corte de apelaciones.
En esta llamada “accion extraordinaria de proteccion”, MSDIA no es una parte. Sin
embargo, MSDIA esta en riesgo de que se la someta, sin ninguna via de apelacion, incluso
a otra sentencia indefendible que (sin ninglin recurso o apelacion dentro de Ecuador)
destruiria su negocio en Ecuador.

16.  En consecuencia, por estas razones y como se expone con todo detalle mas adelante,
MSDIA solicita a este Tribunal decida que Ecuador ha violado el TBI entre los EE.UU. y
Ecuador, y ponga a MSDIA en la posicion que ésta habria y deberia haber estado en
ausencia de las multiples violaciones de Ecuador del TBI y el derecho internacional
consuetudinario.

II. ANTECEDENTES

A. MSDIA ha mantenido una inversion en Ecuador durante cuarenta arios

17. MSDIA, la Demandante en este arbitraje, es una subsidiaria indirecta de Merck &
Co., Inc. (“Merck”), “una compaiiia farmacéutica mundial orientada a la investigacion que
descubre, desarrolla, manufactura y comercializa una amplia variedad de productos
innovadores para mejorar la salud”'. Merck esta incorporada en los Estados Unidos y tiene
su sede en el Estado de New Jersey”.

Tercera Declaracion Testimonial de Jean Marie Canan, de fecha 30 de septiembre del 2013, en parr. 4
[en lo sucesivo, Tercera Declaracion Testimonial de Canan).

2 Tercera Declaracion Testimonial, en parr. 4.



18.  Merck es una de las companias lideres del mundo en la investigacion y desarrollo de
productos farmacéuticos. Varios de los productos de Merck estan en la Lista Modelo de
Medicinas Esenciales de la Organizacion Mundial de la Salud, la cual sirve como una guia
para el desarrollo de listas de medicinas esenciales nacionales e institucionales®. Como
Jean Marie Canan, Vicepresidenta Ejecutiva — Interventora Global de Merck explica,
“Merck es una de las pocas compaiiias que continia dedicada al complejo negocio de
investigar y producir vacunas. Las contribuciones singulares de Merck han incluido la
prevencion de enfermedades raras en la actualidad, como el sarampion y la parotiditis,
hasta enfermedades cuya prevencion nunca se pensé que fueran prevenibles como el herpes
zoster y el cancer de cuello uterino™. En la actualidad, Merck tiene mas de 50 productos
bajo prescripcion en una variedad de areas terapéuticas, las cuales incluyen la enfermedad
cardiovascular, respiratoria, oncologia, neurociencia, enfermedades infecciosas,
inmunologia y la salud de la mujer’.

19. Merck también es un ciudadano mundial con una extraordinaria orientacion hacia el
publico. Por ejemplo, como el Dr. William Foege — un connotado experto en salud publica
internacional y ex Director de los United States Centers for Disease Control — expresé en
su cronica hace apenas un afio, “Merck aportd la ciencia, producto e inspiracion a la
aventura farmacoldgica y filantropica mas importante de nuestro tiempo”, un programa
mundial de acuerdo con el cual durante los tltimos 25 afios “Merck ha provisto mil
millones de tratamientos gratuitos” para la terrible enfermedad denominada “ceguera de
rio”. Como resultado de los esfuerzos prolongados y constantes de Merck — el Dr. Foege
explico — el azote de la ceguera de rio estd “disminuyendo”: “Hoy en dia, podemos incluso
presenciar su eliminacion, primero en América Latina y en algin momento incluso en las
regiones mas infectadas de Africa™’.

20.  Aligual que Merck, MSDIA esta incorporada en los Estados Unidos y tiene su
domicilio social en el Estado de Delaware®. La sucursal de MSDIA en Quito, Ecuador
(“MSDIA Ecuador”) “importa, distribuye y comercializa una amplia variedad de medicinas
y vacunas Merck bajo prescripcion médica en Ecuador™. Como el Sr. Canan explica,
quien ademas de su funcion en Merck presta servicios en calidad de Presidente de MSDIA:

“MSDIA Ecuador ha hecho negocio en Ecuador durante cuarenta afios,
habiendo abierto su primera oficina en el pais en 1973. Durante este
periodo, MSDIA Ecuador ha empleado a centenas de ciudadanos de

Tercera Declaracion Testimonial, en parr. 13.

4 Tercera Declaracion Testimonial, en parr. 14.

> Tercera Declaracion Testimonial, en parr. 15.

6 Anexo C-206, Foege, Global Partners in Fighting Disease, WASHINGTON POST, de fecha 22 de
noviembre del 2012.

Anexo C-206, Foege, Global Partners in Fighting Disease, WASHINGTON POST, 22 de noviembre
del 2012.

§ Tercera Declaracion Testimonial, en parr. 4.

’ Tercera Declaracion Testimonial, en parr. 5.



Ecuador, ha provisto medicinas innovadoras bajo prescripcion de médicos

de Ecuador a muchos miles de pacientes y ha contribuido ampliamente a la

atencion de la salud en Ecuador mediante la provision de educacion y

capacitacion para médicos y medicinas gratuitas para tratar enfermedades

endémicas en Ecuador”'’.
21.  Como resultado de estos esfuerzos, MSDIA Ecuador se ubica hoy en dia entre las
10 primeras compaiiias farmacéuticas en Ecuador, “con una participacion en el mercado de
2,46% y aproximadamente $30 millones en ventas anuales a clientes en Ecuador” al 2012
MSDIA tiene mas de 100 empleados en Ecuador, “la inmensa mayoria de los cuales son
ciudadanos de Ecuador”'?. MSDIA también tiene activos significativos en Ecuador, en
forma de sus cuentas bancarias, inventario, cuentas por cobrar y activos fijos que incluyen
vehiculos, computadoras y equipos de oficina .

22. Como el Sr. Canan explica, “[c]onstruir este negocio requirié una inversion
substancial por parte de MSDIA en Ecuador, la cual incluye capital, personal, capacitacion
y recursos gerenciales”'?. Ademas, “la venta de productos farmacéuticos en Ecuador
requiere inversion significativa y continua a fin de obtener y mantener varios registros y
autorizaciones de marketing, para mantener el cumplimiento reglamentario y participar en
muchas otras actividades relacionadas con el marketing y la distribucion de medicinas y
vacunas”'”. La compaiifa “no habria comprometido esos recursos al negocio si no hubiera
tenido la intencion de hacer una inversion de largo plazo en el desarrollo de un negocio
operativo exitoso en Ecuador”'®.

23.  Lainversion de MSDIA también ha generado contribuciones significativas para
Ecuador. MSDIA Ecuador ha contribuido al desarrollo del mercado farmacéutico en
Ecuador a través de la provision de vacunas esenciales y tratamientos para salvar la vida de
personas con VIH, otras enfermedades infecciosas, cardiovasculares y diabetes'’. Como el
Sr. Canan relata, MSDIA Ecuador también “contribuye con miles de horas de educacion y
capacitacion para médicos y profesionales de la medicina en Ecuador en forma anual”'®.

24.  Entre otras cosas, MSDIA Ecuador ha llevado adelante el programa de Merck para
la ceguera de rio (antes analizado) en Ecuador; “ha trabajado con el Ministerio de Salud de
Ecuador y la Fundacion Carter durante catorce afos con el afdn de eliminar la enfermedad

Tercera Declaracion Testimonial, en parr. 6.
Tercera Declaracion Testimonial, en parr. 8.
Tercera Declaracion Testimonial, en parr. 9.
Tercera Declaracion Testimonial, en parr. 10.
Tercera Declaracion Testimonial, en parr. 11.
Tercera Declaracion Testimonial, en parr. 11.
Tercera Declaracion Testimonial, en parrs. 15-16.
Tercera Declaracion Testimonial, en parr. 15.

Tercera Declaracion Testimonial, en parr. 20.



endémica de la ceguera de rio en las poblaciones pobres” en este pais'®. Como resultado de
estos esfuerzos, Ecuador llego a ser en el 2010 el segundo pais en el mundo capaz de
suspender el tratamiento para la ceguera de rio y pronto podria recibir una certificacion de
la Organizacion Mundial de la Salud de que se ha eliminado la enfermedad en Ecuador®’.

B. La venta de la Planta del Valle de Los Chillos de MSDIA

25.  MSDIA construyo6 una planta farmacéutica de fabricacion y envasado en la region
del Valle de Los Chillos de Ecuador en 1974. De 1975 al 2003, MSDIA Ecuador uso la
planta para el acabado y envasado para algunas de las medicinas Merck que MSDIA
Ecuador distribuy6 en Ecuador®'.

26. A finales del 2001, MSDIA tomo una decision comercial para consolidar sus
operaciones manufactureras en América Latina*>. Como parte de ese esfuerzo, MSDIA
revisé sus operaciones de manufactura en Ecuador y concluyd que estas operaciones
deberian transferirse a las plantas de MSDIA en otros paises™. Por lo tanto, MSDIA
decidi6 vender la planta del Valle de Los Chillos, junto con sus equipos, en lo posible®*.

27.  Ainicios del 2002, MSDIA adopté medidas iniciales para comercializar y vender la
planta de Los Chillos. Contrat6 a Staubach Tie Leung Spanish Americas & Caribbean Inc.
(“Staubach”), la sucursal en Panama de una corredora de bienes raices lider en el mundo,
para que avaluase la planta y promoviese la venta®.

' Tercera Declaracion Testimonial, en parr. 19.

*® Tercera Declaracion Testimonial, en pérr. 19.

*l Tercera Declaracion Testimonial, en pérr. 7.

2 Véase Anexo C-119, Memorando enviado por Jacob Harel (Merck) para distribucién, de fecha 11 de

diciembre del 2001; Anexo C-120, Mensaje enviado por correo electronico por Fanny Coral (Merck) para
distribucién (con el memorando adjunto), de fecha 8 de febrero del 2002; Anexo C-173, Testimonio de
Doris Pienknagura, NIFA c. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 4 de junio del 2009, en 1 (en respuesta a
la Pregunta 2); Anexo C-191, Testimonio de Richard Trent, NIFA c. MSDIA, Corte de Apelaciones, de
fecha 16 de abril del 2010, en 1 (en respuesta a la Pregunta 3). Véase también Notificacion de Arbitraje de
MSDIA, de fecha 29 de noviembre del 2011, en parr. 29.

» Véase Anexo C-120, Mensaje enviado por correo electrénico por Fanny Coral (Merck) para

distribucion (con memorando adjunto), de fecha 8 de febrero del 2002. Véase también Notificacion de
Arbitraje de MSDIA, de fecha 29 de noviembre del 2011, en parr. 29.

* Véase Anexo C-122, Mensaje enviado por correo electrénico por Jacob Harel (Merck) para distribucion

(con memorando y materiales sobre marketing adjuntos), de fecha 26 de febrero del 2002; Anexo C-189,
Testimonio de Ernesta Bello Tufias, NIFA c. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 25 de enero del 2010,
en 1-2 (en respuesta a la Pregunta 5); Anexo C-191, Testimonio de Richard Trent, NIFA c. MSDIA, Corte de
Apelaciones, de fecha 16 de abril del 2010, en 1 (en respuesta a las Preguntas 8 y 14). Véase también
Notificacion de Arbitraje de MSDIA, de fecha 29 de noviembre del 2011, en parr. 29.

»* Véase Anexo C-151, Testimonio de Edgardo Jaén, NIFA c. MSDIA, Corte de Primera Instancia, de
fecha 18 de octubre del 2005, en 1 (en respuesta a la Pregunta 1); Anexo C-191, Testimonio de Richard
Trent, NIFA c. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 16 de abril del 2010, en 1 (en respuesta a la Pregunta
14). Véase también Notificacion de Arbitraje de MSDIA, de fecha 29 de noviembre del 2011, en parr. 30.



28.  Apartir de febrero del 2002, MSDIA y Staubach enviaron notificaciones a mas de
100 compaiiias, incluidas aquellas en América Latina, Europa, Norteamérica y Asia™.
Varias compaifiias expresaron interés en la planta y varios posibles compradores visitaron la
planta y presentaron ofertas®.

29.  NIFA — una fabricante farmacéutica ecuatoriana que vendia medicamentos sin
prescripcion médica y con prescripcion de genéricos — estuvo entre varios posibles
compradores que expresaron interés en la planta del Valle de Los Chillos a inicios del 2002.
NIFA tenia una presencia muy pequefia en el mercado farmacéutico ecuatoriano. Su total
de ventas en el 2002 (afio en el cual las negociaciones comenzaron) fue de solo $2,4
millones™. Su total de utilidades en el 2000 fue de apenas $2.165” .

30.  NIFA expreso interés en adquirir la planta del Valle de Los Chillos y algunos de sus
equipos, y MSDIA particip6 en negociaciones con NIFA. En mayo del 2002, MSDIA y
NIFA suscribieron un acuerdo segln el cual acordaron mantener como confidencial toda la
informacién comercial que se intercambiare durante el proceso’’. En dicho acuerdo de

*® Véase Anexo C-151, Testimonio de Edgardo Jaén, NIFA ¢. MSDIA, Corte de Primera Instancia, de
fecha 18 de octubre del 2005, en 2 (en respuesta a la Pregunta 3); Anexo C-191, Testimonio de Richard
Trent, NIFA c. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 16 de abril del 2010, en | (en respuesta a la Pregunta
16); Anexo C-121, Mensaje enviado por correo electronico por Doris Pienknagura (Merck) a Jacob Harel
(Merck) et al., de fecha 26 de febrero del 2002; Anexo C-124, Mensaje enviado por correo electronico por
Edgardo Jaén (Staubach) a Jacob Harel (Merck) et al. (se adjuntan materiales sobre marketing), de fecha 2
de mayo del 2002; Anexo C-126, Memorando enviado por Gerald Younce (Staubach) para distribucion, de
fecha 22 de mayo del 2002. Véase también Notificacion de Arbitraje de MSDIA, de fecha 29 de noviembre
del 2011, en parr. 31

2" Véase Anexo C-151, Testimonio de Edgardo Jaén, NIFA c. MSDIA, Corte de Primera Instancia, de
fecha 18 de octubre del 2005, en 2 (en respuesta a la Pregunta 6); Anexo C-189, Testimonio de Ernesta
Bello Tufias, NIFA c¢. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 25 de enero del 2010, en 1 (en respuesta a las
Preguntas 3 y 4); Anexo C-123, Mensaje enviado por correo electronico por Maria Barriga (MSDIA) a
Jacob Harel (Merck) et al. (y documento adjuntos), de fecha 13 de marzo del 2002; Anexo C-130, Mensaje
enviado por correo electronico por Maria Barriga (MSDIA) a Jacob Harel (Merck) et al. (y documento
adjunto), de fecha 2 de agosto del 2002; Anexo C-132, Mensaje enviado por correo electronico por Edgardo
Jaén (Staubach) a Doris Pienknagura (Merck) Edgardo Jaén et al., de fecha 12 de septiembre del 2002;
Anexo C-133, Mensaje enviado por correo electronico por Maria Barriga (MSDIA) a Jacob Harel (Merck)
et al. (y documento adjunto), de fecha 19 de septiembre del 2002; Anexo C-134, Mensaje enviado por correo
electronico por Doris Pienknagura (Merck) a Jacob Harel (Merck) et al., de fecha 23 de septiembre del
2002. Véase también Notificacion de Arbitraje de MSDIA, de fecha 29 de noviembre del 2011, en parr. 31.

*  Anexo C-20, Informe de Rolf Stern, NIFA c. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 4 de junio del
2009, en 21.

¥ Anexo C-20, Informe de Rolf Stern, NIFA c. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 4 de junio del
2009, en 28 (la determinacion de las utilidades de NIFA se baso en las declaraciones del impuesto a la renta
de NIFA). Las ventas de productos NIFA representaron entre 0.12% y 0.14% del total del mercado
farmacéutico entre el 2002 y 2004. Sus ventas de productos genéricos representaron un promedio de solo el
2.7% del mercado farmacéutico de genéricos durante ese periodo. Ibidem. en 3 (la determinacion de las
acciones de NIFA en el mercado se baso en los datos certificados compilados por Ecuador S.A., una
compaiiia de informacion e investigacion de mercado, e incorporada en nuestro expediente).

% Anexo C-125, Acuerdo de Confidencialidad entre NIFA S.A. y MSDIA, de fecha 14 de mayo del 2002.
En cumplimiento del acuerdo de confidencialidad, MSDIA provey6 a NIFA extensa informacion con respecto
a la planta, los equipos, y la configuracion de las operaciones de MSDIA. En conformidad con ese acuerdo,
NIFA proveyo posteriormente un “plan comercial” a Staubach, de modo que Staubach pudiera prepararse para



confidencialidad, NIFA y MSDIA acordaron que “[n]ada de lo que se incluyere en este
Acuerdo o en cualquiera de las conversaciones realizadas o revelaciones hechas en
cumplimiento de dicho Acuerdo se considerara como un compromiso de [NIFA], por una
parte, o de MSD[IA], por otra parte, de involucrarse en ninguna relacion, contrato o futura
transaccion comercial entre ellas™".

31.  Durante todas las negociaciones posteriores, NIFA expreso reserva acerca de la
planta de MSDIA, se quej6 en numerosas ocasiones de que estaba obsoleta, que no era
adecuada para las necesidades de NIFA y requeriria una revision y reacondicionamiento
completo®”. NIFA también dijo en repetidas ocasiones a MSDIA que estaba considerando
otras opciones para expandir su negocio, incluso la construccion de su propia planta. Enun
momento dado, NIFA suspendi6 las negociaciones, inform6 a MSDIA que habia decidido
no comprar la planta porque construir su propia instalacion seria menos costoso que realizar
las remodelaciones y actualizaciones necesarias en la planta de MSDIA®®. En otro
momento, NIFA inform6 a MSDIA que estaba negociando con Albanova, otra compaiia
farmacéutica ecuatoriana, para comprar la planta de esa compariia®*.

32.  El20 de noviembre del 2002, MSDIA y NIFA se reunieron en las oficinas de
Staubach en Panama. Las partes analizaron los términos y condiciones de una venta

ayudar a NIFA en la obtencion de financiamiento para su compra de la planta de MSDIA. Anexo C-151,
Testimonio de Edgardo Jaén, NIFA c¢. MSDIA, Corte de Primera Instancia, de fecha 18 de octubre del 2005,
en 11 (en respuesta a las Preguntas 14 y 15).

1 Anexo C-125, Acuerdo de Confidencialidad entre NIFA S.A. y MSDIA, de fecha 14 de mayo del 2002,
en parr. 6. Véase también Notificacion de Arbitraje de MSDIA, de fecha 29 de noviembre del 2011, en
parr. 33

2 Véase Anexo C-173, Testimonio de Doris Pienknagura, NIFA c¢. MSDIA, Corte de Apelaciones, de
fecha 4 de junio del 2009, en 2 (en respuesta a la Pregunta 8); Anexo C-189, Testimonio de Ernesta Bello
Tuias, NIFA c. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 25 de enero del 2010, en 4-5 (en respuesta a las
Preguntas 19, 20, 21, y 24); Anexo C-128, Mensaje enviado por correo electronico por Fanny Coral (Merck)
a Jacob Harel y Ernesta Bello (Merck) (donde se adjunta la carta enviada por el Gerente General de NIFA
Miguel Garcia a Ernesta Bello), de fecha 1 de julio del 2002; Anexo C-131, Mensaje enviado por correo
electronico por Edgardo Jaén (Staubach) a Doris Pienknagura (Merck) et al., de fecha 8 de agosto del 2002
(reenvio de mensaje por correo electronico del Gerente General de NIFA Miguel Garcia a Edgardo Jaén, de
fecha 8 de agosto del 2002). Véase también Notificacion de Arbitraje de MSDIA, de fecha 29 de noviembre
del 2011, en parr. 34

3 Véase Anexo C-173, Testimonio de Doris Pienknagura, NIFA c¢. MSDIA, Corte de Apelaciones, de
fecha 4 de junio del 2009, en 2 (en respuesta a las Preguntas 7 y 10); Anexo C-189, Testimonio de Ernesta
Bello Tuiias, NIFA c. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 25 de enero del 2010, en 3-4 (en respuesta a
la Pregunta 18); Anexo C-127, Intercambio de mensajes por correo electrénico que involucran a Ernesta
Bello (Merck) y Jacob Harel (Merck) ef al., de fecha 12 de junio del 2002; Anexo C-135, Mensaje enviado
por correo electronico por Edgardo Jaén (Staubach) a Doris Pienknagura (Merck) ef al., de fecha 23 de
septiembre del 2002. Véase también Notificacion de Arbitraje de MSDIA, de fecha 29 de noviembre del
2011, en parr. 34

* Véase Anexo C-189, Testimonio de Ernesta Bello Tuflas, NIFA c¢. MSDIA, Corte de Apelaciones, de
fecha 25 de enero del 2010, en 5 (en respuesta a la Pregunta 25); Anexo C-129, Intercambio de mensajes por
correo electronico que involucran a Maria Fernanda Andrade (Staubach) y Edgardo Jaén (Staubach) ef al.,
de fecha 12 de julio del 2002. Véase también Notificacion de Arbitraje de MSDIA, de fecha 29 de
noviembre del 2011, en parr. 34



propuesta, la cual incluia el precio, las obligaciones tributarias y el método de pago™.
Sujetas a llegar a un acuerdo final sobre todos los términos y condiciones, las partes
acordaron en principio un precio de compra de $1,5 millones®. El mismo dia, MSDIA
puso por escrito los términos y condiciones analizados en la reunién en Panamé en un
documento escrito titulado “Resumen de la reunion entre MSD Ecuador y NIFA”, y NIFA
acepto los términos especificados en ese documento via correo electronico el 26 de
noviembre del 20027, El documento comunicado por MSDIA a NIFA dejo en claro que
éste no era ni una carta de intencion ni un contrato, afirmé que “éste no vinculante a las
partes a nada de lo anterior mientras no se suscribiese una carta de intencién o un
contrato™®,

33.  Menos de una semana después de la reunion en la ciudad de Panama, MSDIA
descubrid que, mientras negociaba para la compra de la planta de MSDIA, NIFA habia
solicitado y obtenido ciertos registros del Ministerio de Salud de Ecuador para producir el
medicamento Rofecoxib, un medicamento con patente bajo la cual MSDIA tenia el derecho
exclusivo a comercializar en Ecuador’’. El Rofecoxib, que se vendia en Ecuador bajo la
marca registrada “Vioxx”, era la patente mas valiosa de MSDIA en Ecuador al momento®.

34.  Las acciones de NIFA indicaban que ésta planeaba manufacturar el Rofecoxib en
violacion de los derechos exclusivos de MSDIA, lo cual podia causar dafios substanciales al
negocio de MSDIA en Ecuador. Ademads, los planes aparentes de NIFA de violar los
derechos de propiedad intelectual de Merck con respecto al Rofecoxib dieron lugar a una
preocupacion mas general acerca de otras maneras en las cuales las practicas de negocios

3 Anexo C-5, Resumen de la Reunion entre MSDIA y NIFA, de fecha 20 de noviembre del 2002. NIFA
no habia asegurado el financiamiento para la compra de la instalacién al momento de la reunion del 20 de
noviembre del 2002. Como resultado, Staubach identifico posteriormente una fuente de financiamiento, la
cual, segun las partes creian, estaria disponible para NIFA hacia marzo del 2003. Véase ibidem. Véase
tambien Anexo C-151, Testimonio de Edgardo Jaén, NIFA c. MSDIA, Corte de Primera Instancia, de fecha
18 de octubre del 2005, en 3-4 (en respuesta a las Preguntas 9 y 13); Anexo C-191, Testimonio de Richard
Trent, NIFA c. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 16 de abril del 2010, en 1 (en respuesta a la Pregunta
20); Anexo C-139, Mensaje enviado por correo electronico por Edgardo Jaén (Staubach) a Jacob Harel
(Merck), de fecha 17 de enero del 2003

** " Anexo C-5, Resumen de la Reunién entre MSDIA y NIFA, de fecha 20 de noviembre del 2002

7 Anexo C-5, Resumen de la Reunién entre MSDIA y NIFA, de fecha 20 de noviembre del 2002 enviado
por el Gerente General de NIFA Miguel Garcia a Edgardo Jaén (Staubach), de fecha 25 de noviembre del
2002 (donde se indica la aprobacion de las actas por parte de Garcia).

*  Anexo C-5, Resumen de la Reunion entre MSDIA y NIFA, de fecha 20 de noviembre del 2002.

¥ Véase Anexo C-7, Mensaje enviado por correo electrénico por Héctor Tejeda (Merck) a Jacob Harel

(Merck), de fecha 26 de noviembre del 2002; Anexo C-173, Testimonio de Doris Pienknagura, NIFA c.
MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 4 de junio del 2009, en 2-3 (en respuesta a la Pregunta 12)

0 Véase Anexo C-7, Mensaje enviado por correo electrénico por Héctor Tejeda (Merck) a Jacob Harel

(Merck), de fecha 26 de noviembre del 2002; Anexo C-170, Testimonio de Nelson Fernando Bonilla
Camacho, NIFA c. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 28 de mayo del 2009, en 2 (en respuesta a las
Preguntas 9 y 10); Anexo C-173, Testimonio de Doris Pienknagura, NIFA c. MSDIA, Corte de Apelaciones,
de fecha 4 de junio del 2009, en 2-3 (en respuesta a la Pregunta 12); Anexo C-138, Carta enviada por
Alejandro Ponce Martinez a Miguel Garcia, de fecha 2 de diciembre del 2002.



inescrupulosas podrian causar dafio al negocio de MSDIA*'. Dadas las acciones de NIFA,
MSDIA tenia la preocupacion de que, si NIFA adquiria la planta y los equipos de MSDIA,
NIFA podria manufacturar y comercializar copias de otros productos que MSDIA producia
de manera que podria confundir a los consumidores en cuanto a su verdadero origen*.

35.  MSDIA explico estas preocupaciones a NIFA, y en una reunion en las oficinas de
MSDIA en Quito el 22 de enero del 2003, MSDIA indic6é que procederia a la venta
propuesta si NIFA acordaba que durante cinco afios después de la venta ésta no produciria
copias de los productos de MSDIA en la planta®’. Después de algunas conversaciones
preliminares acerca de su propuesta, el representante de NIFA se retir6 de la reunion y
terminé las negociaciones™,

36.  MSDIA inici6 posteriormente las negociaciones con Ecuaquimica, una compatfiia
ecuatoriana activa en el sector farmacéutico. En julio del 2003, MSDIA vendi6 la planta
(sin los equipos) a Ecuaquimica por un precio total de $830.000%.

C. El Litigio NIFA contra MSDIA

1. El proceso en la corte de primera instancia

37.  El 16 de diciembre del 2003, NIFA present6 una denuncia contra MSDIA en la
Segunda Sala de lo Civil de Pichincha (la corte de primera instancia)*®. De acuerdo a la
division de la jurisdiccion sobre la materia dentro del sistema judicial de Ecuador, la corte
de primera instancia es parte del sistema judicial de lo civil de Ecuador y, por lo tanto,
posee jurisdiccion sobre la materia solo en reclamaciones en materia civil, y no en materia
penal o administrativa®’.

' Anexo C-173, Testimonio de Doris Pienknagura, NIFA c. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 4 de
junio del 2009, en 3 (en respuesta a la Pregunta 14).

* Anexo C-173, Testimonio de Doris Pienknagura, NIFA c. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 4 de
junio del 2009, en 3 (en respuesta a la Pregunta 18).

# Anexo C-173, Testimonio de Doris Pienknagura, NIFA c. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 4 de
junio del 2009, en 3-4 (en respuesta a las Preguntas 19 y 20).

* Anexo C-173, Testimonio de Doris Pienknagura, NIFA c. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 4 de
junio del 2009, en 5 (en respuesta a la Pregunta 25). Veéase también Anexo C-8, Memorando enviado por
Jacob Harel (Merck) para distribucion, de fecha 22 de enero del 2003.

* Anexo C-11, Informe de Omar Herrera R., NIFA ¢. MSDIA, Corte de Primera Instancia, de fecha 25 de
octubre del 2004, en 4. MSDIA suscribio la escritura de compraventa para la planta con una filial de
Ecuaquimica. MSDIA vendio los equipos por separado a otras. /bidem. en 2-3. Véase también Anexo C-
191, Testimonio de Richard Trent, NIFA c¢. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 16 de abril del 2010, en
1-2 (en respuesta a las Preguntas 24, 25, y 27)

* Anexo C-10, Denuncia de NIFA, NIFA c. MSDIA, Corte de Primera Instancia, de fecha 16 de
diciembre del 2003.

47 Véase Informe Pericial del Profesor Carlos Humberto Paez Fuentes, de fecha 1 de octubre del 2013, en

parr. 10 [en lo sucesivo, Informe Pericial del Profesor Paez]



a) La denuncia de NIFA
38.  Ladenuncia de NIFA alegaba que MSDIA se habia involucrado en un “fraude
perpetrado intencionalmente”, que supuestamente pretendia “impedir que [NIFA]
compitiera en el mercado con varios de sus productos farmacéuticos genéricos™**.
Especificamente, la denuncia alegaba que MSDIA nunca habia intentado vender a NIFA su
planta farmacéutica, pero en cambio afirmaba con falsedad que MSDIA habia usado las
negociaciones como un pretexto para obtener los planes comerciales confidenciales de
NIFA y evitar que NIFA expandiere su negocio®”. NIFA también afirmé con falsedad que
sufrio por lo menos $200 millones en dafios como resultado de la pretendida demora en sus
planes de expansion — monto que era 133 veces mayor que el precio de compra propuesto
de la planta ($1,5 millones), cerca de 100.000 veces las utilidades anuales de NIFA en el
2002goy 10 veces los ingresos por ventas de todo el mercado de genéricos ecuatoriano en el
2002°".

39.  Aparte de las alegaciones generales del supuesto “fraude”de “MSDIA”, la denuncia
de NIFA no identificé ninguna base legal reconocida para la responsabilidad civil o el
reclamo legal o la teoria de responsabilidad civil en la cual NIFA se bas6’'. La denuncia
sugeria que MSDIA habia violado el Articulo 244, Numeral 3 de la Constitucion de
Ecuador de 1998, vigente al momento de la denuncia de NIFA?, el cual dispone que
“[d]entro del sistema de la economia social de mercado, el Estado ... [p]romovera el
desarrollo de las actividades y mercados competitivos, [y flomentara la libre competencia y
castigara, de acuerdo con la ley, las practicas monopolicas y otras practicas que la impidan
y distorsionen*”. Sin embargo, la denuncia de NIFA no provey6 ninguna indicacién en
cuanto a como se podria responsabilizar a MSDIA de acuerdo a esta disposicion
constitucional.

40. Como MSDIA explic6 en su respuesta a la denuncia de NIFA, el Articulo 244,
Numeral 3 de la Constitucion Ecuatoriana de 1998 no cred una base para ninguna clase de

* Anexo C-10, Denuncia de NIFA, NIFA c. MSDIA, Corte de Primera Instancia, de fecha 16 de diciembre

del 2003, en 8.

* Anexo C-10, Denuncia de NIFA, NIFA c. MSDIA, Corte de Primera Instancia, de fecha 16 de diciembre

del 2003, en 8.

3% Anexo C-10, Denuncia de NIFA, NIFA c¢. MSDIA, Corte de Primera Instancia, de fecha 16 de diciembre
del 2003, en 9. Véase también Anexo C-5, Resumen de la Reunion entre MSDIA y NIFA, de fecha 20 de
noviembre del 2002 (donde se especifica el posible precio de compra de $1.5 milléon); Anexo C-6, Mensaje
enviado por correo electronico por NIFA General Manager Miguel Garcia a Edgardo Jaén (Staubach), de
fecha 25 de noviembre del 2002 (donde se indica el acuerdo de Garcia con el resumen de SMDIA); Anexo C-
20, Informe de Rolf Stern, NIFA c. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 4 de junio del 2009, en 16, 28
(donde se calculan las utilidades de NIFA en el 2002 y los ingresos en el mercado farmacéutico de genéricos
ecuatoriano en el 2002).

31 yéase Declaracion Testimonial de Alejandro Ponce Martinez, de fecha 2 de octubre del 2013, en parr. 5

[en lo sucesivo, Declaracion Testimonial de Ponce Martinez]. Anexo C-10, Denuncia de NIFA, NIFA c.
MSDIA, Corte de Primera Instancia, de fecha 16 de diciembre del 2003.

> La Constitucion de Ecuador de 1998 fue reemplazada por una nueva Constitucion, la cual fue

promulgada en 2008.

> Anexo CLM-183, Constitucion de Ecuador de 1998, articulo 244, no. 3.



responsabilidad civil y, en realidad, era completamente irrelevante para las controversias en
materia civil’*. Mas bien, como su texto dejo en claro, esa disposicién no hacia mas que
describir las obligaciones del Estado dentro del sistema de la economia social de libre
mercado, prevista en la Constitucion®”.

41. Como se explica mas adelante, ninguna corte ecuatoriana habia sostenido alguna
vez que el Articulo 244, Numeral 3 creara o sustentara una causa de accion privada — sea
por violaciones de la ley antimonopolio o de otra manera. El consenso entre los
profesionales y expertos constitucionales ecuatorianos era asimismo que la disposicion era
puramente programatica y, en consecuencia, a lo sumo, ordenaba que el gobierno
ecuatoriano adoptase medidas para establecer leyes antimonopolio para asegurar la
promocion de la “libre competencia™®.

42. Cuando MSDIA y NIFA iniciaron las negociaciones para la venta de la planta de
MSDIA en el 2002, y durante muchos afios en adelante, la legislatura de Ecuador no
promulgd ninguna ley antimonopolio de acuerdo a lo dispuesto en la directiva
constitucional en el Articulo 244, Numeral 3°". De hecho, entre 1998 (afio en el cual se
cred el Articulo 244, Numeral 3) y el 2009 (después que la Constitucion de 1998 habia sido
reemplazada por la Constitucion del 2008), el gobierno ecuatoriano reconoci6 en varias
ocasiones tanto que la Constitucién de 1998 exigia la promulgacion de una ley
antimonopolio sustantiva, asi como también que no se habia adoptado ninguna ley de esa
clase:

a. Entre 1998 y el 2003, expertos gubernamentales en antimonopolio
provenientes de las naciones de la Comunidad Andina, incluidos representantes de
Ecuador, participaron en una serie de reuniones con el proposito de evaluar las
posibles revisiones para la Decision de la Comunidad Andina No. 285, la cual era
una decision de 1991 que establecia estandares antimonopolio para transacciones

* Véase Anexo C-140, Respuesta de MSDIA, NIFA c¢. MSDIA, Corte de Primera Instancia, de fecha 23
de enero del 2004, en 11. Véase también Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en parr. 8; Informe
Pericial del Profesor Manuel Fernandez de Coérdoba, de fecha 30 de septiembre del 2013 [en lo sucesivo,
Informe Pericial del Profesor Fernandez de Coérdobal], en parr. 19 (“En ausencia de la ley que implementara
la politica descrita en el Articulo 244-3, las partes no podian entablar acciones basadas en el Art. 244-3, y
éste no permitia que se determinase que las partes eran responsables de ninguna supuesta ‘violacion’ de la
politica descrita en el Articulo 244-3.”)

> Véase Anexo C-140, Respuesta de MSDIA, NIFA c. MSDIA, Corte de Primera Instancia, de fecha 23

de enero del 2004, en 11.

% Péase Informe Pericial del Profesor Rafael Oyarte Martinez, de fecha 30 de septiembre del 2013, en

parr. 8 (“El Articulo 244(3) en si mismo no prohibe ninguna conducta”.) y parrafo 27 (lo mismo) [en lo
sucesivo, Informe Pericial del Profesor Oyarte]. Véase también Informe Pericial del Profesor Fernandez de
Cordoba en parr. 17 (“Articulo 244-3 ...no establecia ninguna de las prohibiciones especificas de los
operadores del mercado. En cambio, se estableci6 la obligacion del Estado de promulgar la ley para dar
forma a la politica para promover la libre competencia, incluidos los mecanismos procesales para su
proteccion efectiva”.). En Ecuador, al igual que en muchas jurisdicciones en derecho civil, el término “libre
competencia” se refiere a lo que se conoce en otras partes como ley antimonopolio.

7 Véase Informe Pericial del Profesor Oyarte en parrs. 8, 21-22; Informe Pericial del Profesor Fernandez

de Cordoba en parr. 19. Véase también Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en parr. 22



que afectaren la competencia en mas de una pais miembro>®. Las actas oficiales que
resumian esas reuniones ratifican la ausencia de una ley sobre defensa de la

. ; 59
competencia en Ecuador durante todo el periodo de 1998-2003"".

b. En el 2002, el Congreso Nacional de Ecuador aprob6 un proyecto de ley que
tenia la finalidad de establecer las normas juridicas para la libre competencia,
presumiblemente a la luz del Articulo 244, Numeral 3, pero ese proyecto de ley fue
vetado por el Presidente®.

c. Siete afios después, en marzo del 2009, en el Decreto Ejecutivo No. 1614, el
cual estableci6 la autoridad de Ecuador sobre libre competencia para los fines de
aplicar los estandares antimonopolio de la Comunidad Andina dentro de Ecuador, el
Presidente Rafael Correa declaré que “Ecuador no tenia una regulacion interna para
la proteccion de la competencia econdmica [en marzo del 2005]”, y no habia
aprobad06t10davia una ley antimonopolio interna a la fecha del Decreto Ejecutivo
No. 1614”".

43.  No fue sino hasta el 2011 que la legislatura de Ecuador aprobé una ley
antimonopolio interna®.

b) Procedimiento ante el Juez Toscano Garzon
44.  Ladenuncia de NIFA se asigno al Juez Juan Toscano Garzoén, quien presidié todos
los procesos en la corte de primera instancia hasta la fase de dictamen de la sentencia,
incluida toda la fase probatoria del juicio.

45.  Luego de los alegatos iniciales de las partes, el Juez Toscano Garzon ordeno la
apertura de un periodo probatorio de 10 dias, que debia correr del 15 de junio del 2004 al
29 de junio del 2004, durante el cual las partes estaban obligadas a presentar todas sus

¥ Véase Anexo C-12, Decision de la Comunidad Andina No. 608, de fecha 28 de mayo del 2005, en 1
(donde se describe la Decision de la Comunidad Andina No. 285, de fecha 21 de marzo de 1991)

** Por ejemplo, el Informe de los Expertos Gubernamentales en Libre Competencia, de fecha 1 de agosto

del 2003 — casi precisamente el momento en que NIFA iniciaba el juicio contra MSDIA — resumia los
esfuerzos continuos tendientes a revisar los estandares antimonopolio andinos. Este reporte advirtid que las
“delegaciones alcanzaron consenso sobre una [disposicion] procesal, y dejaron para consulta de Bolivia y
Ecuador — paises que no tienen reglas ni autoridades sobre competencia — los articulos siguientes en las
Disposiciones Transitorias”. Anexo C-9, Informe de la Cuarta Reunion de Peritos Gubernamentales en Libre
Competencia de la Comunidad Andina, de fecha 1 de agosto del 2003, en 2.

8 Véase Anexo C-24, Informe de Ignacio De Leén, NIFA c. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 12
de febrero del 2010, en 90.

61 Anexo C-19, Decreto Ejecutivo de la Republica del Ecuador No. 1614, de fecha 14 de marzo del 2009,
en 1. Anexo C-15, Decision de la Comunidad Andina No. 616, de fecha 15 de julio del 2005, articulo 2 (la
cual permitié que Ecuador aplicara internamente los estandares antimonopolio No. 608 de la Comunidad
Andina, con la condicion de que Ecuador creara una autoridad interna sobre competencia).

62 Informe Pericial del Profesor Fernandez de Cérdoba en p. 4, fn. 5. Véase también Anexo CLM-195,

Ley Organica de Regulacion y Control del Poder del Mercado, Suplemento al Registro Oficial No. 555, de
fecha 13 de octubre del 2011



pruebas y solicitar el permiso para tomar el testimonio de todos los testigos en los cuales
tenian la intencion de basarse®.

46.  NIFA presenté muy pocas pruebas, casi todas las cuales pretendian tratar sobre los
dafos que ésta alegaba habia sufrido. NIFA, que admiti6 llevar la carga de la prueba de
acuerdo a la ley ecuatoriana®, solicit6 presentar el testimonio de solo un testigo sobre la
cuestion de la responsabilidad civil de MSDIA — una ex empleada de Staubach llamada
Anne Usher de Ranson, quien estuvo involucrada en las negociaciones iniciales entre las
partes, pero luego se la retiré del proyecto a peticion de MSDIA®.

45.  Elviernes, 25 de junio del 2004, NIFA inscribi6 una peticion escrita ante la corte a
las 4:55 p.m., en la cual solicitaba (por primera vez) el testimonio de la Srta. Ranson®.
Minutos mas tarde, a las 5:07 p.m., la corte aprobo6 la peticion y ordend que se tomara su
testimonio, pero no estableci6 una hora o lugar especifico para la toma del testimonio®”. El
testimonio de la Srta. Ranson se tomd a las 8:00 a.m. al dia siguiente, lunes, 28 de junio, lo
cual era muy inusual®®. E general, cuando una parte solicita el testimonio de un testigo en
una corte ecuatoriana, la corte provee a la contraparte en el litigio una notificacion y tiempo
suficiente para que prepare y presente las preguntas para el contrainterrogatorio®. Sin
embargo, en el presente caso, el abogado de la defensa de MSDIA no recibi6 notificacion
sobre el interrogatorio de la Srta. Usher de Ranson sino después de que el testimonio habia
comenzado y, como consecuencia, no estuvo presente para observar su testimonio y no tuvo
ninguna oportunidad de poner las preguntas para ella en el contrainterrogatorio’’.

% Anexo C-141, Orden de la Corte de Primera Instancia del 15 de junio del 2004, NIFA c¢. MSDIA
(apertura del periodo probatorio).

% Informe Pericial del Profesor Fernandez de Cérdoba en parr. 46.

6 Anexo C-144, Testimonio de Anne Kareen Ranson [conocida también como Anne Usher de Ranson],

NIFA c. MSDIA, Corte de Primera Instancia, de fecha 28 de junio del 2004, en 1-3 (en respuesta a las
Preguntas 3, 4,y 5). La propia Srta. Usher de Ranson testifico que se la retir6 del proyecto por no “aceptar”
una reconvencion escrita emitida por MSDIA, véase Ibidem. en 2 (en respuesta a la Pregunta 4), y varios
testigos de MSDIA testificaron posteriormente que la Srta. Usher de Ranson fue retirada del proyecto por falta
de efectividad. Anexo C-191, Testimonio de Richard Trent, NIFA c¢. MSDIA, Corte de Apelaciones, de
fecha 16 de abril del 2010, en 1 (en respuesta a la Pregunta 18); Anexo C-151, Testimonio de Edgardo Jaén,
NIFA c. MSDIA, Corte de Primera Instancia, de fecha 18 de octubre del 2005, en 5-6 (en respuesta a las
Preguntas 19, 20, 21, y 22).

% Anexo C-142, Peticion de NIFA del 25 de junio del 2004, NIFA c. MSDIA, Corte de Primera Instancia,
en 1-3 (en la cual solicitd que la corte de primera instancia “indicase la fecha y la hora para tomar el
testimonio de la Srta. Anne Usher de Ranson” y planted 12 preguntas para la Srta. Usher de Ranson);
Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en parr. 11.

7 Anexo C-143, Orden de la Corte de Primera Instancia del 25 de junio del 2004, NIFA c¢. MSDIA, en 4.
La orden indicaba erréneamente que el testimonio debia comenzar “a partir de hoy” el 25 de mayo del 2004,
pero la orden se emiti6 el 25 de junio del 2004. Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en parr. 11

68 - . . . .
Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en parr. 11

69 - . . . .
Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en parr. 11.

" Anexo C-145, Peticion de MSDIA del 29 de junio del 2004, NIFA c. MSDIA, Corte de Primera
Instancia, en 1; Anexo C-150, Peticion de MSDIA del 1 de septiembre del 2005, NIFA ¢. MSDIA, Corte de
Primera Instancia, en 1; Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en parr. 11.



48. Al dia siguiente, el 29 de junio del 2004, el abogado de la defensa de MSDIA objeto
el testimonio de la Srta. Usher de Ranson debido a la falta de notificacion, solicitd a la corte
que permitiese a MSDIA contrainterrogarla, present6 12 preguntas escritas son ese
propésito’’. E125 de agosto del 2005 (més de un afio después de que la Srta. Usher de
Ranson testificara inicialmente), NIFA informo6 a la corte que la Srta. Usher de Ranson,
quien era de ordinario residente en Panama, estaria en Ecuador en los dias préximos. La
corte emitié entonces un decreto en el cual anunciaba que su contrainterrogatorio tendria
lugar en cualquier dia a partir del 29 de agosto del 2005 o posteriormente’”.

49.  MSDIA present6 una peticion en la cual solicitaba que la corte especificase una
fecha y hora para el testimonio, de modo que el abogado de MSDIA pudiera comparecer y
confrontar a la testigo, y presento 18 preguntas adicionales para el contrainterrogatorio’.
Pero, inmediatamente después de que la corte se abrid el 29 de agosto del 2005, sin
notificacion adicional al abogado de MSDIA, mientras la peticion de MSDIA de que la
corte estableciese la hora para el testimonio continuaba pendiente, la corte tomo el
testimonio de la Srta. Usher de Ranson. El abogado de la defensa de MSDIA, una vez mas,
no estuvo presente’*. La corte presentd las 12 preguntas originales de MSDIA para la Srta.
Usher de Ranson, pero no le formul6 a ella las 18 preguntas adicionales que MSDIA habia
presentado con su peticion’”.

50.  Ladecision de la corte de permitir que la nica testigo de NIFA testificare en dos
ocasiones separadas sin previa notificacion a MSDIA sobre la hora y el lugar fue
sumamente irregular, y privd a MSDIA de una oportunidad de revelar las incoherencias y
falsedades absolutas en su testimonio al realizar el contrainterrogatorio’®. Pese a esto, la
corte de primera instancia, la corte de apelaciones, y la Corte Nacional de Justicia, todas, se

T Anexo C-145, Peticion de MSDIA del 29 de junio del 2004, NIFA c. MSDIA, Corte de Primera
Instancia; Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en parr. 12.

2 Anexo C-147, Orden de la Corte de Primera Instancia del 25 de agosto del 2005, NIFA c. MSDIA, en 1;
Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en parr. 12.

" Anexo C-148, Peticion de MSDIA del 29 de agosto del 2005, NIFA c. MSDIA, Corte de Primera
Instancia, en 1 (en la cual solicita que la corte de primera instancia “modifique parcialmente” su dictamen del
26 de agosto e “indique la fecha y hora en las cuales la Srta. Anne Usher debe comparecer a rendir su
testimonio, y garantice asi a Merck Sharp & Dohme (Inter American) Corporation su legitimo derecho a
contradecir ...”).

™ Anexo C-149, Testimonio de Anne Karsen Renson [a/k/a Anne Usher de Ranson], NIFA ¢. MSDIA,
Corte de Primera Instancia, de fecha 29 de agosto del 2005, en 1 (“En Quito, el 29 de agosto del 2005 a las
14:20, la Srta. Anne Karsen Renson compareci6 ante el infrascrito, Juan Toscano Garzon, Abogado, Juez de
la Segunda Sala de lo Civil de Pichincha, a fin de rendir su declaracion y contestar las preguntas planteadas
por la demandada”.); Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en parr. 13

7 Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en parr. 13; compare Anexo C-149, Testimonio de Anne

Karsen Renson [también conocida como Anne Usher de Ranson], NIFA ¢. MSDIA, Corte de Primera
Instancia, de fecha 29 de agosto del 2005, en 1-4 (en respuesta a las preguntas 1-12 planteadas por MSDIA),
con Anexo C-145, Peticion de MSDIA del29 de junio del 2004, NIFA c¢. MSDIA, Corte de Primera Instancia,
en 2-4 (planteamiento de preguntas 1-12). Véase también Anexo C-146, Peticion de MSDIA del25 de agosto
del 2005, NIFA c¢. MSDIA, Corte de Primera Instancia, en 1-4 (donde se plantean las preguntas 13-30)

" Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en pérr. 14



basaron finalmente en el testimonio de la Srta. Usher de Ranson (e ignoraron el testimonio
contrario de otros testigos’’) al determinar a MSDIA responsable con respecto a NIFA™®.

51.  Enapoyo de su solicitud de indemnizacion por daios de $200 millones, NIFA se
baso primordialmente en un llamado “plan de negocios”, de fecha octubre del 2002. El
plan de negocios, que fue supuestamente preparado por NIFA con el fin de asegurar el
financiamiento para la compra de la planta del Valle de Los Chillos de MSDIA pretendia
demostrar el crecimiento esperado de NIFA durante los afios 2003-2012 luego de la
adquisicion”.

52.  El “plan de negocios” de NIFA se basaba totalmente en supuestos irreales e
inverosimiles. Entre otras cosas, suponia que NIFA disfrutaria de ventas de Rofecoxib
significativas, lo cual habria violado los derechos de propiedad intelectual, y que ésta
alcanzaria un margen de utilidad general que excediera con mucho la utilidad méaxima
permitida de acuerdo con las leyes ecuatorianas que regulaban el precio de las medicinas™.
Pero incluso con base en estos supuestos optimistas insostenibles, el plan preveia que las
utilidades totales que NIFA podria obtener de la planta de MSDIA entre el 2003 y 2012
totalizarian $12,9 millones -- $187 millones menos que los $200 millones en lucro cesante
que se alegan en la denuncia de NIFA®'. Ninguna prueba en absoluto respaldé la cifra
mucho mas alta que NIFA habia reclamado.

"7 Véase Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en parrs. 22, 51.

" Especificamente, la corte de primera instancia citd con aprobacion el testimonio de la Srta. Usher de

Ranson a favor de la absurda proposicion de que “[MSDIA] no buscaba vender el bien ofrecido en venta,
pero que ésta si tenia la intencion de investigar a las compaiiias nacionales que eran sus competidoras”. Anexo
C-3, Sentencia de la Corte de Primera Instancia, NIFA c. MSDIA, de fecha 17 de diciembre del 2007, en 9. La
corte de apelaciones cit6 a la Srta. Usher de Ranson para la conclusion completamente infundada de que
MSDIA sugiri6 una clausula de no competir a NIFA en una fase tardia de las negociaciones como parte de un
esfuerzo planeado desde hace mucho tiempo para causar dafio al negocio de NIFA, véase Anexo C-4,
Sentencia de la Corte de Apelaciones, NIFA c. MSDIA, de fecha 23 de septiembre del 2011, en 13, ignorando
por completo la explicaciéon obvia con respecto a la coordinacion de la sugerencia de MSDIA — su
descubrimiento a finales de noviembre del 2002 de que NIFA habia adoptado medidas para producir
Rofecoxib en la planta de MSDIA en violacion de los derechos de propiedad intelectual de Merck. La
Corte Nacional de Justicia, a su vez, se baso en la determinacion de la corte de apelaciones,
fundamentando su sentencia definitiva en la falsa alegacion obvia de que MSDIA sugiriera una condicién
de no competir como parte de su estrategia para impedir la competencia de NIFA. Véase Anexo C-203,
Sentencia de la CNJ, NIFA c¢. MSDIA, de fecha 21 de septiembre del 2012, en seccion 11.5.

7 Anexo C-136, Plan de Negocios de NIFA, en seccion II; Anexo C-137, Plan de Negocios de NIFA, en
seccion IV; Anexo C-21, Informe de Walter Spurrier Baquerizo, NIFA ¢. MSDIA, Corte de Apelaciones, de
fecha 4 de junio del 2009, en 8-11 (plan de negocios resumido)

% Anexo C-21, Informe de Walter Spurrier Baquerizo, NIFA c¢. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 4
de junio del 2009, en 3-4 (donde se resumen las suposiciones irreales en el plan de negocios de NIFA);
Anexo C-44, Informe de Carlos Montafiez Vasquez, NIFA c. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 15 de
julio del 2011, en 24.

' Véase Anexo C-10, Denuncia de NIFA, NIFA c. MSDIA, Corte de Primera Instancia, de fecha 16 de
diciembre del 2003.



c) Procesos ante la Jueza Temporal Chang-Huang Castillo

53.  El 17 de septiembre del 2007, el Juez Toscano Garzon fue promovido a la corte de
apelaciones y reemplazado por la Jueza Temporal Chang-Huang Castillo®”. Cuando el caso
se asigno a la Jueza Temporal Chang-Huang, la fase probatoria del caso habia concluido,
las partes habian presentado todos los escritos legales y el Juez Toscano Garzon habia
decretado que el caso estaba listo para decision®.

54.  Los registros de la corte demuestran que después que ella fue asignada al caso, la
Jueza Temporal Chang-Huang no adopt6 ninguna medida sobre éste durante tres meses,
durante los cuales todo el expediente del caso (de mas de 6.000 paginas) permanecid sin
que se recuperaran ni revisaran los archivos de la corte™. Los registros de la corte revelan
ademas que ella emprendi6 por primera vez acciones judiciales en el caso — “se dio por
enterada” de la cuestion, un paso acorde con el proceso civil ecuatoriano mediante el cual el
juez normalmente asume la jurisdiccion — el 17 de diciembre del 2007, a las 2L06 p.m.*’.
No obstante, menos de tres y media horas después de haberse dado por enterada del caso, la
Jueza Temporal Chang-Huang emiti6 una decision de 15 péginas en la cual resolvia sobre
responsabilidad y dafios totalmente a favor de NIFA™.

55.  LaJueza Chang-Huang sostuvo que la conducta de MSDIA dio lugar a una
violacion del Articulo 244, Numeral 3 de la Constitucion Ecuatoriana de 1998, aunque
resulta sorprendente que en su decisidon omitiera presentar por completo un analisis de
comola conducta de MSDIA violara dicha disposicion constitucional, aparte de limitarse a
invocar en general la ley antimonopolio y a la retdrica antimonopdlica.

“The malicious acts of deceit by Merck Sharp & Dohme (Inter American)
Corporation should be punished, and the judge cannot, in any case, suspend or
deny the administration of justice, not even because of obscurity of the law or lack
of law. ... Numeral 3 of article 244 of the Political Constitution of the Republic,
imposes on the State, the obligation to penalize all practices of monopoly and
others that impede or distort free competition. The constitutional regulation
declares the illegality of all of those practices that affect or distort competition,

82 - . . . ,
Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en parr. 19.

8 Anexo C-152, Orden de la Corte de Primera Instancia del 26 de octubre del 2006, NIFA c¢. MSDIA, en 1
(presentacion del caso para sentencia); Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en parr. 19.

¥ Anexo C-3, Sentencia de la Corte de Primera Instancia, NIFA ¢. MSDIA, de fecha 17 de diciembre del
2007, en 1.

% Anexo C-3, Sentencia de la Corte de Primera Instancia, NIFA c. MSDIA, de fecha 17 de diciembre del
2007, en 1; Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en parrs. 19, 23.

% Anexo C-3, Sentencia de la Corte de Primera Instancia, NIFA c. MSDIA, de fecha 17 de diciembre del
2007, en 15; Anexo C-17, Informe de Inspeccion Judicial del Expediente en Primera Instancia del Caso NIFA
c. MSDIA, Patricio Carrillo Davila, Presidente de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha, MSDIA contra
Chang-Huang, de fecha 19 de diciembre del 2008, en 3 (donde se describe el expediente como un archivo
que contiene 6.243 paginas); Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en parr. 23.



even more so if these arise from a company with a large economic power that
could pose monopoly power.*””[NT: Transcripcion literal de la cita 87 en inglés en
el documento original, p. 16; y traduccion no oficial: El acto doloso de engafio por
parte de Merck Sharp & Dohme (Inter American) Corporation deberia sancionarse,
y el juez no puede, en ninglin caso, suspender o denegar la administracion de
justicia, ni siquiera debido a la vaguedad de la ley o la ausencia de ley. ... El
Numeral 3 del articulo 244 de la Constitucion Politica de la Republica, impone al
Estado, la obligacion de sancionar toda practica monopdlica y otras que impidan o
distorsionen la libre competencia. La regulacion constitucional declara la
ilegalidad de todas las précticas que afecten o distorsionen la competencia, aun
mas si éstas se originaren en una compaiiia con gran poder econdomico que pueda
imponer el poder monopolico™.]

56.  LaJueza Temporal Chang-Huang también fall6 a favor del pago a NIFA de la
indemnizacion total de dafios de $200 millones que ésta habia solicitado, supuestamente
como utilidades que NIFA habria ganado de alguna manera si MSDIA le hubiera vendido la
planta, en lugar de venderla a Ecuaquimica®. La Jueza Temporal Chang-Huang al parecer
se baso exclusivamente en el “plan de negocios” de NIFA para el 2002 en respaldo de este
laudo, pese al hecho de que el plan de negocio (cuyo optimismo era tan absurdo) concluia
que las utilidades que NIFA podria ganar en conexion con la planta de MSDIA habrian
totalizado menos de $13 millones al aiio®’.

57.  Las circunstancias indicaban que la sentencia no era el producto del propio trabajo
de la Jueza Temporal Chang-Huang”’. La opinion incluia una repeticion en gran medida
literal de la denuncia de la demandante, con errores topograficos y gramaticales idénticos,
los cuales sugerian que los dos documentos se originaron de la misma fuente’".

¥ Anexo C-3, Sentencia de la Corte de Primera Instancia, NIFA ¢. MSDIA, de fecha 17 de diciembre del

2007, en 13.

% Anexo C-3, Sentencia en la Corte de Primera Instancia, NIFA c¢. MSDIA, de fecha 17 de diciembre del

2007, en 13.

88 Anexo C-3, Sentencia en la Corte de Primera Instancia, NIFA c. MSDIA, de fecha 17 de diciembre del
2007, en 14

¥ Véase supra en parr. 52; véase también Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en parr. 22 (donde

se explica que “la sentencia otorg6 a NIFA todos los US $ 200 millones que ésta habia solicitado en su
denuncia, sin proveer ninguna explicacion o analisis para sustentar la determinacion de que NIFA hubiera sido
perjudicada o el calculo de la cuantia de indemnizacion otorgada, la cual carecia por completo de base en las
pruebas en el expediente”.)

% Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en parrs. 22-23; Anexo C-18, Informe de Alfonso Leén

Asqui y Dr. Bruno Sdenz Andrade con respecto a la Sentencia en Primera Instancia en NIFA ¢. MSDIA,
MSDIA contra Chang-Huang, de fecha 26 de enero del 2009.

! Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en parr. 22; Anexo C-18, Informe de Alfonso Ledn Asqui

y Dr. Bruno Sdenz Andrade con respecto a la Sentencia en Primera Instancia en NIFA c¢. MSDIA, MSDIA
contra Chang-Huang, de fecha 26 de enero del 2009, en 4-9 (donde se detallan similitudes entre la denuncia
de NIFA y la sentencia, y se concluye que una seccion significativa de la sentencia es “esencialmente, el
mismo texto”)



58.  Dos peritos lingliisticos compararon el varias otras sentencias dictadas por la Jueza
Temporal Chang-Huang con la decision en NIFA contra MSDIA®. Los peritos
concluyeron, basados en varios indicios que incluian la gramatica y el estilo, que la
decision en NIFA c. MSDIA probablemente tenian como autor alguien que no era la Jueza
Interina Chang-Huang”. Ademas, como se explica en la Seccion I1.E.2 mas adelante, afios
después de haber dictado su sentencia en el caso NIFA c¢. MSDIA, la Jueza Temporal Chang-
Huang indic¢6 al abogado de la defensa de MSDIA que ella no habia sido la autora de la
sentencia y ratifico que se le habia presionado para que decidiese contra MSDIA™,

59. Al contrario de la practica general en las cortes, MSDIA no recibié ninguna
notificaciéon normal sobre la sentencia. Aunque las leyes procesales de Ecuador en general
exigen que el secretario de una corte deposite una copia impresa original firmada de una
sentencia en el casillero judicial de cada bufete juridico de los abogados de la defensa en el
proceso’”, nadie puso nunca una notificacion de la sentencia de la Jueza Temporal Chang-
Huang en el casillero del abogado de la defensa de MSDIA™.

60.  Ademads, aunque se transmitio una copia electronica al abogado de oficio de
MSDIA, la version que se envid habia omitido de manera inexplicable la seccion de la
sentencia que incluia, entre otros puntos cruciales, el laudo de la corte de indemnizacion
por dafios de $200 millones”’. Por consiguiente, la sentencia que el abogado de la defensa
recibid al parecer solo resolvia sobre la responsabilidad, y al parecer reservaba la cuestion
relativa a dafios para un procedimiento ulterior en el nivel de primera instancia.

61.  De acuerdo al derecho procesal ecuatoriano, MSDIA tenia tres dias para ejercer su
derecho a apelar de la sentencia de la corte de primera instancia. La omision de la corte en

%2 Anexo C-18, Informe de Alfonso Leon Asqui y Dr. Bruno Saenz Andrade con respecto a la Sentencia

en Primera Instancia en NIFA c. MSDIA, MSDIA contra Chang-Huang, de fecha 26 de enero del 2009, en 4-
9.

% Anexo C-18, Informe de Alfonso Leon Asqui y Dr. Bruno Sdenz Andrade con respecto a la Sentencia

en Primera Instancia en NIFA c¢. MSDIA, MSDIA contra Chang-Huang, de fecha 26 de enero del 2009, en 4-
9. Véase también Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en parr. 23. El Departamento de Estado de los
Estados Unidos ha reconocido que hubo numerosos informes en los medios de comunicacion en Ecuador
“sobre la susceptibilidad de ... jueces que segmentan y reparten los casos a abogados externos, quienes han
escrito las sentencias judiciales y las han devuelto al juez presidente para la firma”. Anexo C-96, Reporte del
Departamento de Estado de los Estados Unidos sobre Derechos Humanos por Pais 2010: Ecuador, en 9.

o Veéase infra en parrs. 188-192.

" Anexo CLM-190, Cédigo de Procedimiento Civil de Ecuador, articulo 75; Declaracion Testimonial de

Ponce Martinez en parr. 20.

% Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en parr. 20; Anexo C-159, Testimonio de Maria Belén

Merchan Mera, MSDIA contra Chang-Huang, de fecha 4 de diciembre del 2008, en 1, 3 (en respuesta a las
Preguntas 4, 5, 15, 16, y 17); Anexo C-158, Testimonio del Dr. Luis Ricardo Ponce Palacios, MSDIA v.
Chang-Huang, de fecha 4 de diciembre del 2008, en 2 (en respuesta a la Pregunta 7). Véase también
Notificacion de Arbitraje de MSDIA, de fecha 29 de noviembre del 2011, en parrs. 65-67.

97 Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en parr. 20; Anexo C-158, Testimonio del Dr. Luis Ricardo

Ponce Palacios, MSDIA v. Chang-Huang, de fecha 4 de diciembre del 2008, en 1-2 (en respuesta a las
Preguntas 2, 3, 4, 5, y 6). Véase también Notificacion de Arbitraje de MSDIA, de fecha 29 de noviembre del
2011, en parrs. 65-67.



proveer notificacion a MSDIA en conformidad con su préctica usual al parecer se ha
calculado para impedir que MSDIA ejerciera su derecho a apelar dentro del periodo de tres
dias que la ley ecuatoriana permite’®. Pese a esto, MSDIA realizo indagaciones adicionales
y pudo interponer su apelacion dentro del plazo reglamentario”.

2. El proceso ante las cortes de apelacion
62. MSDIA apel¢ de la sentencia de la corte de primera instancia ante la Corte
Provincial de Justicia de lo Civil y Mercantil, y ante la corte de apelaciones ecuatoriana'®.
El 7 de julio del 2008, el caso fue asignado a la primera Sala de esa corte ante los Jueces

Alberto Palacios, Beatriz Suarez y Juan Toscano Garzon'”'.

63.  ElJuez Toscano Garzén fue el mismo juez que habia presidido el proceso en la
corte de primera instancia desde su inicio en el 2003 hasta septiembre del 2007, cuando se
lo traslad6 de la corte de primera instancia al tribunal de apelaciones. Como se describi6
anteriormente, el Juez Toscano Garzon habia vigilado todo el proceso en la corte de primera
instancia, con excepcion del dictamen de la sentencia'*.

64.  No obstante su participacion en los procesos en la cortes inferiores que estaban en
apelacion, y pese a la peticion de MSDIA para su recusacion, el Juez Toscano Garzon
participd en el primer aflo de los procesos en la corte de apelaciones — periodo que incluyo
la solucioén de una peticion de desestimacion por falta de jurisdiccion presentada por
MSDIA'” asi como también el periodo probatorio formal — antes de que se lo recusase
finalmente en junio del 2009'**. Resulta sorprendente que, cuando fue designado para el
tribunal de apelaciones y mientras el caso NIFA contra MSDIA atn estaba pendiente en su

% Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en parr. 21.

% Anexo C-159, Testimonio de Maria Belén Merchan Mera, MSDIA v. Chang-Huang, de fecha 4 de
diciembre del 2008, en 1-2 (en respuesta a las Preguntas 6, 10, y 11); Declaracion Testimonial de Ponce
Martinez en parrs. 20, 26

1% Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en parr. 26. Anexo C-156, Escrito de MSDIA del 28 de
julio del 2008, NIFA c. MSDIA, Corte de Apelaciones. Aunque la corte de primera instancia no notifico a
MSDIA sobre la sentencia en conformidad con la practica judicial general, MSDIA se enter6 sobre la
sentencia y pudo presentar su apelacion dentro del plazo reglamentario. Anexo C-159, Testimonio de Maria
Belén Merchan Mera, MSDIA v. Chang-Huang, de fecha 4 de diciembre del 2008, en 1-2 (en respuesta a
las Preguntas 6, 10, y 11)

1 Anexo C-155, Orden de la Corte de Apelaciones del 7 de julio del 2008, NIFA c. MSDIA; Declaracién
Testimonial de Ponce Martinez en para 27.

192 Véase supra en parrs. 44,53.

' Como se explica mas adelante, MSDIA argumenté que las alegaciones en la denuncia de NIFA al

parecer estaban destinadas a establecer un reclamo de “competencia desleal”, una teoria de la responsabilidad
que involucra practicas comerciales engafiosas que, a diferencia de los reclamos basados en el antimonopolio
o la “libre competencia” gira en torno al perjuicio a un competidor pero no a la competencia en general.
MSDIA sefiald, como lo haria a lo largo de todo el litigio, que las cortes de lo civil de Ecuador no tenian
jurisdiccion sobre reclamos basados en competencia desleal, los cuales estaban bajo la jurisdiccion exclusiva
de las cortes de lo contencioso administrativo. Véase infra en parr. 68.

1% Anexo C-186, Orden de la Corte de Apelaciones del 23 de junio del 2009, NIFA ¢. MSDIA (en la cual
se ordend la recusacion del Juez Toscano Garzon y se lo reemplazo con el Juez Subrogante Permanente
Marco Vallejo Jijon).



corte anterior, el Juez Toscano Garzén nombré al abogado de la defensa en su litigio contra
MSDIA — Juan Carlos Andrade — como su “juez alterno” para conocer de las cuestiones
para lo cual se habia descalificado al Juez Toscano Garzén'®.

65.  De acuerdo al Codigo de Procedimiento Civil de Ecuador, la corte de apelaciones
tiene la obligacion de emitir un decreto al inicio de un caso en el cual notifica a las partes
que éste ha “tomado posesion” formal del caso'*®. La parte apelante tiene entonces diez
dias laborables contados a partir de ese decreto para presentar su apelacion inicial'”’. Sila
parte apelante no presentare su escrito inicial durante la ventana de diez dias, la apelante
pierde el derecho a apelar de la sentencia de la corte de primera instancia'*®.

66.  La corte de apelaciones emiti6 un decreto de toma de posesion del caso NIFA contra
MSDIA el 15 de julio del 2008, seis meses después que MSDIA inscribiera su notificacion
de apelacion en la corte de primera instancia'””. En consecuencia, el escrito inicial de
MSDIII?O debia presentarse ante la corte diez dias laborables después (29 de julio del

2008) .

67. Sin embargo, una vez mds, al menos por cuarta vez, las cortes de Ecuador no
proveyeron a MSDIA notificacion normal y apropiada. MSDIA no recibid notificacion
sobre el dictamen del decreto de la corte en conformidad con la practica ordinaria de la
corte. De hecho, MSDIA no fue notificada sobre el decreto de la corte sino menos de una
hora antes de que la corte cerrara el 29 de julio, el ltimo dia del plazo de diez dias para la
apelacion'''. Aunque MSDIA se las arreglé para inscribir un borrador de su escrito inicial
(el cual habia preparado con anticipacion a recibir el decreto de la corte) apenas minutos
antes de que expirara el plazo, la falta de notificacion de la corte a MSDIA de que la corte
habia tomado posesion del aso en conformidad con su practica ordinaria — al igual que las
extrafias omisiones de notificacion en la corte de primera instancia — al parecer se han

calculado para impedir que MSDIA ejerciese su derecho a apelar' 2.

1% Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en parr. 19; Notificacion de Arbitraje de MSDIA, de fecha

29 de noviembre del 2011, en parrs. 51-53; Anexo C-87, Peticion de MSDIA del 4 de diciembre del 2008,
NIFA c. MSDIA, Corte de Apelaciones, en 3-4 (en la cual se solicita la descalificacion del Juez Toscano
Garzon).

106 . . . ) ,
Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en parr. 27.

7" Anexo CLM-190, Cddigo de Procedimiento Civil de Ecuador, articulo 408; Declaracion Testimonial de

Ponce Martinez en parr. 27.

1% Anexo CLM-190, Cddigo de Procedimiento Civil de Ecuador, articulo 408; Declaracion Testimonial de

Ponce Martinez en parr. 27.

109 . . . ) ,
Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en parr. 28.

10 Anexo CLM-190, Cédigo de Procedimiento Civil de Ecuador, articulo 408; Declaracion Testimonial de

Ponce Martinez en parr. 28.

11 . . . , ,
Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en parr. 28.

112 . . . , ,
Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en parr. 28.



a) Peticion de nulidad presentada por MSDIA
68.  Ensu escrito inicial en la corte de apelaciones, MSDIA argumento6 que las
alegaciones en la denuncia de NIFA al parecer tenian la finalidad de establecer un reclamo
de “competencia desleal”, una teoria de la responsabilidad civil que involucraba practicas
comerciales engafiosas que, a diferencia de los reclamos basados en la ley antimonopolio o
en la “libre competencia”, gira en torno al perjuicio a un competidor, pero no a la
competencia en general''>. MSDIA sefial6 que las cortes de lo civil de Ecuador no tenian
jurisdiccion sobre reclamos basados en competencia desleal, los cuales estaban bajo la
exclusiva jurisdiccion de las cortes administrativas. MSDIA argumentd que el reclamo de
NIFA debia por lo tanto desestimarse por falta de jurisdiccion''.

69.  Ensu escrito en respuesta, NIFA dejo en claro que no hacia valer un reclamo de
competencia desleal, sino mas bien, que su reclamo se basaba #znicamente en un a teoria de
antimonopolio — un abuso de poder en el mercado — de la teoria de responsabilidad civil:

“La demanda interpuesta por [NIFA] se basa en las practicas contrarias a la
competencia ejecutadas por la compafiia demandada. [MSDIA],
aprovechandose de su dominio eminente, derivado de su alto poder
econdmico, colocd a mi mandante en una posicion de dependencia
imponiéndole condiciones de contratacion a su propia voluntad. ...No fue
el caso de una demanda por competencia desleal como ahora afirma la
demandada....”'"

70.  El 12 de diciembre del 2008, después que las partes intercambiaron escritos
iniciales, pero antes de la fase probatoria del proceso en la corte de apelaciones, MSDIA
inscribi6 una llamada “peticion de nulidad”, en la que solicitaba la desestimacion del caso
en razdn de que la corte de apelaciones, como corte ordinaria en materia civil, no tenia

'3 Anexo C-156, Escrito de MSDIA del 28 de julio del 2008, NIFA c¢. MSDIA, Corte de Apelaciones, en
seccion 3.1 (“de hecho, el intento de NIFA se basa en alegaciones de que MSDIA ha cometido actos de
competencia desleal contra NIFA ...”): ibidem. en seccion 4.1 (“[L]a Demandante indico que las acciones de
la demandada, las cuales dieron como resultado el fracaso de la compraventa, constituyeron actos de
competencia desleal”.). Véase también Informe Pericial del Profesor Fernandez de Coérdoba en parr. 11 (“En
un reclamo de competencia desleal ... una parte demandante debe demostrar que la demandada ha empleado
practicas comerciales desleales y deshonestas que violen los estandares de trato justo aceptados dentro de la
industria, y que la parte demandada ha actuado con la intencion de apartar a los clientes de la demandante y
de hecho ha logrado apartarlos. No requiere y no esta preocupado en causar dafio al mercado o las
condiciones competitivas como un todo, sino mas bien causar dafio a un competidor particular”.).

14 Anexo C-156, Escrito de MSDIA del 28 de julio del 2008, NIFA c¢. MSDIA, Corte de Apelaciones, en
seccion 3.1 (“La Quinta Disposicion Transitoria de la Ley de Propiedad Intelectual Ecuatoriana, actualmente
en vigencia, dispone que, en controversias relativas a esta materia (I€ase: competencia desleal), la jurisdiccion
correspondera a las Cortes Distritales para Diferencias Administrativas™.); id, en seccion 4.1 (“Las Cortes
Distritales para Diferencias Administrativas tienen exclusiva jurisdiccion sobre casos que implican la
competencia desleal ....”) Véase también Informe Pericial del Profesor Fernandez de Cordoba en parr. 34
(donde se explica que la Ley sobre Propiedad Intelectual de Ecuador conferia a las cortes administrativas la
jurisdiccidn exclusiva sobre reclamos por competencia desleal).

5 Anexo C-157, 9 de octubre del 2008, NIFA ¢. MSDIA, Corte de Apelaciones, en 2 (énfasis agregado).



jurisdiccion sobre las alegaciones de competencia desleal en las cuales, al parecer, la
116

denuncia de NIFA se fundamentaba .

71.  Ensurespuesta a la peticion de nulidad presentada por MSDIA, NIFA acordé que
“los casos de competencia desleal deben ser juzgados por cortes en derecho
administrativo™"’ .

72.  Sin embargo, NIFA argument6 que la corte de apelaciones tenia jurisdiccion porque
la reclamacion de NIFA no se basaba en competencia desleal, sino mas bien “solicita la
restitucion por las acciones contrarias a la competencia ... que aprovechan de la posicion
financiera dominante [de MSDIA]”, las cuales, NIFA argumento, eran accionables segun la
“garan‘[ifa1 8de libre competencia” en el Articulo 244 de la Constitucion de Ecuador de
1998[1”

[NT: Transcripcion literal de la cita 119 en inglés en el documento original, p. 16;
y traduccion no oficial, a continuacion: “Contrary to what the defendant firm has
maliciously claimed in an attempt to obtain a declaration of nullity a valid
proceeding in which it was ordered to pay damages after the illegality of its
actions was proven,the complaint was not lodged because of acts of unfair
competition carried out by [MSDIA], but rather because of acts against free
competition performed by said company through bad faith and disloyal tactics
while taking advantage of its great economic power, which left [NIFA], a small
company, in a situation of dependency upon the defendant. Through its actions,
[MSDIA] sought to impose on [NIFA] contract clauses that eliminated its ability to
compete, despite the fact that free-market competition was guaranteed under
Article 244, Section 3 of the 1998 Constitution in force at that time, under penalty
of suffering serious financial harm, since if my client did not accept said clauses,
said corporation would deny it access to the new industrial plant, which by
January, 2003 had become the only viable option for my client if it was to continue
with its program to increase and diversify production.

“In this case the court is ruling on the illegality of the acts against free
competition carried out by [MSDIA], for which said company must be punished
for committing a civil offense against [NIFA]'"”.

“Al contrario de lo que la firma demandada ha alegado dolosamente en un intento
de obtener una declaracion de nulidad de un proceso valido en el cual se ordeno
el pago de indemnizacion por daiios una vez que se probo la ilegalidad de sus
actuaciones, la demanda no se interpuso debido a los actos de competencia

"% Anexo C-161, Peticién de MSDIA del 12 de diciembre del 2008, NIFA c¢. MSDIA, Corte de
Apelaciones, en parr. 38; Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en parr. 29

"7 Anexo C-164, Escrito de NIFA del 23 de enero del 2009, NIFA c. MSDIA, Corte de Apelaciones, en 4
(énfasis agregado). Véase también Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en parrs. 30-31.

"8 Anexo C-164, Escrito de NIFA del 23 de enero del 2009, NIFA c. MSDIA, Corte de Apelaciones, en 2.
Véase también Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en parrs. 30-31.

"9 Anexo C-3, Sentencia de la Corte de Primera Instancia, NIFA ¢. MSDIA, de fecha 17 de diciembre del
2007, en 13.



desleal llevados a cabo por [MSDIA], sino mas bien a causa de los actos contra
la libre competencia ejecutados por dicha compaiiia a través de tacticas desleales
y de mala fe mientras se aprovechaba de su gran poder econémico, el cual dejo
[a NIFA], una pequeiia compaiiia, en una situacion de dependencia de la
demandada. A través de sus acciones, [MSDIA] busco imponer a [NIFA]
clausulas contractuales que eliminaban su posibilidad de competir, pese al hecho
de que la competencia de libre mercado estaba garantizada al amparo del Articulo
244, Numeral 3 de la Constitucion de 1998 vigente en ese entonces, so pena de
sufrir serio dafio financiero, puesto que si mi cliente no aceptaba dichas clausulas,
dicha corporacion le denegaria el acceso a la nueva planta industrial, la cual
hacia enero del 2003 habia llegado a ser la unica opcion viable para mi cliente si
esta habria de continuar con su programa para incrementar y diversificar la
produccion.

“En este caso la corte estd decidiendo sobre la ilegalidad de los actos contra la
libre competencia llevados a cabo por [MSDIA], por lo cual dicha compariia debe
recibir la sancion por haber cometido un delito civil contra [NIFA] .

73.  NIFA paso luego a argumentar afirmativamente que la conducta en la cual se
Jundamentaba su demanda no reunia las condiciones para caracterizarla como
competencia desleal. NIFA caracterizo la nocion de que la conducta de MSDIA constituia
competencia desleal como “absurda”:

[NT: Transcripcion literal de la cita 120 en inglés en el documento original, p. 21;
y traduccion no oficial:

“[TTheexistenceofactsofdeceitdonotmakethepracticesof[ MSDIA |atypeofunfair
competition,asthedefendantabsurdlyasserts.
Actsofunfaircompetitionpracticesare intendedtodepriveacompetitorofcurrentor
potentialclientsinordertosecurethat competitor’sclients.
Competitionexists,butitisnottransparent;butrather,acompetitor
usesalltypesofsophistrytotakeclientsawayfromothercompetitors. Onthecontrary,
actsagainstfreecompetitionareintendedtoeliminatecompetition,whetherbynot
allowingacompetitortocompeteinthemarketorbyforcingittoleavethemarket. [NT:
“[L]a existencia de actuaciones engafosas no hace que las practicas de
[MSDIA] sean un tipo de competencia desleal, como la demandada asevera
de manera absurda. Los actos de préacticas de competencia desleal tienen la
finalidad de privar al competidor de clientes reales o posibles a fin de asegurar los
clientes de ese competidor. La competencia existe, pero no es transparente; se
traba mas bien de que un competidor usa todo tipo de sofisteria para quitar a los
clientes de otros competidores]. Al contrario, actos contra la libre competencia
tienen la intencidon de eliminar la competencia, sea cuando no se permite que un
competidor compita en el mercado o se lo fuerza a salir del mercado.]

“[MSDIA]soughttoandgot[ NIFA]tonotcompetewithit,bypreventing[ NIFA]from
enteringthemarketwithaseriesofproductsitwasdevelopinginitsresearchand
developmentdepartment...andthustookadvantageofitsmarketpowerandthe
positionofdependencyinwhichmyclientfounditselftotrytoimposeuponmyclientan
agreementnottoproducevariouspharmaceuticalproductsunderpenaltyofbeing



deprivedoftheindustrialplant,whichdidinfacthappenandwhichcaused[ NIFA]
seriouseconomicharm. [NT: “[MSDIA] buscé y consigui6é que [NIFA] no pudiera
competir con aquélla, al impedir [a NIFA] que ingresara al mercado con una serie
de productos que ésta desarrollaba en su departamento de investigacion y
desarrollo ... y asi se aprovecho de su poder en el merado y de la posicion de
dependencia en la cual mi cliente se encontro para tratar de imponer a mi cliente
un acuerdo de no producir varios productos farmacéuticos so pena de ser privada
de la planta industrial, lo cual ocurri6é de hecho y causé [a NIFA] serio dafio
economico. ]

“Actsagainstfreecompetition,whichweredefinedasillegalbyArticle244,Section3of
the1998Constitution,arebeingjudgedonandnolawshavebeenissuedthatimpose
criminaloradministrativepenalties[ forsuchpractices];therefore,aciviljudgmentisthe
onlyrecourseforobtainingrestitutionforthedamagesandlossessustained. Thereisno
lawwhichassignsjurisdictiontoaspecializedcourt,asthelntellectualPropertyLaw
doeswhereitprovidesthatunfaircompetitioncasesmustbejudgedbyadministrative
lawcourts,andthereforecivilcourtshavejurisdiction[inthiscase].” [NT: “Actos
contra la libre competencia, los cuales se definen como ilegales en el Articulo
244, Numeral 3 de la Constitucion de 1998, estan siendo juzgados y no se emitido
ninguna de las lees que impongan sanciones penales o administrativas [para
dichas practicas]; por lo tanto, una sentencia en materia civil es solo el recurso
para obtener la restitucion por los dafios y pérdidas sufridos. No existe ninguna
ley que asigne jurisdiccion a una corte especializada, como la Ley de Propiedad
Intelectual lo hace cuando dispone que los casos de competencia desleal deben
ser juzgados por cortes en derecho administrativo y, por lo tanto, las cortes en
materia civil tienen jurisdiccion [en este caso]]”'°.

74.  EIl20 de enero del 2009, sin indicar una clara razon logica, la corte de apelaciones
emitio un decreto que rechazaba la peticion de nulidad presentada por MSDIA'?'. Aunque
pretendia reservarse el derecho a resolver la cuestion jurisdiccional en su sentencia final (lo
cual no hizo), la corte sostuvo que “se ha aprobado que se tramite el caso como un juicio
ordinario, pues la demandante solicitd originalmente en los escritos iniciales de la demanda,
sobre cuya base declarase que el expediente es valido por haber cumplido los requisitos de
forma” .

75.  Alrechazar la peticion de nulidad presentada por MSDIA, la corte de apelaciones
acepto la caracterizacion de NIFA de su reclamo como un reclamo antimonopolio y no
como un reclamo de competencia desleal'”’. Desde ese punto del litigio en adelante, las
partes y la corte de apelaciones, todas procedieron sobre la base de violaciones de los

120 Anexo C-164, Escrito de NIFA del 23 de enero del 2009, NIFA ¢. MSDIA, Corte de Apelaciones, en 3-4
(énfasis agregado). Veéase tambien Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en parrs. 30-31

21 Anexo C-165, Orden de la Corte de Apelaciones del 29 de enero del 2009, NIFA c. MSDIA, en 1.
Véase también Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en parr. 32.

22 Anexo C-165, Orden de la Corte de Apelaciones del 29 de enero del 2009, NIFA c¢. MSDIA, en 1.

123 . . . . , ,
Véase Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en parr. 32.



principios antimonopolio planteadas en el reclamo de NIFA y no de un reclamo por
competencia desleal'**.

b) El periodo probatorio
76.  Araiz de su rechazo de la peticion de nulidad presentada por MSDIA, la corte de
apelaciones (en la cual participé el Juez Toscano Garzén pese a haber manejado el caso en
la corte de primera instancia) procedi6 al fondo del caso. De acuerdo a la ley ecuatoriana,
los procesos en la corte de apelaciones se llevaron a cabo de novo, con un nuevo periodo
probatorio y una nueva evaluacion de todas las pruebas y argumentos juridicos presentados
por las partes sin deferencia a la decision de la corte de primera instancia'>.

77.  El22 de mayo del 2009, la corte de apelaciones decretd que habria un periodo
probatorio de diez dias, el cual transcurriria entre el 25 de mayo y el 5 de junio del 2009'2°,
Durante ese periodo, MSDIA present6 pruebas documentarias y testimonios facticos y
periciales que demostraban la ausencia de toda base para responsabilidad civil de acuerdo a

la ley antimonopolio'?’.

78.  Por ejemplo:

a. En respuesta a la determinacion sencillamente erronea de la corte de primera
instancia de que la planta farmacéutica de MSDIA era el unico medio disponible
mediante el cual NIFA podria expandir su produccion al momento de las
negociaciones de las partes, y que MSDIA abusara de su posicion dominante en el
mercado para privar a NIFA de acceso a esa facilidad, MSDIA solicit6 que la corte
tomara el testimonio del Sr. Norman Espinel, un corredor y analista de prestigio en
bienes raices residente en Quito'>®. El testimonio del Sr. Espinel establecio de
manera concluyente que al momento existia una variedad de alternativas para que
NIFA expandiera su capacidad de produccion. El Sr. Espinel, citando registros
publicos, testifico que NIFA estaba en libertad de expandir su propia facilidad (lo
cual NIFA habia hecho en realidad luego de las negociaciones), y que NIFA ha
poseido un lote vacio cerca de la planta de MSDIA, en el cual pudo haber
construido y operado una facilidad para manufacturacion farmacéutica de un
tamafio superior en tres veces al de la planta de MSDIA'*’. El Sr. Espinel también
identificé una diversidad de otras alternativas en el mercado entre el 2002 y 2004,

124 Véase Declaraciéon Testimonial de Ponce Martinez en pérrs. 32, 34.

125 . ., . . , ,
Véase Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en parr. 33.

126 Anexo C-166, Orden de la Corte de Apelaciones del 22 de mayo del 2009, NIFA ¢. MSDIA, en 1
(periodo probatorio inicial); Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en parr. 33.

127 - . . . .
Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en parr. 33.

122 Anexo C-167, Primera Peticion de MSDIA del 25 de mayo del 2009, NIFA c¢. MSDIA, Corte de
Apelaciones, en 1 (donde se solicitan pruebas).

12 Anexo C-169, Testimonio de Norman Xavier Espinel Vargas, NIFA c. MSDIA, Corte de Apelaciones, de
fecha 26 de mayo del 2009, en 2-4. En realidad, como el Sr. Espinel testifico, ya se le habia otorgado a NIFA
el permiso de acuerdo a las leyes de zonificacion que construyese una facilidad. En lugar de hacerlo, NIFA
vendio el lote en mayo del 2003. Ibidem. en 2-3.



incluidas siete plantas existentes y ubicadas en una zona apropiada para uso
130

industrial, y cientos de otras estructuras y lotes desocupados .

b.  MSDIA present6 las pruebas documentarias en las cuales se bas6 el
testimonio del Sr. Espinel', y solicitd que la corte nombrase un perito que
revisase los registros y confirmase de manera independiente las conclusiones del
Sr. Espinel'**. El perito nombrado por la corte para ese fin, Sr. Manuel Silva,
confirmé el testimonio del Sr. Espinel en todos los aspectos pertinentes, y agregd
hallazgos clave mas alla del alcance del testimonio del Sr. Espinel, incluso el
hecho de que NIFA podia haber construido una nueva planta de tamafio similar a la
planta de MSDIA en el lote vacio que NIFA ya poseia por una suma comparable al
precio de venta tentativo de $1,5 millones de la planta de MSDIA',

c. En respuesta a la determinacion sencillamente erronea de la corte de primera
instancia de que MSDIA poseia una posicion dominante en el merado
farmacéutico ecuatoriano, MSDIA presentd datos que establecian las acciones de
mercado de MSDIA, NIFA y otras participantes en el mercado farmacéutico, asi
como también informacion acerca de los productos ofrecidos que NIFA y MSDIA
ofrecian para la venta, y otra informacién pertinente del mercado'**. Las pruebas
de MSDIA — las cuales incluian pruebas de que la participacion de MSDIA del
mercado global ecuatoriano era menor del 3% -- demostraron de manera

, e . 135
concluyente que MSDIA no tenia una posicion dominante en el mercado

d.  Enrespuesta a la conclusion sencillamente erronea de la corte de primera
instancia de que MSDIA habia usado las negociaciones con NIFA como parte de

B0 Anexo C-169, Testimonio de Norman Xavier Espinel Vargas, NIFA c. MSDIA, Corte de Apelaciones,

de fecha 26 de mayo del 2009, en 1-2

B Anexo C-175, Primera Peticion de MSDIA del 5 de junio del 2009, NIFA c. MSDIA, Corte de
Apelaciones (en la que solicita la expansion de su negocio. Por ejemplo, el 20 de junio del 2002, el Gerente
General de NIFA, Miguel Garcia, explico a MSDIA que estaba en conversaciones con la compaiiia
farmacéutica ecuatoriana Albanova para la compra de su planta, y que el precio de Albanova era
considerablemente menor. Anexo C-129, Intercambio de mensajes entre Maria Fernanda Andrade
(Staubach) y Edgardo Jaén (Staubach) et al., de fecha 12 de julio del 2002 (mensaje enviado por correo
electronico por Ernesta Bello, de fecha 20 de junio del 2002). El mismo dia, NIFA le dijo al representante de
MSDIA que NIFA consideraba expandir la operacion en su instalacion existente. Ibidem. Incluso la propia
testigo de NIFA, ex empleada de Staubach, Anne Usher de Ranson, testifico en la corte de primera instancia
que habia por lo menos otras tres plantas farmacéuticas (sin incluir la planta de Albanova) que sali6 a la venta
al mismo tiempo que la planta de MSDIA. Anexo C-144, Testimonio de Anne Kareen Renson [conocida
también como Anne Usher de Ranson], NIFA c¢. MSDIA, Corte de Primera Instancia, de fecha 28 de junio del
2004, en 4 (en respuesta a la Pregunta 7).

2 Anexo C-176, Segunda Peticion de MSDIA del 5 de junio del 2009, NIFA c¢. MSDIA, Corte de
Apelaciones, en 1-4.

33 Anexo C-23, Informe de Manuel J. Silva Vasconez, NIFA c¢. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha

23 de diciembre del 2009, en 9-10.

34 Anexo C-172, Peticion de MSDIA del4 de junio del 2009, NIFA c. MSDIA, en 1-2 (donde se adjuntan
opiniones de Walter Spurrier y Rolf Stern).
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Anexo C-172, Peticién de MSDIA del 4 de junio del 2009, NIFA c. MSDIA, en 1-2.



un complejo plan para impedir que los competidores ingresasen al mercado,
MSDIA present6 documentos generados durante las negociaciones, y solicitd el
testimonio de varios testigos presenciales, que establecieron de manera
concluyente que MSDIA habia intentado a través de las negociaciones vender la
planta'°,
79.  Como se habia hecho en la corte de primera instancia, NIFA no proveyo6 ningiin
soporte probatorio para su argumento. NIFA no presentd ningin testimonio de testigos en
el proceso ante la corte de apelaciones, sea acerca de negociaciones fallidas o de supuestos
dafos de NIFA.

80.  Enrealidad, NIFA no presentd ninguna prueba en absoluto que guardara relacion
con responsabilidad civil de MSDIA"’. En particular, aunque NIFA habia afirmado de
manera reiterada y enfatica que su reclamo se basaba en una supuesta violacion de la ley
antimonopolio, NIFA no pretendi6 identificar un mercado pertinente en el cual MSDIA
supuestamente ocupara una posicion dominante. NIFA tampoco presento ninguna prueba
en absoluto con respecto a barreras para el ingreso en el mercado farmacéutico ecuatoriano,
los efectos de la conducta de MSDIA en ese mercado, el poder de MSDIA para fijar precios
independiente de la presion competitiva dentro de ese mercado, o la posibilidad de MSDIA
de excluir a competidores de ese mercado.

81. Con respecto a su supuesto lucro cesante, la unica prueba que NIFA presento fue
una hoja de célculo electrénico que contenia “datos de mercado” y supuestas proyecciones
de ventas que NIFA afirmaba habian sido preparadas por la compaifiia de investigaciones de
mercado IMS-Ecuador'*®. La hoja de calculo estaba acompaniada de una carta de

36 Anexo C-167, Primera Peticion de MSDIA del 25 de mayo del 2009, NIFA c¢. MSDIA, Corte de
Apelaciones, en 1 (en la cual se solicita el testimonio de Fernando Bonilla (ex director del centro médico de
MSD) y Blanca Solis (auxiliar de Bonilla)); Anexo C-171, Peticiéon de MSDIA del3 de junio del 2009,
NIFA c. MSDIA, Corte de Apelaciones, en 1 (en la cual se solicita el testimonio de Doris Pienknagura);
Anexo C-177, Tercera Peticion de MSDIA del 5 de junio del 2009, NIFA c. MSDIA, Corte de Apelaciones
(en la cual se solicita que la corte transmita cartas rogatorias a través de canales diplomaticos para que se
tomase el testimonio de la testigo fuera del pais, Ernesta Bello (testimonio que debia tomarse en Washington,
D.C.)); Anexo C-178, Cuarta Peticion de MSDIA del 5 de junio del 2009, NIFA c. MSDIA, Corte de
Apelaciones (solicitud similar para Fabiana Lacerca (testimonio que debia tomarse en Washington, D.C.));
Anexo C-179, Quinta Peticion de MSDIA del 5 de junio del 2009, NIFA ¢. MSDIA, Corte de Apelaciones
(solicitud similar para Jacob Harel (testimonio que debia tomarse en New Jersey)); Anexo C-180, Sexta
Peticion de MSDIA del 5 de junio del 2009, NIFA c. MSDIA, Corte de Apelaciones (solicitud similar para
Luis Eduardo Ortiz (testimonio que debia tomarse en la ciudad de México)); Anexo C-181, Séptima
Peticion de MSDIA del 5 de junio del 2009, NIFA c. MSDIA, Corte de Apelaciones (solicitud similar para
Richard Trent (testimonio que debia tomarse en New Jersey)); Anexo C-168, Primera Peticion de MSDIA del
26 de mayo del 2009, NIFA c. MSDIA, Corte de Apelaciones, en 2-17 (en la cual se solicita se admitan como
pruebas los mensajes por correo electronico, cartas, y otros documentos generados durante y después de la
negociacion de las partes para la planta).

137 . ,
Véase supra en parr. 78.

38 Anexo C-182, Primera Peticién de NIFA del 5 de junio del 2009, NIFA c¢. MSDIA, Corte de
Apelaciones, en 3-4 (donde se describe la hoja de calculo electronica); Anexo C-160, Carta enviada por
Ivan Ponce (IMS-Ecuador) a NIFA, de fecha 9 de diciembre del 2008; Declaracion Testimonial de Ponce
Martinez en parr. 36.



presentacion en una pagina supuestamente firmada por un empleado de IMS-Ecuador'’,
pero ni la carta ni la hoja de célculo ni ninguna otra prueba presentada por NIFA, estaba
certificada'*’ o explicaba de manera significativa los datos o la metodologia tras las
pretendidas proyecciones de venta en la hoja de calculo de IMS-Ecuador'*',

82.  MSDIA inform¢ a la corte que IMS-Ecuador habia presentado previamente datos de
mercado certificados a MSDIA, los cuales eran incoherentes con los datos de mercado
presentados en la hora de célculo no certificada presentada por NIFA'**. MSDIA también
sefial6 a la corte que la pestafia “metodologia” incluida en la hoja de calculo revelaba que
buena parte de los datos incluidos en la hoja de célculo habian sido provistos por NIFA, no
por IMS-Ecuador'®. MSDIA presento datos certificados de IMS-Ecuador que estaban en
su posesion a la corte en respaldo de su caso'**.

83.  Entre otras serias deficiencias, la hoja de calculo de NIFA incluia cifras sobre ventas
con respecto a NIFA que eran mayores que las que NIFA report6 en sus documentos
tributarios de presentacion obligatoria ante el gobierno de Ecuador, y se proyectaban ventas
significativas para NIFA de muchos productos protegidos por patentes Merck'*’. Incluso lo
que es mas fundamental, la hoja de célculo ni siquiera mencionaba MSDIA o la planta de
Los Chillos de MSDIA'*®. Por consiguiente, no aporté ninguna base para establecer dafios
causados por que NIFA no logré adquirir la plante de Los Chillos de MSDIA'*.

84.  MSDIA solicité que la corte de apelaciones tomase el testimonio del empleado de
IMS que, segiin NIFA afirmaba, habia suscrito la carta de presentacion que acompanaba la

% Anexo C-182, Primera Peticion de NIFA del 5 de junio del 2009, NIFA c¢. MSDIA, Corte de
Apelaciones, en 3-4 (donde se describe la hoja de céalculo electronica); Anexo C-160, Carta enviada por
Ivan Ponce (IMS-Ecuador) a NIFA de fecha 9 de diciembre del 2008; Declaracion Testimonial de Ponce
Martinez en parr. 36

0 Anexo C-185, Escrito de MSDIA del 10 de junio del 2009, NIFA c. MSDIA, Corte de Apelaciones.

! Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en parr. 36.

2 Anexo C-185, Escrito de MSDIA del 10 de junio del 2009, NIFA c. MSDIA, Corte de Apelaciones, en 3
(en el cual se expresan las objeciones al Estudio de IMS de NIFA); Declaracion Testimonial de Ponce
Martinez en parr. 36

'3 Anexo C-183, Hoja de célculo presentada por NIFA, NIFA c. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 5
de junio del 2009, pestaia “Metodologia” (en la cual se sefiala que IMS “anualizé los productos actuales de
NIFA basada en los porcentajes provistos por el laboratorio”.)

44 Anexo C-168, Primera Peticion de MSDIA del 26 de mayo del 2009, NIFA c¢. MSDIA, Corte de
Apelaciones, en 1 (donde se presentan los datos recibidos por MSDIA entregados por IMS-Ecuador)

43 Véase Anexo C-184, Escrito de MSDIA del 9 de junio del 2009, NIFA c. MSDIA, Corte de
Apelaciones, en 2-3 (donde se indican las objeciones al Informe de IMS de NIFA); Anexo C-185, Escrito de
MSDIA del 10 de junio del 2009, NIFA c. MSDIA, Corte de Apelaciones, en 3-4 (donde se plantean
objeciones adicionales al Informe de IMS de NIFA). Al igual que el “plan de negocios de NIFA”, la hora de
calculo incluia como “ventas perdidas” las ventas proyectadas de Rofecoxib. Véase ibidem. Véase también
supra en parr. 52.

146 ., . . ’ ,
Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en parr. 36.

147 ., . . ’ ,
Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en parr. 36.



hora de calculo, pero la corte se negd'*®. La corte declard que la hoja de calculo se habia
puesto de manera apropiada en el expediente y nunca tratd sobre las objeciones restantes de
MSDIA'?.

c) Peritos nombrados por la corte
85.  De acuerdo a las reglas procesales de Ecuador, una corte est4 autorizada para
nombrar a peritos que provean su opinion sobre cuestiones especificas a peticion de una
parte. En general, en lo posible, estas personas nombradas por la corte han sido
“acreditadas” como peritos en la materia pertinente por la oficina regional del Consejo de la
Judicatura de Ecuador'®’. Siuna parte solicitare que la corte designe un perito en una
materia para la cual no existe ninguno de los peritos acreditados, la corte podria solicitar
recomendaciones de otras entidades, como, por ejemplo, el ministerio o asociacion
mercantil pertinente del gobierno ecuatoriano'>".

Los peritos nombrados por la corte en la ley antimonopolio

86.  Debido a que NIFA argument6 que su denuncia se basé exclusivamente en una
violacion de la ley antimonopolio, y la corte de apelaciones habia aceptado esta posicion
rechazando la peticion de nulidad presentada por MSDIA, MSDIA solicité que la corte
designara un perito en la ley antimonopolio para evaluar si se podia hallar a MSDIA
responsable bajo los principios antimonopolio'*>. Aunque no hubo ninguno de los peritos
acreditados en la ley antimonopolio en el registro del Consejo de la Judicatura de Ecuador
(presumiblemente porque Ecuador nunca tuvo una ley antimonopolio), la corte de
apelaciones solicitdé recomendaciones para dicho perito a la Autoridad Ecuatoriana en
Competencia'™>.

87.  Enrespuesta, la Autoridad de Competencia proveyo tres nombres a la corte de
apelaciones, uno de los cuales fue el abogado venezolano de prestigio internacional en
competencia, Dr. Ignacio de Leon"*. Con base en la recomendacién de la Autoridad en

" Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en parr. 36. Anexo C-185, Escrito de MSDIA del 10 de

junio del 2009, NIFA c. MSDIA, Corte de Apelaciones, en 3; Anexo C-186, Orden de la Corte de Apelaciones
del 23 de junio del 2009, NIFA c. MSDIA, en 1 (en la cual se rechaza la solicitud de MSDIA de interrogar a
Ivan Ponce de IMS-Ecuador)

149 ., . . ’ ’
Declaracion Testimonial de Ponce Martinez, en parr. 36.

% véase Anexo CLM-24, Cadigo de Procedimiento Civil de Ecuador, articulo 252.

P! véase Anexo CLM-24, Codigo de Procedimiento Civil de Ecuador, articulo 252.

32 MSDIA también solicité que el perito nombrado por la corte examinase las conclusiones del perito de

MSDIA, un perito peruano en antimonopolio de nombre Dr. Diez Canseco, quien opind que no habia ley
antimonopolio en Ecuador al momento de las negociaciones de las partes, que MSDIA no tenia una posicion
dominante en ningin mercado posiblemente pertinente y que, en todo caso, las acciones de MSDIA eran
razonables y no abusivas. Anexo C-176, Segunda Peticion de MSDIA del 5 de junio del 2009, NIFA c.
MSDIA, Corte de Apelaciones, en 13-18.

'3 La Autoridad Ecuatoriana en Competencia se habia establecido en marzo del 2009. Véase Anexo C-19,

Decreto Ejecutivo de la Republica del Ecuador No. 1614, de fecha 14 de marzo del 2009

'3 Anexo C-22, Carta enviada por Fausto E. Alvarado C., Autoridad Ecuatoriana en Competencia, a Lupe

Veintimilla Zea, Relatora de la Corte para la Corte de Apelaciones, de fecha 29 de junio del 2009. Otro de
los peritos en ley antimonopolio recomendado a la corte por la Autoridad en Competencia, Dr. Diego



Competencia, la corte nombr6 al Dr. De Leon para que prestase sus servicios como su
perito independiente en la ley antimonopolio en respuesta a la solicitud de MSDIA ',

88.  ElDr. De Ledn concluyo que:

a. Los reclamos antimonopolio planteados por NIFA fracasaron
necesariamente porque no habia ninguno de los estiandares legales aplicables
vigentes que rigieran la libre competencia en Ecuador en el 2002 6 2003"°.

b. Incluso si una prohibicion contra actos contrarios a la competencia hubieran
estado vigentes en Ecuador, las actuaciones de MSDIA no violaron ninguna norma
juridica de la ley de competencia aceptada, porque, entre otras cosas: (i) MSDIA no
tenia una posicion dominantes en los mercados de farmacéuticos o de bienes
raices”’; (ii) MSDIA no ha estado sujeta a ninguna obligacion de vender su planta
a NIFA, porque (entre otras cosas) la planta de MSDIA no era, como NIFA habia
alegado, una “facilidad esencial”®; y, (iii) incluso si MSDIA hubiera tenido una
posicion dominante en un mercado pertinente (que no la tenia), MSDIA no hubiera
cometido ningun acto que pudiera ser visto como abuso de dicha posicion'™.

89. Poco después que el Dr. De Ledn presentara su peritaje independiente, el Dr.
Carlos Guerra Roman, abogado en derecho de propiedad intelectual ecuatoriano,
presentd una solicitud ante el Director Provincial de Pichincha del Consejo de la
Judicatura en la cual solicitaba se lo acreditase en calidad de perito en
antimonopolio'®. En ese tiempo, no se proveyé a MSDIA notificacion sobre la
solicitud del Dr. Guerra, y MSDIA no conocia sobre dicha solicitud'®".

Petrecolla, perito argentino en antimonopolio, sirvi6 posteriormente en calidad de testigo pericial sobre las
mismas cuestiones para MSDIA, y corrobord las conclusiones a las cuales lleg6 el Dr. De Ledn. Véase infia
en parrs. 96-97.

'35 EIDr. De Leon ha prestado servicios previamente en calidad de director de la Autoridad Venezolana en

Competencia. Anexo C-215, Curriculum Vitae de Ignacio De Ledn, Banco Interamericano de Desarrollo.
En fecha mas reciente, ha provisto servicios de consultoria sobre politicas de competencia a organizaciones
como el Banco Mundial, UNCTAD, la Comunidad Andina, y la USAIBIDEM. Anexo C-24, Informe de
Ignacio De Leon, NIFA c. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 12 de febrero del 2010, en 3.

'3 Anexo C-24, Informe de Ignacio De Leon, NIFA c¢. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 12 de

febrero del 2010, en 90, 96.

7 Anexo C-24, Informe de Ignacio De Leon, NIFA c¢. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 12 de

febrero del 2010, en 95.

% Anexo C-24, Informe de Ignacio De Leon, NIFA c¢. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 12 de

febrero del 2010, en 60-61.

%9 Anexo C-24, Informe de Ignacio De Leén, NIFA ¢. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 12 de
febrero del 2010, en 78-81.

10" Anexo C-25, Solicitud de Carlos Guerra Roman de Acreditacion como Perito junto con la Acreditacion

del Consejo de la Judicatura, en 1-2; Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en parr. 40.

161 . . . , ,
Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en parr. 40.



90.  Un hecho que sorprende es que la solicitud del Dr. Guerra no indicaba ninguna
experiencia o capacitacion previa en la ley sobre competencia de la naturaleza que fuere'®*.
No obstante, pese a su completa falta de preparacion académica y profesional, el Consejo
de la Judicatura aprob¢ la solicitud del Dr. Guerra el mismo dia en que ésta se presento, el 5
de abril del 2010'.

91.  Las actuaciones del entonces Director Provincial del Consejo de la Judicatura,
Marco Rodas Buchell, al acreditar al Dr. Guerra, y de la corte de apelaciones al nombrar al
Dr. Guerra como segundo “perito” en ley antimonopolio, sugieren firmemente influencia
impropia. Entre otras cosas, como se advierte mas adelante, a partir de los hechos en
cuestion, el Consejo de la Judicatura de Ecuador ha concluido que el Dr. Guerra
sencillamente no estaba calificado para servir en calidad de perito en la ley sobre
competencia'®*.

92.  Un mes después de la acreditacion del Dr. Guerra como perito, el 11 de mayo del
2010, NIFA presentd una peticion en la cual aseveraba que el Dr. De Ledn habia cometido
“error esencial” y solicitaba el nombramiento de un perito adicional en materia de
antimonopolio para que revisase el informe del Dr. De Le6n'®. En su peticion, NIFA no
identific6 ningun error real cometido por el Dr. De Leon, pero en cambio mostro
desacuerdo con su opinidn en cuanto a que no se podia determinar que MSDIA era
responsable con respecto a NIFA de acuerdo a algiin principio de las leyes ecuatorianas y
por ninguna cantidad de indemnizacién por dafios'®.

12 Anexo C-25, Solicitud de Carlos Guerra Roméan de Acreditacién como Perito junto con la Acreditacién

del Consejo de la Judicatura; Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en parr. 40.

1 Anexo C-25, Solicitud de Carlos Guerra Romén de Acreditacién como Perito junto con la Acreditacién

del Consejo de la Judicatura, en 1-2 (solicitud presentada por el Dr. Guerra el 5 de abril del 2010, y aprobada
por el entonces Director Provincial del Consejo de la Judicatura, Marco Rodas Buchell el mismo dia)

164 Véase Anexo C-58, Informe de Ivan Escandon, Director Provincial del Consejo de la Judicatura de

Pichincha, de fecha 26 de enero del 2012 (en el cual concluye que el Dr. Guerra carecia de la preparacion
académica y experiencia profesional que la ley ecuatoriana exige para que lo hayan acreditado de manera
apropiada como perito en ley antimonopolio); Anexo C-60, Memorando enviado por Maria Augusta Pefia,
Director Nacional de Asesoria Juridica del Consejo de la Judicatura, a Mauricio Jaramillo, Director General
del Consejo de la Judicatura, de fecha 30 de abril del 2012, y Memorando enviado por Daniela Caicedo,
Secretaria de la Direccion General del Consejo de la Judicatura, a Ivan Escandon, Director Provincial del
Consejo de la Judicatura de Pichincha, de fecha 4 de mayo del 2012 (lo mismo); Declaracion Testimonial de
Ponce Martinez en parr. 45.

165 Anexo C-192, Peticion de NIFA del 11 de mayo del 2010, NIFA c. MSDIA, Corte de Apelaciones, en
1-2 (Respuesta de NIFA a Ignacio De Leon). De acuerdo al procedimiento ecuatoriano, una parte podra
impugnar la opinion de un perito nombrado por una corte mediante la presentacion de una solicitud respaldada
por prueba, en la que afirme que el perito ha cometido “error esencial”. A solicitud de la parte peticionaria, la
corte podra abrir un periodo para presentacion de pruebas durante el cual ésta aceptara las pruebas de las partes
con respecto al supuesto “error esencial”’. Durante este periodo probatorio, la corte podra nombrar a un perito
con mandato limitado para que revise el informe del perito original y opine si éste contiene “error esencial”. Si,
con el beneficio de dicha prueba, la corte concluyere que el perito ha cometido de hecho “error esencial”, la
corte podra entonces nombrar a un segundo perito en la misma materia. Véase Anexo CLM-24, Cddigo de
Procedimiento Civil de Ecuador, articulo 258

166 Anexo C-192, Peticion de NIFA del 11 de mayo del 2010, NIFA c¢. MSDIA, Corte de Apelaciones, en
48-50.



93.  Aunque la ley ecuatoriana requiere que una peticion relativa a “error esencial”
plantee una demostracion probatoria preliminar de que el perito ha cometido un error, NIFA
no proveyo literalmente ninguna explicacion o prueba en respaldo de su solicitud'®’. No
obstante, el 8 de diciembre del 2010, en respuesta a la solicitud de NIFA, la corte de
apelaciones (también sin explicacidon) nombro6 al Dr. Guerra para que sirva como segundo
perito en materia de antimonopolio'®®.

94.  El 14 de febrero del 2011, el Dr. Guerra presentd un informe en el cual concluia que
el Dr. De Le6n habia cometido “error esencial” y opinaba al contario del Dr. De Ledn que
se podia determinar que MSDIA era responsable de acuerdo a los principios
antimonopoliom. El informe del Dr. Guerra incluia texto que, obviamente, habia sido
plagiado de otras fuentes sin hacer referencia al autor, evidentes errores analiticos,
descripciones erroneas de la ley ecuatoriana, y aplicacion incorrecta de principios
antimonopolio ampliamente aceptados' . Entre otras cosas, el Dr. Guerra concluyé de
manera absurda que la planta de MSDIA habia constituido una “instalacion esencial”, una
conclusion que no tenia ningiin sentido en absoluto de acuerdo a principios reconocidos de
la ley antimonopolio'”'. El Dr. Guerra concluyd también, si n citar ninguna prueba, que
MSDIA tenia una “posicion dominante” en el mercado ecuatoriano para productos
farmacéuticos'’*.

95.  EIDr. Guerra plagié ampliamente de trabajos antimonopolio existentes sin citas o
sin referencia a los autores. Entre otros, el Dr. Guerra plagio el trabajo de un economista
argentino y experto en competencia, Dr. Diego Petrecolla, experto antimonopolio de
América Latina quien — al igual que el Dr. De Ledn — habia sido recomendado a la corte

167 - . . . ,
Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en parr. 38.

"% Anexo C-29, Orden de la Corte de Apelaciones del 8 de diciembre del 2010, NIFA ¢. MSDIA.

1 Anexo C-32, Informe de Carlos Guerra Romén, NIFA c¢. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 14 de
febrero del 2011, en 99-102, 105.

7% Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en parr. 42.

' Anexo C-32, Informe de Carlos Guerra Roman, NIFA c. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 14 de
febrero del 2011, en 101-102. Como el Dr. De Leén concluyod con propiedad, a fin de que un recurso se
caracterice como una “instalacion esencial” como se reconoce el concepto en la ley antimonopolio, una
instalacion debe estar bajo el control de un monopolista, debe constituir un input sin el cual otras firmas no
puedan competir con el monopolista, y su reproduccion debe ser impracticable por razones técnicas o
financieras. Anexo C-24, Informe de Ignacio De Ledn, NIFA c. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 12
de febrero del 2010, en 60-63; véase también Anexo CLM-29, Abbott B. Lipsky, Jr. & J. Gregory Sidak,
Essential Facilities, 51 Stan. L. Rev. 1187, 1211-1212 (1999); Anexo CLM-30, Robert Pitofsky, Donna
Patterson & Jonathan Hooks, The Essential Facilities Doctrine Under U.S. Antitrust Law, 70 Antitrust L.J.
443, 448-450 (2002). Ademas, la reparacion cuando se determina que una instalacion es “esencial” de
acuerdo a la doctrina consiste en general en el uso compartido del recurso esencial a cambio de una regalia
razonable. En consecuencia, el concepto estd mas comunmente relacionado con al acceso compartido a las
lineas de servicios publicos que posee una sola empresa. Véase, v.g., Anexo CLM-22, MCI Commc’ns
Corp. v. Am. Tel. & Tel. Co., 708 F.2d 1081, 1132-1133 (7th Cir. 1983) (en el cual se exige que un
proveedor de telecomunicaciones provea acceso a la red de servicio local, sobre la cual ésta tenia un
monopolio, a los competidores en servicios de larga distancia).

172 Anexo C-32, Informe de Carlos Guerra Roman, NIFA c. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 14 de
febrero del 2011, en 100-102



como experto en materia antimonopolio por la Autoridad en Competencia de Ecuador' ™.
El informe del Dr. Guerra se apropid indebidamente sin reconocer la autoria del creador de
la obra de extensos fragmentos tomados de la obra del Dr. Petrecolla y aplicé erroneamente
de manera flagrante sus principios'”*. Debido a que él habia sido recomendado para la
corte de apelaciones por la Autoridad en Competencia, MSDIA solicitd al Dr. Petrecolla
que revisase los informes presentados por el Dr. De Le6n y el Dr. Guerra y presentase su
propio informe ante la corte, con comentarios sobre el trabajo de los dos peritos nombrados
por la corte y proveyese su propia opinion sobre las cuestiones de la ley antimonopolio
planteadas en el caso.

96.  El 11 de marzo del 2011, MSDIA present6 el informe del Dr. Petrecolla ante la corte
de apelaciones. El andlisis del Dr. Petrecolla revelaba que el Dr. Guerra habia plagiado el
propio trabajo del Dr. Petrecolla, explicd que el Dr. Guerra habia utilizado y aplicado
indebidamente ese trabajo y los principios aplicables de la ley sobre competencia; y
explico que el analisis y las conclusiones del Dr. Guerra eran totalmente infundados'”.

97. Al contrario, el Dr. Petrecolla concluyo después de un andlisis minucioso que el
informe y los hallazgos del Dr. De Leo6n habian reflejado un analisis s6lido en materia de
antimonopolio y eran totalmente correctos; es decir, no habia ninguna base posible para
considerar que MSDIA fuera responsable con respecto a NIFA en los hechos en el
expediente y, en todo caso, que NIFA no habria sufrido ningtin dafio'”.

98.  Lacorte ignord en gran medida los dictdmenes de su propio perito nombrado, el Dr.
De Leon, y el otro perito recomendado de manera independiente a ésta por el Ministerio de
Competencia, el Dr. Petrecolla'”’. En cambio, sin ninguna explicacion, la corte adopto las
determinaciones del Dr. Guerra, quien carecia de toda preparacion o experiencia en la ley
sobre competencia, quien habia sido acreditado en circunstancias sumamente cuestionables
poco después de que el Dr. De Ledn presentara su informe, y cuyo analisis fue plagiado en

gran parte y carecia de toda fundamentacién en los principios de la ley de competencia'’.

'3 Anexo C-22, Carta enviada por Fausto E. Alvarado C., Autoridad Ecuatoriana en Competencia, a Lupe

Veintimilla Zea, Relatora de la Corte para la Corte de Apelaciones, de fecha 29 de junio del 2009. El Dr.
Petrecolla ha prestado servicios en calidad de Economista Principal para la Comision Nacional Argentina de
Competencia y como Director del Centro para Estudios Regulatorios del Instituto del Banco Mundial.
Ademas, ha asesorado a los gobiernos de El Salvador, Costa Rica, Uruguay y Ecuador en cuestiones
relativas a competencia, y ha servido como consultor sobre competencia y regulacion en materia de servicios
publicos para el Banco Mundial, el Banco Interamericano de Desarrollo, y la UNCTAD. Anexo C-35,
Informe de Diego Petrecolla, NIFA c. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 10 de marzo del 2011, en 3.

7% Véase Anexo C-35, Informe de Diego Petrecolla, NIFA c. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 10
de marzo del 2011, en 5.

> Anexo C-35, Informe de Diego Petrecolla, NIFA c. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 10 de

marzo del 2011, en 5.

76 Anexo C-35, Informe de Diego Petrecolla, NIFA c. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 10 de

marzo del 2011, en 5.

"7 Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en parrs. 38, 42.
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Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en parr. 51.



Los peritos en bienes raices nombrados por la corte

99.  Debido a que la teoria de NIFA sobre dafios dependia por completo de su alegacion
de que no habia ninguna otra propiedad inmobiliaria en la region de Quito adecuada para
una nueva planta (de no ser asi, es obvio que NIFA pudo haber cumplido cualquiera de las
aspiraciones que tuviera para la expansion con una nueva planta en un sitio diferente), a
solicitud de MSDIA'”, 1a corte de apelaciones nombro a un perito en el mercado de bienes
raices comerciales en Quito, y fue seleccionado el Sr. Manuel J. Silva Vasconez'™’.

100. Como se analiz6 anteriormente, basado en pruebas documentarias incontrovertibles,
el informe independiente del Sr. Silva concluy6d que NIFA tenia a su disposicion muchas
alternativas para la pequefa y vieja fabrica de MSDIA. Dada la disponibilidad de
propiedades sustitutas, el informe del Sr. Silva del 23 de diciembre del 2009 demostr6 de
manera concluyente que NIFA no pudo haber sufrido dafio significativo como resultado del
fracaso de su intento de adquisicion.

101.  Entre las determinaciones del Sr. Silva estuvieron sus conclusiones de que:

a. Habia varias plantas industriales existentes, disponibles y con zonificacion
apropiada, otras estructuras, y lotes vacantes en los cuales NIFA podia haber
construido una nueva instalacion después de haber terminado las negociaciones con
MSDIA en enero del 2003'®",

b. Por lo menos otra planta farmacéutica estaba en el merado en el 2003 (que
pertenecia a la compafiia farmacéutica ecuatoriana Albanova), y otra instalacion
disponible al momento que Pfizer la compro y convirtié en una instalacion para
manufactura farmacéutica'®*.

c. NIFA poseia un lote vacante cerca de la planta de MSDIA, el cual NIFA
vendid a otra compaifiia ecuatoriana en mayo del 2003, en la cual ésta habia
permitido de acuerdo a las leyes de zonificacion aplicables que se construyera y
operara una instalacion de manufactura farmacéutica cuyo tamafo era tres veces
mayor que el de la planta de MSDIA'®.

d. NIFA habia estado en libertad de expandir su instalacion existente después
de las negociaciones, y en realidad lo habia hecho. Obtuvo un permiso de
regularizacion en el 2005 para una construccion de 1.057 metros cuadrados y
obtuvo otro permiso para una expansion adicional de 300 metros cuadrados en el

7" Véase Anexo C-176, Segunda Peticion de MSDIA del 5 de junio del 2009, NIFA ¢. MSDIA, Corte de

Apelaciones, en 1-4.

80 Anexo C-174, Orden de la Corte de Apelaciones del 5 de junio del 2009, NIFA ¢. MSDIA, en 1.

81 Anexo C-23, Informe de Manuel J. Silva Véasconez, NIFA ¢. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha

23 de diciembre del 2009, en 1-6.

182 Anexo C-23, Informe de Manuel J. Silva Véasconez, NIFA ¢. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha

23 de diciembre del 2009, en 1-2.

183 Anexo C-23, Informe de Manuel J. Silva Vasconez, NIFA ¢. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha

23 de diciembre del 2009, en 7-9.



2008'**. De acuerdo a las leyes de zonificacion aplicables vigentes en el 2003,
NIFA estaba en libertad de construir hasta 29.000 metros cuadrados en su lote, lo
cual habria dado como resultado una instalacion mucho més grande que la planta
del Valle de Los Chillos'®.

102.  Sin explicar la base para cualquier objecion al Sr. Silva o sus conclusiones, NIFA
solicitd el nombramiento de un nuevo perito y, una vez mas sin explicacion, la corte de
apelaciones cumplio lo solicitado con el nombramiento del St. Marco V. Yerovi
Jaramillo'®. EI Sr. Yerovi emitié luego un informe que (si bien no abordaba y resolvia la
cuestion de si el Sr. Silva cometid un error esencial — la #nica pregunta planteada al Sr.
Yerovi) fue més favorable para NIFA que el informe del Sr. Silva'®’. La corte de
apelaciones sencillamente ignor6 luego la existencia del informe del Sr. Silva y se refirié a
ciertas observaciones en el informe del Sr. Yerovi — pero, en particular, no reconoci6 varios
hallazgos muy importantes en el propio informe del Sr. Yerovi que coinciden con el informe
del Sr. Silva y socavaron una determinacion de responsabilidad civil'*®.

Los peritos en darios nombrados por la corte

103. Enuna fase previa en el caso, en respuesta a la solicitud de NIFA de un perito en
dafios nombrado por la corte'™, la corte de apelaciones nombré al Dr. De Leon, quien es
economista y también abogado y erudito de reconocido prestigio internacional en
competencia, para que prestara servicios conjuntamente como su perito en dafios, asi como
también en responsabilidad civil antimonopolio'®’. El Dr. De Leén concluyd que NIFA no
habia sufrido ningin dano como resultado del fracaso de la adquisicidon, no habia logrado
identificar ningln acto ilegal que pudiera haber causado algiin dafo, y no habia logrado

184 Anexo C-23, Informe de Manuel J. Silva Véasconez, NIFA ¢. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha
23 de diciembre del 2009, en 7-8.

185 Anexo C-23, Informe de Manuel J. Silva Véasconez, NIFA ¢. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha
23 de diciembre del 2009, en 6-7, 9-10

"% Anexo C-28, Orden de la Corte de Apelaciones del 26 de octubre del 2010, NIFA c¢. MSDIA.
87 Anexo C-30, Informe de Marco V. Yerovi Jaramillo, NIFA c. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha
20 de diciembre del 2010.

'8 Anexo C-4, Sentencia de la Corte de Apelaciones, NIFA ¢. MSDIA, de fecha 23 de septiembre del 2011,
en 11. En particular, el informe del Sr. Yerovi no concluyo6 que el Sr. Silva haya cometido error esencial. La
corte de apelaciones también pasoé por alto la prueba de que NIFA habia estado en negociaciones paralelas para
otro posible espacio para manufactura al mismo tiempo que negociaba con MSDIA — més en particular,
considero la planta Albanova — y que NIFA habia considerado la expansion de su instalacion existente o la
construccion de una nueva instalacion en un lote libre urbanizable en lugar de comprar una existente.

89 Anexo C-175, Primera Peticion de NIFA del 5 de junio del 2009, NIFA c¢. MSDIA, Corte de
Apelaciones, en 4-5.

0" Anexo C-24, Informe de Ignacio De Leén, NIFA ¢. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 12 de
febrero del 2010, en 98; véase también Anexo C-40, Peticion de MSDIA dell3 de mayo del 2011, NIFA c.
MSDIA, Corte de Apelaciones, en 1-3.



sustentar sus alegaciones con respecto a lucro cesante, las cuales eran, en el mejor de los
191

casos, totalmente especulativas .

104.  Aligual que con los peritos en materia antimonopolio y bienes raices nombrados
por la corte cuyas conclusiones corroboraron una sentencia a favor de MSDIA, la corte, en
cuanto a la solicitud infundada de NIFA, no tomo en consideracion las conclusiones del Dr.
De Leon con respecto a danos y nombrd a una persona no calificada en calidad de “perito”
suplementario nombrado por la corte para que opinase sobre la misma cuestion'*>. Como
su segundo perito en dafios, la corte de apelaciones nombro y finalmente se baso6 en el
dictamen del Sr. Cristian Augusto Cabrera Fonseca, contador ecuatoriano'””.

105.  Aligual que con la acreditacion del Dr. Guerra como pretendido perito en
antimonopolio, la solicitud de acreditacion del Sr. Cabrera no demostrd ninguna
experiencia previa en el area pertinente de dafios y el andlisis de lucro cesante. Y, una vez
mas, al igual que el Dr. Guerra, como se analiza mas adelante, el Consejo de la Judicatura
de Ecuador ha determinado a partir de estos sucesos que el Dr. Cabrera no estaba calificado
para servir como perito en dafios'**.

106. EI21 de junio del 2011, el Sr. Cabrera presentd un informe en el cual determinaba
que NIFA tenia derecho a $204 millones en indemnizacion por dafios por lucro cesante y
que, deberia emitirse un laudo que condene a MSDIA al pago de indemnizacion adicional
por dafios a favor “del pueblo ecuatoriano” en la cantidad de mas de $642 millones'””.

107.  Como es obvio, el informe del Sr. Cabrera estaba totalmente apartado tanto de la
metodologia de calculo de lucro cesante aceptada, asi como también de la realidad. EI Sr.
Cabrera no logro identificar ningun acto ilegal cometido por MSDIA que hubiera dafiado a
NIFA, con lo cual volvié imposible que se discerniera la base sobre la cual él concluyd que
NIFA sufriera algun dafio'”°. En forma absurda, Cabrera incluyé en su céalculo de las
“pérdidas de ventas” de NIFA las ventas que, de acuerdo a la fuente en la cual el Sr.
Cabrera pretendié basarse, NIFA habia hecho en realidad entre el 2003 y 2008”7, En otras
palabras, el Sr. Cabrera sostuvo que MSDIA deberia pagar a NIFA el valor de las ventas

P Anexo C-24, Informe de Ignacio De Leén, NIFA ¢. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 12 de
febrero del 2010, en 47-49, 98.

"2 Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en parrs. 38-39.
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Como el Dr. Ponce Martinez explica, la corte de apelaciones planted explicaciones contradictorias e

infundadas en cuanto a su nombramiento del Sr. Cabrera. Véase Declaracion Testimonial de Ponce Martinez
en parr. 39.

Pt Véase infra en parrs. 111-117.

195 Anexo C-42, Informe de Cristian Augusto Cabrera Fonseca, NIFA c. MSDIA, Corte de Apelaciones, de
fecha 21 de junio del 2011, en 22, 29.

196 . . . ) )
Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en parr. 43.

7 Anexo C-44, Informe de Carlos Montafiez Vasquez, NIFA c¢. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha
15 de julio del 2011, en 15-16 (en el cual se analiza el informe presentado por el Sr. Cabrera); Declaracion
Testimonial de Ponce Martinez en parr. 43.



que NIFA realiz6 de hecho, asi como también un inmenso volumen de ventas que ¢l
sostuvo (con falsedad) se le habia privado a NIFA que hiciera.

108. Ademas, el Sr. Cabrera pretendi6 calcular los supuestos dafios a NIFA durante un
periodo de 15 afos definido de manera arbitraria, el cual finalizaria en el 2018, sin proveer
ninguna explicacion o base de hecho en cuanto a como era posible que la falta de
disponibilidad de una sola propiedad podia imponer un perjuicio durante un periodo de
tiempo tan prolongado'®.

109. Para llegar a sus cifras astrondmicas, el Sr. Cabrera estim6 el margen de utilidad de
NIFA durante ese periodo de 15 afios en cerca del 50% —un margen de utilidad mas de 15
veces mas alto que el margen historico de NIFA, y que excedia con mucho el margen de
utilidad maximo en ()roductos farmacéuticos genéricos que estaba permitido de acuerdo
a la ley ecuatoriana’””. Y el Sr. Cabrera hizo otras numerosas determinaciones asimismo
indefendibles y erroneas, que sencillamente serian necesarias para traducir la imposibilidad
de una compaiiia muy pequefia de comprar una instalacion genérica pequefia avaluada por
las partes en apenas $1,5 millones y vendida por solo $830.000 a cerca de mil millones de
dolares en pretendido perjuicio.

110.  EI 15 de julio del 2011, interpuso una peticién oportuna en la que acusaba al Sr.
Cabrera de haber cometido error esencial y proveyd una base detallada para la acusacion,
incluido el informe de otro perito bien acreditado en dafos (Sr. Carlos Montafiez Vasquez)
quien concluy6 que no habia ninguna base concebible para el calculo del Sr. Cabrera del
supuesto lucro cesante de NIFA o para algin dafio al pueblo ecuatoriano™”’. La corte de
apelaciones rechazo la peticion de MSDIA y se rehus6 a considerar el informe del Sr.

Montafiez*"".

%8 Anexo C-44, Informe de Carlos Montafiez Vasquez, NIFA c¢. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha
15 de julio del 2011, en 11 (en el cual advierte que “[el Sr. Cabrera] no enumera las razones técnicas por las
cuales ¢l cree que la practica usual sea realizar una proyeccion a cinco aios”); Declaracion Testimonial de
Ponce Martinez en parr. 43.

199 Véase, v. g., Anexo C-44, Informe de Carlos Montafiez Vasquez, NIFA c. MSDIA, Corte de
Apelaciones, de fecha 15 de julio del 2011, en 24; Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en parr. 43.

2 Anexo C-44, Informe de Carlos Montafiez Vasquez, NIFA ¢. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha
15 de julio del 2011, en 2, 26. El Sr. Montafiez concluy6 que la iinica base concebible para los dafios
identificados por el Sr. Cabrera era de $50.000 en dafios consecuentes relacionados con los costes que NIFA
afirmo habia incurrido en conexion con asegurar el financiamiento para la compra de la planta de MSDIA,
pero advirtié que, al parecer, NIFA ha incorporado pruebas al expediente que establecen esos dafios. Ibidem.
en 25-26.

21 Anexo C-45, Orden de la Corte de Apelaciones del 19 de julio del 2011, NIFA c. MSDIA (donde se
rechaza la peticion de error esencial presentada por MSDIA con respecto al informe del Sr. Cabrera); Anexo
C-46, Orden de la Corte de Apelaciones del 1 de agosto del 2011, NIFA ¢. MSDIA (en el cual se rechaza la
solicitud de reconsideracion presentada por MSDIA de su Orden del 19 de julio del, en razon de que el Sr.
Cabrera era un perito en error esencial, debido a que “no existe ninguna férmula procesal para probar error
esencial con respecto a otro error esencial”’). Como el Dr. Ponce Martinez explica, el razonamiento expresado
por la corte de apelaciones para rechazar la peticion de error esencial planteada por MSDIA no pudo
conciliarse, como una cuestion de procedimiento ecuatoriano, con la orden de la corte en la cual nombré al Sr.
Cabrera o que la corte se basara en el informe de Cabrera en su sentencia. Véase Declaracion Testimonial de
Ponce Martinez en parr. 44 (en el cual concluye que “Las actuaciones de la Corte ... fueron contrarias a la ley



El Informe de enero 2012 en el cual se repudian las acreditaciones para Perito del Dr.
Guerra y el Sr. Cabrera

111.  Posterior a la decision de la corte de apelaciones (la cual se analiza en la siguiente
seccion), la oficina encargada de la acreditacion de peritos para nombramiento en materia
judicial en la Provincia de Pichincha emiti6 un informe en el cual concluyé que el Sr.
Cabrera y el Dr. Guerra nunca debieron haber sido acreditados como peritos porque sus
solicitudes respectivas no lograron demostrar las calificaciones indispensables**?,

112.  El Director Provincial del Consejo de la Judicatura para Pichincha, Dr. Ivan
Escandon, emiti6é un informe, de fecha 26 de enero del 2012, basado en una revision de los
materiales y calificaciones en la solicitud del Dr. Guerra, que el Dr. Guerra “tenia escaso
conocimiento y experiencia en propiedad intelectual, competencia desleal, ley sobre
competencia y ley sobre dafios, [porque] ninguno de los certificados que ¢l present6 cubren
las areas antes mencionadas: es obvio que son incompatibles con los requisitos para que
se le considere perito™*”. En cuanto al Sr. Cabrera, el Dr. Escandén concluy6 que ¢é] “no
ha sustanciado con ninguna documentacioén, conocimientos o experiencia su experticia en el
calculo de dafios, dafios consecuentes, lucro cesante o tributacion. Ne estd claro por qué el
afirma ser un perito™"*,

113.  El informe del Dr. Escandon confirmé lo que MSDIA ya habia establecido ante la
corte de apelaciones: que nunca se debid haber nombrado al Sr. Cabrera ni al Dr. Guerra en
calidad de peritos en el caso y que, una vez nombrados, la corte de apelaciones nunca debid
haber tomado en consideracion ni haberse basado en sus opiniones. La decision de la corte
de apelaciones de nombrar a dos peritos manifiestamente no calificados, en lugar de otros
peritos seleccionados de manera independiente y muy prestigiosos era sumamente irregular.
En realidad, la insistencia de la corte de apelaciones en aceptar y basarse en las opiniones
de esos peritos, sin ninguna justificacion legal, y sin corregir las numerosas deficiencias en
sus opiniones, demostrd la predisposicion de la corte a decidir contra MSDIA y a favor de
la demandante ecuatoriana independientemente de los hechos y el derecho.

114.  EI 30 de abril del 2012, Maria Augusta Pefia, abogada del Director Nacional de
Asesoria Juridica del Consejo de la Judicatura, dirigié6 un memorando al Dr. Mauricio
Jaramillo, Director General del Consejo de la Judicatura®®. El memorando del 30 de abril

y, en mi opinion, tuvieron claramente la intencion de beneficiar a NIFA”.)

22 Anexo C-58, Informe de Ivan Escandén, Director Provincial del Consejo de la Judicatura por

Pichincha, de fecha 26 de enero del 2012. MSDIA puso sobre aviso a la Corte Nacional de Justicia en
cuanto al informe del Dr. Escandén el 23 de febrero del 2012; Anexo C-59, Peticion de MSDIA del23 de
febrero del 2012, NIFA ¢. MSDIA, CNJ; Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en parr. 45.

29 Anexo C-58, Informe de Ivan Escandén, Director Provincial del Consejo de la Judicatura por Pichincha,

de fecha 26 de enero del 2012, en 2.

2% Anexo C-58, Informe de Ivan Escandén, Director Provincial del Consejo de la Judicatura por Pichincha,

de fecha 26 de enero del 2012, en 2.

%5 Anexo C-60, Memorando enviado por Maria Augusta Pefia, Director Nacional de Asesoria Juridica del

Consejo de la Judicatura, a Mauricio Jaramillo, Director General del Consejo de la Judicatura, de fecha 30
de abril del 2012.



del 2012 adoptd y ratificé la determinacion previa del Dr. Escandon de que el Consejo de la
Judicatura de Pichincha no debi6 haber acreditado al Sr. Cabrera ni al Dr. Guerra como
peritos porque sus respectivas solicitudes no lograron demostrar las calificaciones
indispensables*’.

115. El memorando de Maria Augusta Pefia recomendd por lo tanto que se solicitase al
Director Provincial que “actualizase la [lista de] peritos que estuvieren autorizados al
momento y eliminar de la lista a los peritos que no estuvieren actualizados en la actualidad,
de manera que unicamente los expertos que fueren idéneos para cumplir esta funcion
constasen en la lista”**’. Recomendé de manera especifica se ordenase al Director
Provincial que corrigiese la acreditacion del Sr. Cabrera “de manera que se acredite a dicho
perito [solo] en las 4reas en las cuales él tuviere experiencia” — i.e., solo en contabilidad**.
Sin embargo, no hizo la misma recomendacién con respecto a la acreditacion del Dr.
Guerra, porque el Dr. Guerra ya no estaba acreditado como perito al momento del
memorando®”’.

116. Por tltimo, el memorando de la Srta. Augusta Pefia recomendo6 que se enviasen los
materiales pertinentes a la Unidad Disciplinaria del Consejo de la Judicatura, “de modo que
pudiera determinarse toda posible responsabilidad de los servidores publicos y servidores
judiciales, con respecto a como ocurri6 la acreditacion del [Sr. Cabrera]”*'°.

117. El4 de mayo del 2012, el Secretario de la Direccion General del Consejo de la
Judicatura dirigié6 un memorando al Dr. Escandon, con el memorando del 30 de abril del
2012 adjunto, y ordend al Dr. Escandon que implementase las recomendaciones alli

2% Anexo C-60, Memorando enviado por Maria Augusta Pefia, Director Nacional de Asesoria Juridica del

Consejo de la Judicatura, a Mauricio Jaramillo, Director General del Consejo de la Judicatura, de fecha 30
de abril del 2012, en 3. El memorando del 30 de abril del 2012 determind que el Dr. Guerra “no reporta
experiencia suficiente para considerarlo especialista en ... competencia desleal [o ] en derecho de
competencia ...” Ibidem. en 2. Concluy6 que el Sr. Cabrera “no justifica ninguna experiencia ... en el
calculo de dafios, lucro cesante ni tributacion”. Ibidem.

27 Anexo C-60, Memorando enviado por Maria Augusta Pefia, Director Nacional de Asesoria Juridica del

Consejo de la Judicatura, a Mauricio Jaramillo, Director General del Consejo de la Judicatura, de fecha 30
de abril del 2012, en 3.

2% Anexo C-60, Memorando enviado por Maria Augusta Pefia, Director Nacional de Asesoria Juridica del

Consejo de la Judicatura, a Mauricio Jaramillo, Director General del Consejo de la Judicatura, de fecha 30
de abril del 2012, en 3.

%% Anexo C-60, Memorando enviado por Maria Augusta Pefia, Director Nacional de Asesoria Juridica del

Consejo de la Judicatura, a Mauricio Jaramillo, Director General del Consejo de la Judicatura, de fecha 30
de abril del 2012, en 3.

1% Anexo C-60, Memorando enviado por Maria Augusta Pefia, Director Nacional de Asesoria Juridica del

Consejo de la Judicatura, a Mauricio Jaramillo, Director General del Consejo de la Judicatura, de fecha 30
de abril del 2012, en 3.
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incluidas™ " ". Un memorando dirigido al Dr. Escand6n el 31 de mayo del 2012 ratificé que
212

la acreditacion del Sr. Cabrera como perito en dafios y lucro cesante se habia revocado™ “.

d) La sentencia de la corte de apelaciones
118. A finales de agosto del 2011, mientras el caso atn estaba pendiente ante la corte de
apelaciones, el Consejo de la Judicatura para el Periodo de Transicion de Ecuador, que ha
supervisado el sistema judicial, anunci6 que todos los jueces en servicio en la Corte
Nacional de Justicia de Ecuador serian reemplazados a finales de enero del 2012>". Dentro
de semanas de ese anuncio, el 23 de septiembre del 2011, la corte de apelaciones emitid una
sentencia final en la que ratificaba la sentencia de la corte de primera instancia y fall6 a
favor del pago a NIFA de 150 millones de indemnizacion por dafios por lucro cesante por
supuestas violaciones en materia de antimonopolio®'®. La corte de apelaciones sostuvo que:

“El andlisis de la Corte revela que la Constitucion de 1998 prohibia las
practicas monopolisticas y otras practicas que impidan o distorsionen la
competencia. ... Todo intento contra la libre competencia que afectare un
derecho y llegare a ser un delito en materia civil que imponga la obligacion
al transgresor de reparar el dafo causado, en cumplimiento del Articulo
2214 del Cédigo Civil. La parte demandada que actuare ilegalmente y
causare dafios a la parte demandante, dafios que sean cuantificables, de
modo que ésta reciba reparacion a través del pago de compensacion, segin
lo dispone el Articulo 1572 del Cddigo Civil. La intencion de la
demandada de causar dafio se desprende del analisis de las circunstancias
que rodearon los hechos. Puede verse claramente en sus actuaciones. Esta
reclamo contiene todos los elementos necesarios para crear una obligacion
de pagar compensacion de dafios a la demandante, puesto que ésta ha
sufrido grave dafio financiero como resultado inmediato y directo de la
accion de la demandada, y el dafio ha sido cuantificado apropiadamente.
Para que conste en el expediente, la demandada en este caso renunci6
expresamente a la prueba destinada a desvanecer las razones del veredicto
en la primera instancia, como consta en la pagina 9940 de las 6rdenes de la
corte. Por las consideraciones antes expuestas, ADMINISTRANDO
JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO ECUATORIANO Y EN
VIRTUD DEL PODER CONFERIDO POR LA CONSTITUCION Y LA

21 Anexo C-60, Memorando enviado por Daniela Caicedo, Secretaria a la Direccion General del Consejo

de la Judicatura, a Ivan Escandon, Director Provincial del Consejo de la Judicatura por Pichincha, de fecha 4
de mayo del 2012.

212 : : 7 r ’
Anexo C-63, Memorando enviado por Wilson Rosero Gémez, Jefe de Personal, a Ivan Escandon,

Director Provincial del Consejo de la Judicatura por Pichincha, de fecha 31 de mayo del 2012.

213 Anexo C-47, Proceso para Seleccion de 21 Jueces Nacionales la proxima semana, EL UNIVERSO, 20

de agosto del 2011 (“Conforme se esperaba, el Consejo de la Judicatura Transitorio (CJT) celebrara la
audiencia publica para reestructurar la Corte Nacional de Justicia (CNJ) durante la semana proxima. ... De
acuerdo a la organizacion, la nueva Corte comenzara a funcionar en enero del 2012.”); Declaracion
Testimonial de Ponce Martinez en parr. 46.

2% Anexo C-4, Sentencia de la Corte de Apelaciones, NIFA c. MSDIA, de fecha 23 de septiembre del 2011,
en 16.



LEY?”, se ratifica el veredicto con respecto a las razones de la materia
litigiosa, sobre la base del analisis precedente. Se lo modifica con respecto
a la cuantia de la compensacion que se fina en ciento cincuenta millones de
dolares, tomando en cuenta la demora en el tiempo en el cual esta
obligegl:gén se haga efectiva y las implicaciones internacionales de este
caso™ .

119. La coordinacion de la decision fue, por lo menos, sorprendente. El litigio NIFA
contra MSDIA ha estado pendiente en la corte de apelaciones durante cerca de cuatro
afios>'®. Ademas, cuando la corte de apelaciones emitié su sentencia, habia una peticion
pendiente ante la corte para obtener la aclaracion de un dictamen previo, la cual debid
haberse decidido antes de (y separada de) la decision final sobre el fondo*'’. En
circunstancias normales, la corte habria decidido sobre la peticion y luego esperado por lo
menos tres dias antes de adoptar cualquier actuacion adicional en el caso, tiempo durante el
cual se habria permitido que MSDIA presentare los argumentos finales ante la corte de
apelaciones™'®.

120. Al emitir su sentencia conjuntamente con la decision de sobre la peticion pendiente,
la corte privé a MSDIA de una oportunidad de solicitar una audiencia oral final o presentar
un escrito final*"?. Esta accion fue, al parecer, calculada para agilizar el dictamen de la
corte de apelaciones de la sentencia y denegar a MSDIA la oportunidad de presentar sus
argumentos finales en el caso””.

121.  Elrazonamiento de la corte de apelaciones fue incluso mas anémalo. En su
decision, la corte indicé expresamente que ignoraba todas las pruebas que MSDIA habia
presentado a lo largo de los procesos. La corte aseverd que no estaba sujeta a ninguna
obligacion de considerar o resolver algunas de las pruebas presentadas por MSDIA porque
MSDIA supuestamente habia “renunciado expresamente al derecho a presentar pruebas
destinadas a despejar las razones del veredicto en la primera instancia”**'.

122.  En apoyo de su reclamo de que MSDIA habia “desistido expresamente” de todas las
pruebas que ésta habia presentado durante los procesos tanto en la corte de primera
instancia, asi como en la corte de apelaciones — incluido el testimonio de 10 testigos de los
hechos, unos seis informes periciales y cientos de paginas de documentos — la corte de

*1> " Anexo C-4, Sentencia de la Corte de Apelaciones, NIFA c. MSDIA, de fecha 23 de septiembre del 2011,

en 15-16.

*1% Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en parr. 46.
217 Véase Anexo C-4, Sentencia de la Corte de Apelaciones, NIFA c. MSDIA, de fecha 23 de septiembre del
2011, en 1; Declaraciéon Testimonial de Ponce Martinez, en parrs. 47-48.

218 ., . . , ,
Declaracion Testimonial de Ponce Martinez, en parr. 47.

219 . . . ) )
Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en parr. 48.

2% Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en parr. 48 (“Ceo que las actuaciones de la corte tenian la

intencion de privarnos del derecho a solicitar una audiencia y presentar nuestros argumentos finales”.).

> Anexo C-4, Sentencia de la Corte de Apelaciones, NIFA c. MSDIA, de fecha 23 de septiembre del 2011,

en 15.



apelaciones citd una peticion que MSDIA habia presentado el 16 de abril del 2010, en la
cual MSDIA retir6 una solicitud que habia hecho en una fase temprana del proceso para el
nombramiento de un perito en dafios**>. Lejos de “desistir de pruebas destinadas a despejar
las razones” para el veredicto de la corte de primera instancia, la peticion de MSDIA dejaba
en claro que ésta se basaba en las pruebas en el expediente™.

123.  En el momento que MSDIA retird su solicitud de nombramiento de un perito en
dafios, el Dr. De Ledn ya habia sido nombrado para cumplir la misma funcién en
cumplimiento de la solicitud de NIFA de nombramiento de un perito en dafios. El retiro de
MSDIA de una solicitud para un perito redundante sencillamente no fue un desistimiento de
basarse en todas las demas pruebas que ya constaban en el expediente, y hasta la opinion
final de la corte de apelaciones sobre el fondo, ninguno — ni NIFA ni la corte — habian
sugerido alguna vez que se la consideraria de esa manera.

124.  Ladecision de la corte de apelaciones también ignoro la carga de la prueba de NIFA
tanto sobre responsabilidad civil, asi como sobre dafios. Por ejemplo, NIFA habia alegado
que MSDIA tenia una posicion dominante en el mercado — un elemento factico clave para
su reclamo en materia de antimonopolio*** — pero no habia presentado ninguna prueba que
comprobase dicha alegacion®®. A fin de evitar el completo fracaso de la prueba de NIFA
sobre un elemento esencial de su reclamo, la corte de apelaciones sencillamente aseverd
que este elemento del reclamo de NIFA “no requeria ninguna prueba’:

“Merck Sharp & Dohme (Inter American) Corporation es una compaiia
multinacional de gran poder econémico, que opera en todo el mundo con
un enorme volumen de negocios. La posibilidad y la fuerza de la
demandada es un hecho que no requiere ninguna prueba, puesto que es de
dominio puiblico™™*.

2 Anexo C-26, Peticion de MSDIA del16 de abril del 2010, NIFA ¢. MSDIA, Corte de Apelaciones.

223 y . . . . . . S
Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en parr. 52 (“[L]a Corte no tomo6 en consideracion ninguna

de las pruebas de MSDIA basada en que MSDIA habia supuestamente desistido de basarse en las pruebas.
Me sorprendi6 enormemente ver esto en la sentencia de la Corte. Es obvio que MSDIA no habia desistido de
basarse en las pruebas. Al contrario, habiamos presentado documentos y pruebas aportadas por numerosos
testigos y peritos, y nos habiamos basado expresamente en esas pruebas en defensa de los reclamos de NIFA.
No podia entender como la corte pudo incluso sugerir que nosotros habiamos renunciado a basarnos en las
pruebas que habiamos presentado”.) Como el Profesor Paez, ex juez y perito en procedimiento ecuatoriano
explica, es evidente que MSDIA no renuncio a su derecho a basarse en sus pruebas. Véase Informe Pericial del
Profesor Paez, en parr. 34 (“He revisado la pagina 9940 del expediente del proceso en la segunda instancia y
no encontré ningun indicio de que MSDIA haya desistido de basarse en todas sus pruebas. .... No veo
ninguna justificacion para la determinacion de la Corte de Segunda Instancia de que MSDIA haya
abandonado o desistido de todas las pruebas que ésta habia presentado”.) (énfasis agregado).

% Véase Informe Pericial del Profesor Fernandez de Cordoba en parrs. 38-39.

225 yéase Anexo C-164, Escrito de NIFA del 23 de enero del 2009, NIFA c¢. MSDIA, Corte de Apelaciones,
en 2.

226 Anexo C-4, Sentencia de la Corte de Apelaciones, NIFA c. MSDIA, de fecha 23 de septiembre del 2011,
en 13-14 (énfasis agregado); Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en parr. 50.



125. Lacorte de apelaciones no identific6 ninguna regla procesal que permitiera que la
corte consultase materiales “de dominio publico” a fin de relevar a NIFA de su carga
probatoria para establecer un elemento de su reclamo. La corte de apelaciones tampoco
identificé algun material de “dominio ptblico” que ésta sostenia demostraba el pretendido
“gran poder econémico” de MSDIA en el mercado farmacéutico ecuatoriano (o en
cualquier otro mercado). De hecho, al contrario, la prueba en el expediente (y el dominio
publico) establecian de manera concluyente que el merado farmacéutico ecuatoriano era
altamente competitivo y que, lejos de poseer algiin poder de mercado desproporcionado,
MSDIA tenia solo una participacion del 3% en el mercado farmacéutico ecuatoriano en el
2002 (el momento de la transaccion en cuestion)*’.

126. La corte de apelaciones tampoco propuso alguna base logica o célculos en apoyo de
su laudo de indemnizacion por dafos de $150 millones. La corte ni siquiera intentd
explicar como NIFA pudo haber sufrido dafnos que eran 70.000 veces mayores que las
utilidades anuales de NIFA en el 2002 ($2.165)**%, diez veces mayores que el total de ventas
brutas anuales (ni qué decir de las utilidades) de todo el mercado farmacéutico de genéricos
en Ecuador en el 2002 ($20,4 millones)**’, $187 millones mds que la prueba méas optimista
inverosimil de NIFA (el plan de negocios de octubre 2002, el cual afirmaba que la planta de
MSDIA valia $12,9 millones en utilidades para NIFA durante diez afios)>’, y 100 veces
mayor que el precio acordado por las partes para la planta ($1,5 millones).

3. Los procesos en la CNJ

a) Prontitud inusual de los procesos

127.  Poco después que la corte de apelaciones emitio su decision el 23 de septiembre del
2011, tanto MSDIA como NIFA presentaron peticiones de casacion en la corte de
apelaciones, los medios normales de solicitar revision por parte de la Corte Nacional de
Justicia de Ecuador (CNJ)*'. MSDIA present6 su peticion de casacion el 13 de octubre del
2011, en la cual solicitaba la reversion de la determinacion de la corte de apelaciones sobre
responsabilidad civil y dafios™?, y NIFA presentd su peticion de casacion el mismo dia, en

27 Anexo C-35, Informe de Diego Petrecolla, NIFA c. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 10 de
marzo del 2011, en 7-8.

% Anexo C-20, Informe de Rolf Stern, NIFA ¢. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 4 de junio del
2009, en 28.

> Anexo C-20, Informe de Rolf Stern, NIFA ¢. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 4 de junio del
2009, en 16.

#%  Anexo C-21, Informe de Walter Spurrier Baquerizo, NIFA c¢. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 4
de junio del 2009, en 3-4 (donde se resumen los supuestos irreales en el plan de negocios de NIFA).

21 Anexo C-198, Peticion de Casacion presentada por MSDIA, NIFA c¢. MSDIA, Corte de Apelaciones, de
fecha 13 de octubre del 2011; Anexo C-199, Peticion de Casacion de NIFA, NIFA c¢. MSDIA, de fecha 13 de
octubre del 2011.

#2 Anexo C-198, Peticion de Casacién presentada por MSDIA, NIFA c. MSDIA, Corte de Apelaciones, de
fecha 13 de octubre del 2011. El documento presentado por MSDIA se tituld “Recurso de Casacion,” que se
traduce como “Recourse of Cassation”. Se entiende que el término “Recurso de Casacion” se refiere a una
“peticion” en la que se solicita que la CNJ revise el caso y se especifican todas las razones legales para la



la cual solicitaba que la corte de apelaciones redujese la indemnizacion por danos de $200
millones a $150 millones y que la corte de apelaciones no fallase a favor del pago a IFA de
intereses y honorarios®>. El 5 de octubre del 2011, la corte de apelaciones admiti6 las
peticiones de casacion de ambas partes y remitio el caso a la CNJ**. Diecisiete dias
después, el 11 de noviembre del 2011, la CNJ dict6 un decreto en el cual admitia
formalmente el caso™”.

128. La velocidad con la cual la corte de apelaciones remiti6 el caso a la CNJ— cuyos
jueces, segn lo programado, debian ser reemplazados en enero del 20127 — y luego éste
fue admitido a su vez por la CNJ al parecer no ha tenido precedentes, y podria haber sido el
resultado de actos de corrupcion como aquellos que probablemente ocasionaron las
sentencias irracionales y actuaciones injustas de la corte de primera instancia y la corte de
apelaciones™’. Hasta donde MSDIA conoce, ningin otro caso en la Sala de lo Civil de la
CNJ nunca antes se habia remitido a la corte o aceptado dentro de un periodo de tiempo tan
corto”®. En realidad, la CNT acepté la peticion de casacion de MSDIA mientras decenas de

apelacion. En consecuencia, MSDIA usa en lo sucesivo el término “Peticion de Casacion” para referirse al
“Recurso de Casacion”.

3 Anexo C-199, Peticion de Casacion de NIFA, NIFA c. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 13 de
octubre del 2011. Como se analiza mas adelante, en su peticion de casacion, NIFA solicitd
primordialmente el restablecimiento del laudo a favor del pago de indemnizacion por dafios de $200
millones. Véase infra en parr. 137.

% Anexo C-53, Orden de la Corte de Apelaciones del 25 de octubre del 2011, NIFA ¢. MSDIA.

25 Anexo C-54, Orden de la CNJ del 11 de noviembre del 2011, NIFA ¢. MSDIA; Declaracion Testimonial
de Ponce Martinez en parrs. 54-55.

% Anexo C-47, Proceso de Seleccion de los 21 Jueces Nacionales la préxima semana, EL UNIVERSO, 20

de agosto del 2011.
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La corte de apelaciones tramité asimismo con celeridad su consideracion de peticiones de rutina de

aclaracion de la sentencia presentadas tanto por NIFA, asi como por MSDIA el 27 de septiembre del 2011
(cuatro dias después del dictamen de la sentencia de la corte). El periodo de tiempo que la corte de
apelaciones proveyo a las partes para que se respondieran entre si las peticiones de aclaracion fue de #res dias
laborables. Véase Anexo C-196, Orden de la Corte de Apelaciones del 30 de septiembre del 2011, NIFA c.
MSDIA, en 1 (ordenaba que las respuestas a las peticiones de aclaracion se presentasen dentro de “tres dias”.).
La corte de apelaciones también dict6 una orden un dia después que MSDIA presento su respuesta (NIFA no
present6 una respuesta a la peticion de MSDIA), en la cual aprobaba la solicitud de NIFA de aclaracion en
parte, y rechazaba la peticion de MSDIA en su totalidad. Véase Anexo C-197, Orden de la Corte de
Apelaciones del 6 de octubre del 2011, NIFA c. MSDIA.

% Una bisqueda de los registros de la CNJ encontré que 84 casos se enviaron a la Sala de los Civil de la

CNIJ entre el 20 de octubre y el 1 de noviembre del 2011. De esos 84 casos, al 3 de agosto del 2012, 1a Sala
de lo Civil habia decidido sobre la admisibilidad de solo cinco. Declaracion Testimonial de Maria Belén
Merchan Mera en apoyo de la Solicitud de Medidas Provisionales de MSDIA, de fecha 3 de agosto del 2012
(Declaracion Testimonial de Merchan), y que acompaiia a la Tabla 1. La columna de la Tabla 1 titulada
“Fecha de Admision a la Sala de lo Civil” representa la fecha en la cual la corte recibi6 el archivo del caso.
La columna titulada “Calificacion” incluye informacion sobre si la Sala ha “admitido” el caso.



otras peticiones presentadas previamente aiin esperaban la decision de la corte en cuanto a
la aceptacion™.

129.  Después que la CNJ admiti6 la peticion de casacion de MSDIA, los jueces a los
cuales se asigno el caso — todos los cuales estaban perdiendo sus nombramientos en la CNJ
a fines de enero — continuaron agilizando el caso de maneras sin precedente, al parecer a fin
de permitirles que emitiesen una decision antes de su partida®*.

130. El29 de noviembre del 2011, dieciocho dias después de su decreto en el cual
admitia el caso, la CNJ fijé una audiencia oral para el lunes 12 de diciembre del 2011**'.
Hasta donde MSDIA conoce, la CNJ nunca antes habia dictado una orden que fijase un
alegato apenas dieciocho dias después de haber admitido un caso en materia civil***,
MSDIA tampoco tiene informacion sobre algiin otro caso civil en el cual la CNJ haya
programado que un alegato tuviera lugar dentro de un mes de la admision del caso.

131.  Ademas, en esa época, la CNJ no conocia de los alegatos los dias lunes®*. Hasta

donde MSDIA conoce, ésta era la primera vista oral que la corte habia fijado alguna vez
para un lunes. Una inspeccion de los registros de la CNJ durante el periodo de cinco meses
entre diciembre del 2011 y mayo del 2012 reveld que no se habia fijado ningun otro de los
casos para audiencia en un dia lunes durante ese periodo”**.

132.  MSDIA solicit6 se continuase [sic] la audiencia para una fecha posterior, invocando
una disposicion estatutaria de uso mas comin que permitia que un litigante solicitara la
postergacion de una fecha para la vista oral. En respuesta, la CNJ continud [sic] la
audiencia en apenas dos semanas, para el lunes 26 de diciembre del 2011, una vez mas, en
un dia de la semana que nunca se habia usado para alegatos y, lo que es alin mas
sorprendente, el dia posterior a la Navidad. La coordinacion de la audiencia volvid
imposible que los representantes corporativos de MSDIA asistieran a la audiencia. De

239 1 .7 . . ’ r Iy .y . .
Véase Declaracion Testimonial de Merchan, Tabla 1. Véase también Declaracion Testimonial de Ponce

Martinez en parrs. 54-55.

0 Declaracion Testimonial de Ponce Martinez, en parr. 58.
1 Anexo C-55, Orden de la CNJ del 29 de noviembre del 2011, NIFA c. MSDIA, en 1 (“[F]ijo la
Audiencia de la Corte ... para el lunes 12 de diciembre del 2011, a las 15:00 horas ....”)

2 Véase Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en parr. 56.

* " Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en parrs. 56-57.

** " Declaracion Testimonial de Merchan, Tabla 2 (donde se presenta el calendario de audiencias de la Sala

de lo Civil de la CNJ entre diciembre del 2011 y mayo del 2012, y se incluye la hora y fecha de cada
audiencia). Si la corte hubiera fijado la audiencia para un martes o jueves — sus dias de audiencia normales —
la fecha de audiencia mas temprana disponible para audiencia habria sido en abril del 2012. Desde luego, los
casos que se programaron para abril del 2012 habian llegado a la corte mucho antes de la apelacion de
MSDIA. Ibidem., Tabla 2. El caso de NIFA c¢. MSDIA es la casacion ntimero 1140!2011, lo cual indica que
estaba en el lugar 1.140 para llegar a la Corte en el 2011. Ningun caso programado para audiencia entre
diciembre del 2011 y mayo del 2012 lleg6 a la Cote después del caso NIFA c. MSDIA, y la mayoria de esas
apelaciones llegaron varios cientos de casos antes de NIFA c¢. MSDIA.



hecho, solo dos de los tres jueces de la CNJ que presidian el caso asistieron a la
245

audiencia”™".

133.  EI29 de diciembre del 2011, apenas tres dias después de la vista oral en la CNJ, el
Procurador General de Ecuador envié una carta a la CNJ en la cual le notificaba sobre este
arbitraje, el cual MSDIA habia iniciado el 29 de noviembre del 2011**°. En ese punto del
proceso, la prontitud inusual de la apelacion de NIFA contra MSDIA ces6 de inmediato.
Los jueces que actuaban en la Corte Nacional de Justicia no adoptaron ninguna otra accion
antes de que expiraran sus periodos de vigencia de sus funciones varias semanas después>*’.
134. Como se habia anunciado previamente, el 25 de enero del 2012, todos los jueces de
la Corte Nacional de Justicia, incluidos los tres jueces que presidian el caso NIFA contra
MSDIA fueron destituidos de sus cargos y reemplazados. El 30 de enero del 2012, se
realizé la seleccion de los seis jueces de la nueva Sala de lo Civil**®, y el 26 de marzo del
2012, tres de los seis jueces fueron asignados a la Sala de lo Civil para que presidiesen el
caso NIFA contra MSDIA.

b) Las peticiones de casacion de las Partes
135. Laley de casacion de Ecuador establece las razones exclusivas por las cuales una
parte podria apelar de una sentencia de una corte de apelaciones ante la CNJ**’. De

3 El abogado de la defensa de MSDIA si asistié y argument6 el caso. Declaracion Testimonial de Ponce

Martinez en parr. 60.

46 Anexo C-202, Carta enviada por Dr. Diego Garcia Carrién (Procurador General de Ecuador) a Galo

Martinez, Esq. (Juez Presidente de la Sala de lo Civil, Mercantil y de la Familia de la CNJ), de fecha 29 de
diciembre del 2011, en 1 (en la cual informa a la CNJ que, “[e]l 2 de diciembre del 2011, el Procurador
General del Estado ... recibio6 notificacion sobre la existencia de una diferencia bajo el Tratado Bilateral de
Inversiones entre los Estados Unidos de América y Ecuador, por parte de la compaiia Merck Sharp & Dohme
(Inter American), por la supuesta denegacion de justicia, con respecto al 2003-1022, por dafios, iniciado por
la compaifiia [NIFA].”).

7 Declaracion Testimonial de Ponce Martinez, en pérr. 59.

28 Anexo C-62, Orden de la CNJ del 30 de mayo del 2012, NIFA c. MSDIA (“en la cual asume” el caso
entre NIFA y MSDIA de acuerdo al “nombramiento por parte del Consejo de la Judicatura Transitorio, a
través de la Resolucion 4-2012 del 25 de enero del 2012; y el quorum de la Corte Nacional de Justicia, a
través de la Resolucion 1-2012 del 30 de enero del 2012”).

% Como se explica en el Informe Pericial del Profesor Péez, la ley de casacion de Ecuador identifica cinco

razones en las cuales podria basarse una peticion de casacion: (1) “[la] aplicacion indebida, falta de
aplicacion o errdnea interpretacion de las reglas procesales, incluidos los precedentes obligatorios en la
jurisprudencia en el dictamen o la orden que podrian haber servido como determinantes en la parte relativa a
disposiciones”; (2) “[la] aplicacion indebida, falta de aplicacion o errénea interpretacion de las reglas
procesales cuando éstas podrian haber viciado el proceso irremediable de nulidad o podrian haber dado como
resultado la indefension, a condicion de que lo anterior haya influido en la decision de la causa, y que la
nulidad correspondiente no haya sido validada legalmente; (3) “[la] aplicacion indebida, falta de aplicacion o
interpretacion erronea de los preceptos juridicos aplicables a la evaluacion de las pruebas, a condicion de que
éstas hayan inducido a una aplicacion incorrecta o a la falta de aplicacion las reglas del derecho en la decision
u orden; (4) “[la] resolucion, en el dictamen o la orden, de cuestiones no sujetas al litigio o la falta de
solucion en ellas de todas las cuestiones de la diferencia”; y, (5) “[c]Juando el dictamen o la orden no incluye
los requisitos establecidos por la ley o se adoptan decisiones contradictorias o incompatibles en sus secciones
resolutivas”. Véase Informe Pericial del Profesor Paez en parrs. 12-13. Véase también Anexo CLM-185,
Ley de Casacion de Ecuador, de fecha 24 de marzo del 2004, articulo 3 (“Una apelacion de casacion podra



acuerdo a esa ley, el mandato de la CNJ se limitaba a evaluar las razones para la apelacion
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planteada en las peticiones de casacion de las partes™".
136. La peticion de casacion de MSDIA invocd todas las cinco razones para apelacion
establecidas en la ley de casacion de Ecuador.

a) Primero, MDIA impugno6 la omision de las cortes inferiores en aplicar de
manera apropiada los estandares legales aplicables, incluso al no haber calculado los
dafos de acuerdo con los estdndares legales apropiados y por aplicar mal los
principios de libre competencia y el Articulo 244, Numeral 3 de la Constitucion de
1998 para evaluar la responsabilidad civil contra MSDIA®'.

b. Segundo, MSDIA argument6 que las cortes inferiores cometieron
numerosos errores procesales, entre ellos, no haber expresado la base para sus
sentencias y laudos sobre dafios, no haber permitido que MSDIA examinara al
perito y los testigos no letrados, no haber resuelto todas las solicitudes pendientes y
no haber notificado a las partes que el caso estaba listo para decision antes de dictar
sentencia, ejerciendo jurisdiccion sobre un reclamo basado en competencia desleal,
que no decidi6 solo sobe la prueba presentada por las partes”. MSDIA también
argument6 que las cortes inferiores aplicaron de manera impropia los estandares
procesglslgts al designar un segundo perito en dafios, Cristian Cabrera Fonseca, sua
sponte

basarse solo en las siguientes causas de accion ....”"). MSDIA plante6 argumentos bajo cada una de las cinco
razones para casacion que se especifican en la Ley de Casacion de Ecuador.

0" Véase Informe Pericial del Profesor Paez en parrs. 12-14, 22.

1 Anexo C-198, Peticion de Casacion presentada por MSDIA, NIFA c. MSDIA, Corte de Apelaciones, de
fecha 13 de octubre del 2011, en parrs. 29-37. Al respecto, MSDIA invoc6 la primera razén del Articulo 3 de
la Ley de Casacion, la cual permite impugnaciones basadas en la “[iJmropia aplicacion, la falta de aplicacion o
la interpretacion erronea de los preceptos juridicos, incluidos los precedentes obligatorios en la jurisprudencia,
en la sentencia u orden, que han sido determinantes en las ratio decidendi de dichas decisiones”. Anexo CLM-
185, Ley de Casacion de Ecuador, de fecha 24 de marzo del 2004, articulo 3(1).

2 Anexo C-198, Peticion de Casacion presentada por MSDIA, NIFA c. MSDIA, Corte de Apelaciones, de
fecha 13 de octubre del 2011, en parrs. 7, 12-21, 41-79. Al respecto, los argumentos de MSDIA invocaron la
segunda razon del Articulo 3 de la Ley de Casacion, el cual permite una impugnacion basada en “[l]a
aplicacion inapropiada, falta de aplicacion o la interpretacion erronea de las reglas procesales, cuando éstas
han causado que el proceso sufra de un defecto irresoluble o han inducido a la privacion del debido proceso, a
condicion de que hayan influido en la decision en el caso y que la respectiva anulacion no haya sido
confirmada legalmente”. Anexo CLM-185, Ley de Casacion de Ecuador, de fecha 24 de marzo del 2004,
articulo 3(2). Donde se cita la segunda razon del Articulo 3, MSDIA También argumento que las cortes
inferiores cometieron otros graves errores procesales, entre ellos, el no haber obtenido una interpretacion
constitucional interlocutoria emanada de la Corte Constitucional de Ecuador, no haber buscado una
interpretacion previa a la sentencia sobre los estandares antimonopolio de la Comunidad Andina emanada de
la Corte de Justicia Andina, y no haber aprobado una solicitud de MSDIA de que la corte de apelaciones
considere argumentos planteados por MSDIA (no solamente los argumentos presentados por NIFA). Anexo
C-198, Peticion de Casacion presentada por MSDIA, NIFA c¢. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 13 de
octubre del 2011, en parrs. 12-13, 16, 19

23 Anexo C-198, Peticion de Casacion presentada por MSDIA, NIFA c¢. MSDIA, Corte de Apelaciones, de
fecha 13 de octubre del 2011, en parrs. 59-61. MSDIA también invoco la segunda razon del Articulo 3 de la



c. Tercero, MSDIA impugn6 la evaluacion de las cortes inferiores de las
pruebas, incluida la consideracion de las cortes inferiores del pretendido informe
pericial del Sr. Cabrera (pese al hecho de que el nombramiento del Sr. Cabrera era
contrario a la ley), el hecho de que las cortes inferiores se basaran en el testimonio
de la unica testigo de NIFA (pese a que MSDIA fue privada de la oportunidad de
contrainterrogar a esa testigo), y la decision de la corte de apelaciones de no
considerar todas las pruebas de MSDIA (sobre la base falsa de que MSDIA habria
desistido de basarse en estas pruebas)®>*.

d. Cuarto. MSDIA objetd que la corte de apelaciones no haya resuelto
cuestiones que se plantearon en la demanda de NIFA, incluida la cuestion de cuél de
las partes termind las negociaciones para la planta®>. MSDIA también objet6 que la
corte de apelaciones se basaba en cuestiones que no se invocaron expresamente en
la denuncia, incluida la proposicion de que MSDIA abusara de una posicion
dominante en el mercado para plantas industriales°.

e. Quinto,MSDIA argument6 que las cortes inferiores no resolvieron solo las
cuestiones planteadas en el litigio, y no resolvieron las cuestiones en forma total,
clara y razonada®’. En particular, MSDIA argument6 que la corte de apelaciones
pretendié determinar los elementos facticos de un reclamo relativo a la ley
antimonopolio, pese a la ausencia de toda prueba para establecer estos elementos™*,

137.  La peticion de casacion de NIFA argument6 solo que la corte de apelaciones err6 al
fallar a favor del pago de $150 millones (en lugar de los $200 millones otorgados por la

Ley de Casacién en apoyo de este argumento.

2% Anexo C-198, Peticion de Casacion presentada por MSDIA, NIFA ¢. MSDIA, Corte de Apelaciones, de
fecha 13 de octubre del 2011, en parrs. 22-28. Al respecto, MSDIA invoco la tercera razén del Articulo 3 de
la Ley de Casacion, la cual permite una impugnacion basada en “[1]a aplicacion inapropiada, la falta de
aplicacion o la interpretacion errénea de los preceptos juridicos aplicables a la evaluacion de las pruebas,
siempre y cuando lo anterior haya conducido a una errénea aplicacion o a la falta de aplicacion de las reglas
del derecho en la sentencia u orden”. Anexo CLM-185, Ley de Casacion de Ecuador, de fecha 24 de marzo
del 2004, articulo 3(3).

235 Anexo C-198, Peticion de Casacion presentada por MSDIA, NIFA c¢. MSDIA, Corte de Apelaciones, de
fecha 13 de octubre del 2011, en parr.

39. Alrespecto, MSDIA invocé la cuarta razén del Articulo 3 de la Ley de Casacion, la cual permite
impugnaciones basadas en “[una] decision, en la sentencia u orden, en algo que el litigio no ha cubierto o una
omision en decidir la totalidad o parte de la litis”. Anexo CLM-185, Ley de Casacion de Ecuador, de fecha
24 de marzo del 2004, articulo 3(4).

236 Anexo C-198, Peticion de Casacion presentada por MSDIA, NIFA c¢. MSDIA, Corte de Apelaciones, de
fecha 13 de octubre del 2011, en parrs. 189-195.

»7 Anexo C-198, Peticion de Casacion presentada por MSDIA, NIFA c. MSDIA, Corte de Apelaciones, de
fecha 13 de octubre del 2011, en parrs. 38, 184-188. Al respecto, MSDIA invocé la quinta razon del
Articulo 3 de la Ley de Casacion, el cual permite impugnaciones “[c]uando la sentencia u orden no contiene
los requisitos establecidos por la ley o se adoptan decisiones paraddjicas o incompatibles en sus ratio
decidendi”. Anexo CLM-185, Ley de Casacion de Ecuador, de fecha 24 de marzo del 2004, articulo 3(5)

% Anexo C-198, Peticion de Casacion presentada por MSDIA, NIFA c. MSDIA, Corte de Apelaciones, de
fecha 13 de octubre del 2011, en parrs. 38, 184-188.



corte de primera instancia), y al excluir los intereses y honorarios de su laudo sobre
indemnizacion por dafios™’. No sugirié que debia haberse determinado la responsabilidad
civil sobre ninguna base que no fuera aquella identificada por la corte de apelaciones, es
decir, [la ley] antimonopolio®®. La peticion de casacion de NIFA no hizo mencién alguna a
la “competencia desleal”**",

138.  En respuesta a la peticion de casacion presentada por MSDIA, NIFA neg6 haberse
basado en una teoria de responsabilidad civil basada en la competencia desleal. NIFA
también admitié expresamente que las cortes civiles de Ecuador no habrian tenido
jurisdiccion sobre un reclamo de competencia desleal:

“El reclamo presentado por mi cliente contra [MSDIA] no se baso en actos
de competencia desleal realizados por la demandada, se basé en los actos
contra la libre competencia que ésta llevo a cabo. En consecuencia, son
falsas las alegaciones de que no se aplicaron las disposiciones del Articulo
346, parrafo 2 del Cédigo de Procedimiento Civil y la Quinta Disposicion
Transitoria de la Ley de Propiedad Intelectual [que asigna la jurisdiccion de
reclamos de competencia desleal a las cortes administrativas] .... [E]n ese
caso , la Quinta Disposicion Transitoria de la Ley de Propiedad Intelectual
no se aplicd porque dicho estandar se refiere a casos de competencia
desleal y no se refiere a actos contra la libre competencia”®.

139.  Debido a que la corte de apelaciones habia considerado que MSDIA era responsable
exclusivamente por razones antimonopolio, la peticion de casacion de ninguna de las
pates incluia un andlisis del fondo de un reclamo por competencia desleal’®.

140.  De acuerdo al derecho procesal ecuatoriano, la CNJ tenia autorizacion para
considerar solo las razones invocadas expresamente en las peticiones de casacion de las
partes”®. Por lo tanto, MSDIA tenia una expectativa razonable de que la CNJ resolviera
solo la legalidad de la decision de la corte de apelaciones que imponia responsabilidad
relacicz)ér;ada con el antimonopolio a MSDIA y su laudo de indemnizacion por dafios a
NIFA™.

% Anexo C-199, Peticion de Casacion de NIFA, NIFA ¢. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 13 de
octubre del 2011, en 6.

2% Informe Pericial del Profesor Péez en parr. 32.

261 . . . . - . . ,
Véase Informe Pericial del Profesor Paez en parr. 29; Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en

parr. 60.

22 Anexo C-200, Escrito de NIFA del 17 de noviembre del 2011, NIFA c¢. MSDIA, Corte de Apelaciones,
en 11-12 (énfasis agregado).

263 . . . ) ,
Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en parr. 60.

%% Informe Pericial del Profesor Paez en parrs. 12-14, 22; Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en

parr. 62.

%5 Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en pérr. 62.



c) La sentencia de la CNJ
141. El21 de septiembre del 2012 (dos semanas después de la audiencia oral sobre la
solicitud de MSDIA de medidas provisionales en este arbitraje**), la Corte Nacional de
Justicia dict6 su sentencia final.

142. La CNIJ rechazo de plano la determinacion de la corte de apelaciones de que
MSDIA haya cometido una violacién antimonopolio. Primero, concluyo que la
determinacion de la corte de apelaciones sobre responsabilidad civil se fundamentd en
conclusiones erroneas de que MSDIA “tuviera una posicion dominante en el mercado para
plantas industriales y que abusara de ésta, porque la planta industrial que provoco este
litigio fuera la Ginica alternativa viable para [NIFA]**®’". La CNJ concluyé luego que la
sentencia de la corte de apelaciones “no fue debidamente razonada” porque no substancio
ninguna de las determinaciones facticas en las cuales ésta habia fundamentado su
determinacion de responsabilidad civil de acuerdo a la ley antimonopolio®®.

Especificamente, la CNJ sostuvo que:

a. La corte de apelaciones no “explico la base legal para sostener que la planta
industrial que pertenecia a MERCK era la unica alternativa posible para [NIFA]*%
y, por lo tanto, no logro justificar su conclusion de que la planta farmacéutica
constituia una “facilidad esencial” como una cuestion de la ley antimonopolio;

b. La corte de apelaciones “no .. identifico ... la prueba que establece que
MRECK tenia una posicion dominante, que es mas del 25% del mercado
pertinente”’°, un prerrequisito para una determinacion de responsabilidad como una
cuestion de la ley antimonopolio; vy,

26 En esa audiencia, Ecuador repiti6 su posicion, expresada en detalle en sus planteamientos previos y

basada en la opinion de su perito en el derecho procesal ecuatoriano, Dr. Juan Francisco Guerrero Del Pozo
Guerrero, en el sentido de que la CNJ no emitiria una decision en el caso antes de diciembre del 2012, o enero
2013 como la fecha mas temprana. Audiencia sobre Medidas Provisionales, de fecha 4 de septiembre del
2012, en 177:1-21; véase también ibidem. en 104:8-15 (“debido a las condiciones de trabajo y el atraso en
los casos, es improbable que la Corte Nacional de Justicia decida la apelacion de la Demandante antes del
plazo de 270 dias para hacerlo™); ibidem. en 199:15-17 (“También sabemos que la Corte Nacional esta
confrontando un atraso muy importante en los casos. Se parece a un reloj de arena, con muchos granos de
arena que pugnan por atravesar un orificio estrecho”.)

7 Anexo C-203, Sentencia de la CNJ, NIFA c. MSDIA, de fecha 21 de septiembre del 2012, en seccion
6.2 (énfasis omitido).

2% Anexo C-203, Sentencia de la CNJ, NIFA c. MSDIA, de fecha 21 de septiembre del 2012, en seccion
6.1.1 (“La impugnacion basada en esta quinta causa de accién se apoya en realidad en el hecho de que la
sentencia no esta debidamente razonada y que incluye conflictos ....”).

% Anexo C-203, Sentencia de la CNJ, NIFA c. MSDIA, de fecha 21 de septiembre del 2012, en seccion
6.1.1.

1 Anexo C-203, Sentencia de la CNJ, NIFA c. MSDIA, de fecha 21 de septiembre del 2012, en seccion
6.1.1 (énfasis omitido).



c. la sentencia de la corte de apelaciones “no contiene la identificacion
apropiada de lo que era el mercado pertinente”’".

143.  La CNIJ concluy6 por lo tanto que no hubo ninguna base legal para una
determinaciéon de que MSDIA fuera responsable por violacion de la ley antimonopolio®’.
Especificamente, la CNJ sostuvo que, al contrario de la pretendida definicion de la corte de
apelaciones del mercado pertinente, “no existe ningiin ‘merado pertinente para plantas
industriales apropiado para la industria farmacéutica’ en el pais ... pero, incluso si dicho
mercado pertinente para plantas industriales pudiera existir teéricamente, ésta no tendria en
ningin caso algo que ver con el objetivo corporativo de las compaiiias farmacéuticas™*".
La CNJ también sostuvo que “obviamente, no es el caso” que MSDIA tuviera “una
supuesta posicion dominante y, por lo tanto, poder sobre el mercado pertinente para plantas
industriales””",

144. La CNIJ sostuvo ademds que los laudos masivos de indemnizacioén por daios
emitidos por la corte de apelaciones carecia de toda base fiable, aplicando dos signos de

7' Anexo C-203, Sentencia de la CNJ, NIFA ¢. MSDIA, de fecha 21 de septiembre del 2012, en seccion
6.1.1 (énfasis omitido).

272 r s . . .
Especificamente, 1a CNJ explicod que “el suceso que dio lugar a este conflicto es una materia

evidentemente civil, que tuvo como origen la compraventa fallida de una planta industrial entre dos
compaiiias farmacéuticas, materia que de manera alguna puede afectar a todos los consumidores y usuarios en
general en el pais o de un sector como seria el caso de un problema real antimonopolio”. Anexo C-203,
Sentencia de la CNJ, NIFA c¢. MSDIA, de fecha 21 de septiembre del 2012, en seccion 8.2 (se ha omitido el
énfasis original y se ha agregado énfasis). La CNJ explico ademas que la sentencia de la “si adolece en
realidad de serios defectos de razonamiento, entre los estdandares y principios legales en los cuales ésta se
basa y la explicacion de la pertinencia de su aplicacion a los hechos especificos que se debaten entre las
partes”. Ibidem. en seccion 6.4 (énfasis omitido). En consecuencia, la CNJ sostuvo:

“Por todas las razones antes expuestas, y sin que sea necesario considerar las demas causas de accion para
causacion que las partes alegan, esta Corte de Casacion cree que la sentencia impugnada esta cubierta por la
quinta causa de accion del Articulo 3 de la Ley de Casacion, porque cuando ésta se razon6 ésta recurre a una
explicacion incorrecta y una aplicacion incorrecta de un ‘mercado pertinente’ que pertenezca a la ‘Ley
Antimonopolio’, a un litigio circunscrito al alcance del ‘Civil Law’ y la ‘Ley de Libre Competencia’.

Ademas, la sentencia impugnada también incurrid en la cuarta causa de accion del Articulo 3 de la Ley de
Casacion, al decidir una materia fuera de los reclamos de la demandante; es decir, extra petita, al declarara
que [MSDIA] tenia una posicion dominante en el mercado para plantas industriales y que ésta abusoé de dicha
posicion, mientras en realidad la demanda [de NIFA] no plante6 dichos argumentos, sino mas bien sobre los
dafios y pérdidas resultantes de un ilicito civil, que se originaron de actos de competencia desleal; y también,
ultra petita, al decidir sobre una compensacion calculada para 15 afios, mientras la demanda solo alegd una
demora en la produccion de 2 afios”.

Anexo C-203, Sentencia de la CNJ, NIFA c. MSDIA, de fecha 21 de septiembre del 2012, en seccion 10
(énfasis omitido).

3 Anexo C-203, Sentencia de la CNJ, NIFA c. MSDIA, de fecha 21 de septiembre del 2012, en seccion
9.1 (énfasis omitido).

27 Anexo C-203, Sentencia de la CNJ, NIFA c. MSDIA, de fecha 21 de septiembre del 2012, en seccidon
9.2.1 (énfasis agregado). Como la CNJ explico, la demandantes ecuatoriana no habia logrado “demostrar[]
que MERCK haya solicitado adquirir la mayor parte de almacenes, plantas industriales, bodegas o
propiedades en general en el pais o en una provincia entera ....” Ibidem.



exclamacion (“!!) para comunicar su punto de vista de que el laudo era totalmente
indefendible:

“[L]a Sala antes mencionada de la Corte Provincial con sus
conceptualizaciones erroneas, ha fijado una compensacion de US$
150.000°000,00 por una negociacion fallida para vender una planta
industrial, cuya oferta final fue por US$ 1°500.00,00. Es decir, con una
suma que es equivalente a una cantidad jcien (100) veces mayor al valor de
la planta industrial que fue el objeto de la negociacion fallida!!”*”.

145. Habiendo concluido que no hubo ninguna base legal para la decision de la corte de
apelaciones sobre responsabilidad y dafios, la CNJ deberia haber anulado la sentencia de la
corte de apelaciones y ordenado que la sentencia se dictase a favor de MSDIA®™®.

146. Pero la CNJ sencillamente no anuld la sentencia de la corte de apelaciones y
desestimo el reclamo de NIFA. En cambio, la CNJ construy6 una base legal nueva y
completamente diferente para la responsabilidad civil, la cual no estuvo presente en las
peticiones de casacion de las partes y no fue considerada por la corte de apelaciones.
Especificamente, actuando sua sponte — pese a las renuncias expresas repetidas de la teoria
por parte de NIFA — la CNJ sostuvo que MSDIA era responsable en materia civil basada en
una teoria de competencia desleal:

“Esta Corte de Casacion considera por lo tanto, en conformidad con la
doctrina citada, que est4 frente a una accion, no de la Ley Antimonopolio
como ya se ha explicado, sino mas bien un caso de ilicito civil, por dafios y
pérdidas derivados de otras practicas que impiden o distorsionan la
competencia, dentro del concepto comercial de que la doctrina de la Ley de
Competencia Desleal (no de la ley ‘antimonopolio’), ésta la clasifica como
competencia desleal, por actos de desorganizacion de un competidor,
debido a una negativa a vender”*’”’,

147. Esta es, desde luego, precisamente la razon a la cual NIFA habia renunciado en
repetidas ocasiones, que NIFA habia admitido sus alegaciones facticas no respaldarian, y
que NIFA habia admitido poner fuera de la jurisdiccion de las cortes en las cuales habia
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perseguido su reclamo”’™".

7 Anexo C-203, Sentencia de la CNJ, NIFA ¢. MSDIA, de fecha 21 de septiembre del 2012, en seccion
16.2 (énfasis omitido).

7 Informe Pericial del Profesor Paez en parrs. 22-32.

217 Anexo C-203, Sentencia de la CNJ, NIFA c. MSDIA, de fecha 21 de septiembre del 2012, en seccion
14.1 (énfasis omitido). Véase también ibidem. en seccion 16.14 (en la cual sostiene que MSDIA “participd
en practicas que impidieron o distorsionaron la competencia en detrimento de [NIFA] como se indica
especialmente en el punto 8.1 y las clausulas catorce y quince de esta sentencia: las cuales dan lugar a un
ilicito civil, dentro de lo que la doctrina legal reconoce en la Ley de Competencia Desleal, como actos de
desorganizacion de un competidor, debido a una negativa a vender”.) (énfasis en el original)

28 Véase sufra en parrs.71-73,138. Véase también Informe Pericial del Profesor Paez, en parrs. 24-28.



148. A fin de establecer una base para la responsabilidad civil de MSDIA por un acto de
competencia desleal sin al mismo tiempo desestimar la materia por falta de jurisdiccion, la
CNI sostuvo que el Articulo 244, Numeral 3, de la Constitucion de Ecuador de 1998, que
tiene que ver con principios antimonopolio, también abarc6 reclamos por competencia
desleal:

“Es incuestionable que MSDIA cometi6 ‘otras practicas que impiden y
distorsionan’ la competencia, como se explica en el parrafo 8.1 y otros, lo
cual afectd una negociacion de naturaleza civil, dando lugar a la ocurrencia
de un ilicito civil, segn el Articulo 2214, numeral 3, de la Constitucion
Politica de Ecuador de 1998 entonces vigente, y los Articulos 2214 y 2229,
parrafo primero, del Cédigo Civil, con los dafios y perjuicios
correspondientes que se han de compensar a [NIFA] dentro de lo que la
doctrina juridica conoce como actos de interrupcion del competidor, debido
a la negativa a vender, en la Ley de Competencia Desleal”*””.

149. Antes de la decision de la CNJ en este caso, ninguna corte u otra autoridad ha
sugerido alguna vez que el Articulo 244, Numeral 3, tratara sobre algo que no sea la ley
antimonopolio y, especificamente, nunca habia sugerido que podia interpretarsela como si
incluyera actos de competencia desleal”™. Al contrario, puesto que ambas partes habian
acordado durante todo el proceso, la “competencia desleal” era exclusivamente una rubrica
dentro de la Ley sobre Propiedad Intelectual de Ecuador, sujeta a la jurisdiccion de las
cortes administrativas ecuatorianas®®'. Como el Profesor Oyarte explica en su Informe
Pericial, el lenguaje llano y la historia de la redaccion del Articulo 244, Numeral 3 de la
Constitucion de Ecuador de 1998 dejan en claro que la disposicion no trata sobre los
principios de la competencia desleal®**.

150. Ademas, a fin de considerar a MSDIA responsable por competencia desleal, la CNJ
se baso en determinaciones de hecho y alegaciones expresadas en la sentencia de la corte de
apelaciones>®, aunque (como se explicé previamente) el expediente factico ante la corte de
apelaciones habia estado manchado por el sesgo manifiesto, dictdimenes procesales
unilaterales y repetidas privaciones de los derechos de MSDIA al debido proceso — entre
ellas, més en particular, la decision de la corte de apelaciones de ignorar por completo la

2% Anexo C-203, Sentencia de la CNJ, NIFA ¢. MSDIA, de fecha 21 de septiembre del 2012, en seccion 15
(énfasis omitido). Véase también ibidem. en seccion 8.1 (en la cual se interpreta la frase “otras practicas” en
el Articulo 244, Numeral 3 de la Constitucion de Ecuador de 1998 para referirse a practicas “que no
necesariamente entran en el campo de lo que afecta en general a todo el mercado de consumidores y
usuarios, sino mas bien que darian lugar a constituir ilicitos civiles especificos, a través de otras practicas
dentro de la Ley de Competencia Desleal”) (énfasis omitido); ibidem. en 46 (con la orden de que MSDIA
“indemnizase [a NIFA] por dafios y pérdidas, en cumplimiento del Articulo 244, Numeral 3 de la
Constitucion Politica de 1998 y los Articulos 2214 y 2229 del Codigo Civil, por el ilicito civil de negarse a
vender mediante actos de desorganizacion del competidor dentro de la Ley de Competencia Desleal”.)

%0 Véase Informe Pericial del Profesor Oyarte en parr. 25

#1 Véase supra en parrs. 68-71.

2 Informe Pericial del Profesor Oyarte en parrs. 7, 14-20. Véase infra en parrs. 352-355.

> Informe Pericial del Profesor Paez en parrs. 33-37.



totalidad de las pruebas incorporadas por MSDIA y en las cuales ésta se bas6>**. A la luz de
las irregularidades procesales que mancharon el expediente factico en la corte de
apelaciones, y que dieron como resultado las determinaciones facticas de esa corte, los
propios procedimientos de la CNJ requirieron que ésta llegase a sus propias
determinaciones facticas después de llevar a cabo una revision independiente del
expediente factico que consta mas adelante™’. Sin embargo, la CNJ no lo hizo.

151.  Especificamente, la CNJ expresé que en apoyo de su sentencia sobre competencia
desleal, “en lugar de una sentencia que se revoque [i.e., por antimonopolio], esta Corte de
Casacion se refiere a los siguientes hechos que pueden determinarse en la sentencia
impugnada”™. La CNJ procedi6 entonces a basarse en la renuncia de las posiciones de las
partes de la corte de apelaciones y en las determinaciones facticas de la corte de
apelaciones, sin ningiin reconocimiento o consideracion de las pruebas compensatorias
substanciales que MSDIA habia presentado en las cortes inferiores, o ningiin intento de
realizar la revision independiente del expediente factico®®’. Aunque MSDIA habia incluido
como una razén en su peticion de casacion el hecho de que la corte de apelaciones se habia
rehusado a considerar toda prueba de MSDIA, la CNJ ni siquiera reconocio que las
determinaciones facticas de la corte de apelaciones se basaron solo en las pruebas de la
demandante ecuatoriana®®.

152.  Debido a que ésta se baso en las determinaciones de la corte de apelaciones de los
hechos y los desistimientos de las posiciones de las partes, la determinacion de la CNJ
sobre responsabilidad civil esta contaminada con las violaciones al debido proceso, la
corrupcion y otras irregularidades que caracterizan los procesos y la decision de la corte de
apelaciones™ .

153. Habiendo determinado que MSDIA es responsable por competencia desleal, la CNJ
evaluo luego los dafios. La CNIJ sostuvo que el laudo de indemnizacion por dafios de $150
millones dictado por la corte de apelaciones “carecia de toda proporcion”*’ y que es
“manifiestamente ilogico”®". Por lo tanto, la corte desestimé por completo la decision de

4 Veéase supra en parrs. 121-123. Véase también Informe Pericial del Profesor Paez en parrs. 19-20, 37.

5 Véase Informe Pericial del Profesor Péez en parrs. 35.

6 Anexo C-203, Sentencia de la CNJ, NIFA c. MSDIA, de fecha 21 de septiembre del 2012, en seccion 11

(énfasis agregado).

7 Anexo C-203, Sentencia de la CNJ, NIFA c. MSDIA, de fecha 21 de septiembre del 2012, en seccion

11.1-11.6.

- Veéase supra en parrs. 150-152. Véase también Informe Pericial del Profesor Paez en parrs. 33, 35.

9 Véase Informe Pericial del Profesor Paez en parr. 37. Véase también Anexo C-203, Sentencia de la

CNIJ, NIFA c. MSDIA, de fecha 21 de septiembre del 2012, en seccion 15.

*0 " Anexo C-203, Sentencia de la CNJ, NIFA c¢. MSDIA, de fecha

1 Anexo C-203, Sentencia de la CNJ, NIFA c. MSDIA, de fecha 21 de septiembre del 2012, en seccion

16.2 (énfasis omitido).



la corte de apelaciones y en cambio realizé un célculo de daios de novo, y llegd a una cifra
de %1,57 millones en lo que ésta consider6 la “pérdida de oportunidad”**.

d) Ejecucion de la sentencia de la CNJ
154. La sentencia de la CNJ contra MSDIA fue definitiva y de ejecucion inmediata de
acuerdo a la ley ecuatoriana. No quedaba ninglin proceso civil adicional mediante el cual

MSDIA (o NIFA) pudieran apelar o defender contra la ejecucion de la sentencia®”>.

155. La sentencia de la CNJ fue notificada a las partes el 24 de septiembre del 2012%°*.

El 22 de octubre del 2012, la CNJ emitié un decreto adicional en respuesta a la solicitud de
aclaracion de la sentencia, el cual habia las partes habian presentado tres dias después del
dictamen de la sentencia®”’. A la emision del decreto del 22 de octubre del 2012, la
jurisdiccion de la CNJ sobre la materia llegé a su fin, y la sentencia fue devuelta a la corte
de primera instancia para su ejecucion.

156. El 28 de noviembre del 2012, precisamente un mes después del decreto de
aclaracion, la corte de primera instancia emitié un decreto que ordenaba que MSDIA
cumpliese la sentencia de la CNJ dentro de 24 horas*®. En cumplimiento de la orden de la
corte de primera instancia, MSDIA pago6 la sentencia de la CNJ de $1,56 millones contra
ésta al dia siguiente; fue necesario hacerlo para evitar la ejecucion de la sentencia, la cual
podia haber afectado gravemente el negocio en marcha de MSDIA*.

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

157.  Aunque el litigio NIFA c¢. MSDIA ha terminado, y MSDIA ha pagado la sentencia
contra ésta que fue el producto final de ese litigio, NIFA ha iniciado otro proceso legal en
Ecuador que amenaza con danos adicionales a MSDIA en violacion de las obligaciones de
Ecuador bajo el tratado. Especificamente, el 19 de noviembre del 2012, después que se
habia enviado la sentencia de la CNJ a la corte de primera instancia para su ejecucion,
NIFA interpuso en la Corte Constitucional de Ecuador una “Accién Extraordinaria de

2 Anexo C-203, Sentencia de la CNJ, NIFA ¢. MSDIA, de fecha 21 de septiembre del 2012, en secciones
16.11, 16.13, 16.15.

*» " Véase Segundo Informe Pericial del Dr. Jaime Ortega Trujillo, de fecha 3 de agosto del 2012, en parrs.

g, 11.

24 Anexo C-203, Sentencia de la CNJ, NIFA c. MSDIA, de fecha 21 de septiembre del 2012, en 1 (donde
se indica que, en la primera pagina del Decreto de fecha 24 de septiembre del 2012, que la sentencia de la
CNIJ del 21 de septiembre del 2012 ha sido revisada en relacion con el caso actual por los Honorables Jueces
Dr. Alvaro Ojeda Hidalgo, Maria Rosa Merchan Larrea y Paulina Aguirre Suarez. Quito, 21 de septiembre
del 2012”).

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

% Anexo C-207, Orden de la Corte de Primera Instancia del 28 de noviembre del 2012, NIFA ¢. MSDIA,
en 1.

7 Anexo C-208, Presentacion de Pago de MSDIA, NIFA c. MSDIA, Corte de Primera Instancia, de fecha
29 de noviembre del 2012, en 1; Anexo C-209, Orden de la Corte de Primera Instancia del 29 de noviembre
del 2012, NIFA c. MSDIA.



Proteccion” contra los jueces de la CNJ, alegando que la decision de la CNJ violaba la
298

Constitucion de Ecuador™".

158.  Una Accién Extraordinaria de Proteccion es un procedimiento singular, creado por
el Articulo 437 de la Constitucion de Ecuador de 1998**°. De acuerdo a esa disposicion, las
partes pueden presentar una solicitud a la Corte Constitucional de Ecuador para buscar
reparaciones por supuestas violaciones de los derechos constitucionales efectuadas por
decisiones finales, ejecutables de otra corte’”. De acuerdo al Articulo 58 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Constitucionales (la “Ley Orgénica”):

“El proposito de una accion extraordinaria de proteccion es proteger los
derechos constitucionales y el debido proceso en las sentencias, 6rdenes
finales, resoluciones con fuerza de sentencia, en las cuales los derechos
reconocidos en la Constitucion se han violado mediante accion u
omision”™ ",

159. La Accidn Extraordinaria de Proteccion de NIFA no es una apelacion de la sentencia
de la CNJ’”. Segun la ley ecuatoriana, es una accion distinta, legalmente separada del
litigio de NIFA contra MSDIA, sobre la cual la Corte Constitucional de Ecuador tiene
jurisdiccion exclusiva®. MSDIA no es una parte en el proceso’. La accién fue iniciada
por NIFA contra los jueces de la Sala de lo Civil de la CNJ que emitieron la decision®. El
inicio de la Accion Extraordinaria de Proteccion de NIFA no tiene ningun efecto en la
aplicabilidad de la sentencia de la CNJ, la cual, como se analiz6 anteriormente, fue devuelta
a la corte de primera instancia, y la cual MSDIA ya ha pagado segun la orden de dicha
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corte” .

*%®  Anexo C-205, Accion Extraordinaria de Proteccion presentada por NIFA, Corte Constitucional, de

fecha 19 de noviembre del 2012.

* " Informe Pericial del Profesor Oyarte en parrs. 34-38.

% Informe Pericial del Profesor Oyarte en parrs. 34-38.

1 Anexo CLM-193, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Constitucionales de Ecuador, articulo

58.. Véase también Informe Pericial del Profesor Oyarte en parr. 36 & n. 11.

92 Informe Pericial del Profesor Oyarte en parr. 37 (“Por lo tanto, la accion extraordinaria de proteccion

conduce a un nuevo proceso independiente, y no es una fase de los procesos previos™.).

% Informe Pericial del Profesor Oyarte en parr. 37.

3% Informe Pericial del Profesor Oyarte en parr. 35 (en el cual se explica que “[1]a otra parte litigante en el

proceso subyacente no es una parte en la accion extraordinaria de proteccion™).

39 Informe Pericial del Profesor Oyarte en parr. 35 (“[L]a demandante cuyos derechos han sido afectados

adversamente por una decision judicial final inicia la accion contra el juez, tribunal, o corte que emitio la
decision impugnada”.).

% Informe Pericial del Profesor Oyarte en parr. 38. Véase también Duplica de Ecuador en oposicién a la

Solicitud de la Demandante de Medidas Provisionales, en p. 39, n. 138 (“[E]s verdad que la interposicion de
una apelacion ante la Corte Constitucional no suspenderia la ejecucion de una sentencia adversa dictada por la
Corte Nacional de Justicia”.) (énfasis agregado); Segundo Informe de Moscoso Serrano en parr. 19 (donde se
expresa que “el inicio de una accién de amparo [en la Corte Constitucional] no impide la ejecucion del
dictamen ....”) (énfasis agregado).



160. En su Accion Extraordinaria de Proteccion, NIFA solicita “la reparacion total de los
derechos constitucionales de [NIFA] que han sido violados” y “compensacion punitiva —
fijada de acuerdo a los dafios causados a [NIFA]*®’ — en otras palabras, un laudo de
indemnizacion por dafios contra MSDIA equivalente al laudo de indemnizacion por dafios
de $150 millones dictado por la corte de apelaciones y, al parecer, una suma adicional en la
forma de “compensacion punitiva™*. Por consiguiente, aunque MSDIA no es una parte en
la Accidon Extraordinaria de Proteccion de NIFA, los derechos de MSDIA podrian ser
afectados de manera substancial y esencia por ese proceso.

D. El Sistema de Justicia de Ecuador es notoriamente corrupto, inefectivo y
carente del debido proceso

161. Las circunstancias que rodean al litigio entre MSDIA y NIFA, lamentablemente, no
son sucesos aislados en Ecuador. Mas bien, un sinniimero de fuentes, incluido Ecuador
mismo, han concluido de manera decisiva y repetida que el sistema de justicia de Ecuador
es corrupto, inefectivo y carente de independencia y del debido proceso.

162. Organizaciones no gubernamentales han concluido sistematicamente que el sistema
judicial de Ecuador es corrupto y carece de independencia. El World Justice Project Rule
of Law Index 2012-2013 ubic6 a Ecuador en la posicion 85 de 97 paises que revis6 en
“justicia civil” y su informe del 2012 concluy6 que Ecuador “tiene estandares de
desempefio inferiores a la mayoria de paises de América Latina en la mayor parte de
dimensiones del imperio de la ley”, y que las cortes civiles en Ecuador son “ineficientes y
vulnerables a la corrupcion y la interferencia politica™®.

163. El World Economic Forum Global Competitiveness Report para 2012 —2013
clasificé a Ecuador en el lugar 128 de 144 paises en independencia judicial’'’, y en la
posicion 130 de 144 paises en “eficiencia del marco juridico en la solucion de
diferencias™''. Aligual que en afios previos, el informe identifico la “corrupcién” como el
“factor mas problematico para hacer negocios” en Ecuador’ ',

164. Transparencia Internacional califica a Ecuador sistematicamente cerca del limite
inferior en cuanto a corrupcion entre los paises que estudia en la region. Ecuador ocupo6 el

37 Anexo C-205, Accién Extraordinaria de Proteccion presentada por NIFA, Corte Constitucional, de

fecha 19 de noviembre del 2012, en seccion VI.

% Anexo C-205, Accién Extraordinaria de Proteccion presentada por NIFA, Corte Constitucional, de

fecha 19 de noviembre del 2012, en seccion VI.

39 Anexo C-219, World Justice Project, Rule of Law Index 2012-2013, en 45, 84. El informe incluye 97
paises y jurisdicciones, mide nueve dimensiones del imperio de la ley (subcategorizadas en 48 indicadores):
limitacion de poderes gubernamentales; ausencia de corrupcion; orden y seguridad; derechos
fundamentales; gobierno abierto; aplicacion regulatoria; justicia penal; y justicia informal. Los puntajes
para el Indice se basan en evaluaciones del publico general y peritos en derecho local.

1% Anexo C-218, World Economic Forum, The Global Competitiveness Report 2012-2013, en 157.
I Anexo C-218, World Economic Forum, The Global Competitiveness Report 2012-2013, en 157.

12 Anexo C-218, World Economic Forum, The Global Competitiveness Report 2012-2013, en 156.
Véase también Anexo C-99, World Economic Forum, The Global Competitiveness Report 2011-2012, en
166.



lugar 118 de 176 paises encuestados para el indice de Percepcion de la Corrupcion 2012
para Transparencia Internacional y recibid una calificacion de 32 de 1000, cuando un
puntaje de 100 indica falta de corrupcion®"”.

165. Human Rights Watch report6 en el 2013 que la “corrupcion, ineficiencia e
influencia politica han plagado al sistema judicial de Ecuador durante afios. Pese al
programa de reforma judicial que la administracion Correa inici6 en el 2011, la influencia
politica en el nombramiento y conducta de los jueces sigue siendo un serio problema’'*.

166.  El Departamento de Estado de los Estados Unidos ha advertido en forma
sistematica que la “[cJorrupcion es un serio problema en Ecuador'®, y que “en la practica,
el sistema judicial [ecuatoriano] era susceptible a la presion externa y la corrupcion™'°. En
fecha mas reciente, ha concluido que la “[c]orrupcion estaba generalizada, y cuestiona [sic]
continua con respecto a la transparencia dentro del sector judicial, pese a los intentos de
reforma procesal"”.

167.  Un informe reciente del Departamento de Estado concluyd que:

“Si bien la constitucion prevé un sistema judicial independiente, en la
practica, el sistema judicial es susceptible a la presion externa y la
corrupcion. Los medios de comunicacion reportaron sobre la susceptibilidad
del sistema judicial a los sobornos para obtener decisiones favorables y la
solucion mas rapida de los casos legales. Los jueces, en ocasiones, llegaron
a decisiones basadas en la influencia de los medios o las presiones politicas
y econdmicas™'®.

168.  El informe mas reciente del Departamento de Estado en hablar sobre la cuestion del
sistema judicial de Ecuador concluy6 que “[l]a debilidad sistémica en el sistema judicial es
su susceptibilidad a las presiones politicas o econdmicas constituye problemas importantes
que confrontan las compaiiias de los EE.UU. que invierten en Ecuador o comercian con
este pais”'"®. El informe explicé ademas que:

3 Anexo C-210, Transparency International, Corruption Perceptions Index 2012, en 3.

1% Anexo C-216, Human Rights Watch, World Report 2013, en 229.

315 Anexo C-217, U.S. Department of State, 2013 Investment Climate Statement: Ecuador, en 8; Anexo

C-33, U.S. Department of State, 2011 Investment Climate Statement: Ecuador, en 5.

16 Anexo C-214, U.S. Department of State, 2012 Country Report on Human Rights Practices: Ecuador,

en 9. El Departamento de Estado de los Estados Unidos hizo declaraciones similares en cada Declaracion
sobre el Clima para Inversiones desde el 2009 y en cada Informe por Pais sobre Practicas en Derechos
Humanos desde el 2005. Estos informes anuales pueden encontrarse en el sitio de Internet del Departamento
de Estado. Véase http://www.state.gov/g/drl/rls/hrrpt/index.htm y
http://www.state.gov/e/eeb/rls/othr/ics/index.htm.

17 Anexo C-214, U.S. Department of State, 2012 Country Report on Human Rights Practices: Ecuador,

en 1.

1 Anexo C-214, U.S. Department of State, 2012 Country Report on Human Rights Practices: Ecuador,

en 9.

1 Anexo C-217, U.S. Department of State, 2013 Investment Climate Statement: Ecuador, en 4.



“El sistema judicial ecuatoriano funciona con dificultad debido demoras por
la acumulacion de casos por resolver, sentencias impredecibles en casos
civiles y comerciales, dictdmenes incoherentes y acceso limitado a las
cortes. ...

“Se han planteado preocupaciones en los medios de comunicacion y en el
sector privado, de que las cortes ecuatorianas podrian ser susceptibles a
presiones externas, y existe la percepcion de que son corruptas, inefectivas y
que protegen a quienes estan en el poder. ... El sistema judicial con escasos
recursos continia funcionando con lentitud e ineficiencia. Después del
referéndum publico en mayo del 2011, el sistema judicial opera bajo un
decreto de emergencia que confiere al la funcion ejecutiva la potestad de
reestructurar el sistema judicial. ... Ni la supervision legislativa ni los
mecanismos internos de la funcion judicial han demostrado una capacidad
coherente para investigar de manera efectiva y sancionar a los jueces
supuestamente corruptos. ...

“Ecuador tiene leyes y regulaciones para combatir la corrupcion oficial, pero
éstas se aplican de manera inapropiada e insuficiente. Segun reportes, los
pagos ilicitos por favores oficiales y el robo de fondos publicos tienen lugar
con frecuencia. Los procedimientos de solucion de diferencias son
complicados debido a la falta de transparencia y a la ineficiencia en el
sistema judicial”**’.

169. Las conclusiones en estos informes se confirman mediante ejemplos especificos
citados en la prensa y otros reportes publicos. Por ejemplo, en el 2006, tres jueces fueron
destituidos de la Corte Suprema de Ecuador (predecesora de la CNJ) debido a alegaciones
hechas por un ex congresista de que ellos solicitaron una coima de $ 500.000 para emitir un
dictamen favorable®*'. Un periodista ecuatoriano muy importante reporté que del 2006 al
2009, mas de un tercio de jueces ecuatorianos fueron sancionados por corrupcion u otras
actuaciones impropias®*>. En el 2007, la Comision de Control Civico de la Corrupcion en
Ecuador entregd 197 cintas de video que mostraban al personal administrativo dentro del
sistema judicial mientras recibian dinero a cambio de servicios>.

170.  Human Rights Watch report6 en el 2013 que:

“En noviembre del 2011, seis observadores expertos provenientes de
Argentina, Brasil, Chile, Guatemala, México y Espana, presididos por el
Juez Baltazar Garzon convinieron en monitorear y realizar recomendaciones
sobre el proceso de reforma judicial [en Ecuador]. Los observadores

% Anexo C-217, U.S. Department of State, 2013 Investment Climate Statement: Ecuador, en 4, 8.

! Anexo C-76, U.S. Department of State, 2006 Country Report on Human Rights Practices: Ecuador,

en 4.

322 Anexo C-93, CJ Reconoce la deficiencia del la supervision de los jueces, EL UNIVERSO, 22 de junio
del 2009.

> Anexo C-74, Freedom House, Countries at the Crossroads 2007, Country Report: Ecuador, en 19.



reportaron en mayor del 2012 que se tendria que encontrar reemplazos para
2.903 jueces y funcionarios de las cortes, de los cuales mas de 1.500 fueron
destituidos después de procesos disciplinarios, evaluaciones deficientes o
jubilaciones forzosas. Muchos de ellos fueron reemplazados por nominados
provisionales sin capacitacion apropiada”™**,

171.  El propio gobierno de Ecuador reconoce las fallas catastréficas de la funcion
judicial ecuatoriana. En el ano 2009, el Presidente de la Comision Civil y Penal de la
Asamblea Nacional declaro, sencillamente que ““[n]uestro sistema de justicia ha colapsado
por completo’%.

172.  El Presidente Correa ha comentado publicamente que Ecuador necesita purgar el
sistema judicial de “jueces negligentes y corruptos’**®. Solo semanas después del
dictamen de la corte de apelaciones en NIFA contra MSDIA, declar6: “Sin duda, tenemos
un problema concreto, un sistema judicial totalmente corrupto e ineficiente que se cae a
pedazos™**". Al comentar sobre los esfuerzos desplegados en la reforma judicial instituida
en el 2011, dijo él que ““reestructurar la barbaridad que es nuestro sistema judicial
constituye un reto enorme’”>>*. EI 6 de septiembre del 2011 — apenas semanas antes de la
decision de la corte de apelaciones en el caso NIFA — el Presiente Correa declaré un
estado de emergencia judicial en Ecuador™ .

173.  En los afios durante los cuales el litigio NIFA contra MSDIA ha estado pendiente, las
cortes ecuatorianas han estado sujetas a amplia interferencia y e inestabilidad extrema.
Poco después del nombramiento de un nuevo Tribunal Constitucional en noviembre del
2007, el Presidente de la Corte Suprema proclamd, “la realidad judicial y constitucional
en la cual vive el pais es una realidad parcial; no vivimos en un estado de derecho
pleno™’. E122 de junio del 2010, el Consejo de la Judicatura de Ecuador declar6 que “la
Funcién Judicial no es independiente”™".

174.  En sintesis, la funcion judicial ecuatoriana esta plagada de corrupcion sistematica e
inestabilidad institucional.

2% Anexo C-216, Human Rights Watch, World Report 2013, en 229.

% Anexo C-91, Justicia colapsada (Justice at a Standstill), LA HORA, 16 de abril del 2009, en 1.

2 Anexo C-105, No se instal6 el Consejo Interino, EL UNIVERSO, 22 de julio del 2011, en 1.

327 Anexo C-110, Presidente Correa: Quisieron desacreditar al Gobierno pero no lo pudieron hacerlo,

OPINION, 13 de noviembre del 2011, en 2 (énfasis agregado); Anexo C-100, Correa Reitera que ¢l
intervendra en la Corte y su Campaiia para obtener el Si, EL UNIVERSO, 26 de enero del 2011.

% Anexo C-101, Correa Anticipa que no podra cambiar por completo la justicia, EL UNIVERSO, 23 de

febrero del 2011 (énfasis agregado) (“Tener 18 meses un consejo tripartito para reestructurar esa barbaridad
que es el sistema de justicia es un desafio enorme.”).

32 Anexo C-48, Decreto Ejecutivo No. 872, de fecha 5 de septiembre del 2011, en 4.

3% Anexo C-154, Roberto Gomez Mera: “No vivimos en toda su plenitud un estado de derecho”, EL

PAIS, 10 de febrero del 2008 (énfasis agregado)

1 Anexo C-98, Resolucién No. 043-2010, Emitida por el Consejo de la Funcién Judicial a la Nacion, de

fecha 22 de junio del 2010, en 1 (énfasis agregado)



E. Existe clara evidencia de que el Litigio NIFA contra MSDIA estuvo bajo
influencia de la corrupcion judicial

175.  Existen indicios abrumadores de corrupcion entre los jueces asignados al litigio
NIFA contra MSDIA en la corte de primera instancia y la corte de apelaciones, y que la
demandante consigui6 por medios corruptos a los jueces en esas cortes. En realidad, afos
después de que la corte de primera instancia emitiera la sentencia, la jueza responsable de
dictar la sentencia admiti6 que el primer juez que presidié el proceso en la corte de primera
instancia la “indujo mediante engafio” a dictar sentencia en contra de MSDIA, y admitid
que su sentencia fue una “terrible sentencia” que no se habia emitido en conformidad con
los principios juridicos™*.

176.  Como se explica a continuacion, los reportes oficiales el gobierno ecuatoriano
determinaron que el mandante en NIFA — Miguel Garcia Costa — habia sobornado a
funcionarios del gobierno en conexion con otra inversion. Ademas, los jueces responsables
de dictar las sentencias contra MSDIA tanto en la corte de primera instancia, asi como en la
corte de apelaciones habian sido objeto de investigacion y sanciones disciplinarias por parte
el gobierno ecuatoriano por actos de corrupcion en otros casos y por permitir influencia
impropia en sus decisiones judiciales. Por consiguiente, se determind que la demandante y
los jueces fueron actores corruptos, y los resultados extraordinarios en este caso no pueden
explicarse sobre la base de los hechos y el derecho. La conclusion de que la corrupcion
produjo estos resultados es ineludible.

I. El Gerente General de NIFA, Miguel Garcia Costa, tiene una historia
documentada de sobornos a funcionarios del gobierno
177.  El Gerente General de NIFA, Miguel Garcia Costa, ha sido descrito piiblicamente
en Ecuador como una figura corrupta con antecedentes de sobornos a funcionarios del
gobierno.

178.  En 1987 o alrededor de este afio, el Sr. Garcia fue objeto de una investigacion penal
en conexion con un plan de soborno que involucrd un contrato entre otra compaiiia que era
de su propiedad, Ecuahospital, y el Ministerio de Salud y el Ministerio de Industrias de
Ecuador. Un contrato de dos mil millones de sucres (aproximadamente US$ 13,7 millones)
se habia adjudicado a Ecuahospital. El contrato incluia un anticipo de 140 millones de
sucres (aproximadamente US $1 millén) — para construir la infraestructura para almacenar
y distribuir medicamentos’>. Los términos y condiciones del contrato eran
irrazonablemente favorables para Ecuahospital. Ademads, el contrato se habia adjudicado a
Ecuahospital pese a no tener una sola licencia para distribuir medicamentos en Ecuador.

179. Elescandalo resultante indujo a la revocacion del contrato, la renuncia del Ministro
de Salud, una investigacion en el Congreso y la emision de érdenes de detencion para
varios individuos, incluido el Sr. Garcia. Entre las alegaciones bajo investigacion estuvo
que Ecuahospital, bajo la direccion del Sr. Miguel Garcia, habia usado el pago anticipado

32 Declaracion Testimonial de Marcelo Alberto Santamaria Martinez, de fecha 30 de septiembre del 2013

[en lo sucesivo, Declaracion Testimonial de Santamaria], e informe adjunto.

33 Anexo C-64, Market Indicators, WASHINGTON POST, 6 de enero de 1987 (en el supuesto de un tipo
de cambio el 5 de enero de 1987).



de 140 millones de sucres — US $1 millon en dolares de 1987 — para realizar pagos ilegales
a funcionarios del gobierno como coimas por habérsele adjudicado el contrato. El Sr.
Garcia fue condenado por soborno y sentenciado a tres afios de prision®”. Sin embargo, al
igual que ha ocurrido en el caso de otras condenas en Ecuador, la condena al Sr. Garcia se
anul posteriormente®”.

180. En el ano 2007, una “Comision de la Verdad” del gobierno ecuatoriano se cred
mediante decreto ejecutivo para que investigase delitos contra la humanidad en Ecuador de
1984 a 1988°%°. En el afio 2010, la Comisién emitié un informe, en el cual identificé el
caso Ecuahospital, involucro al Sr. Garcia entre las cuestiones penales mas significativas de
la segunda mitad de la década de 1980.

181. ElInforme de la Comision analiz6 las circunstancias del caso en gran detalle,
incluidas las alegaciones de coimas contra el Sr. Garcia, de la manera siguiente:

“En la firma de un contrato para almacenar y distribuir medicinas genéricas
suscrito entre la Unidad de Implementacion de Medicamentos, una entidad
del Ministerio de Industrias y el Ministerio de Salud, y la compafiia
Ecuahospital, se cometieron varias irregularidades. Ecuahospital, con un
capital de apenas 10.000 sucres y sin tener la autorizacion para distribuir
medicamentos, recibi6 la adjudicacion de un contrato de 2.000 millones de
sucres. En dos afios, las utilidades serian del 17,5%, lo cual equivale a 350
millones de sucres. La Unidad de Implementacion de Medicamentos si
convoco a licitacion y entregd un pago anticipado de 140 millones de sucres
con los cuales la compaiiia construiria la infraestructura necesaria para
almacenar y comercializar los medicamentos. Debido a este escandalo, el
Ministro de Salud, Jorge Bracho, después de denunciar / reclamar que la
Unidad de Implementacion de Medicamentos dependia exclusivamente del
Ministerio de Industrias, renunci6 a su cargo. El Congreso inici6 una
investigacion y la Funcion Judicial asumio el caso y ordeno el arresto / la
captura del ex Ministro de Industrias, Xavier Neira, el Subsecretario del
Ministerio de Industrias, Gilinther Lisken Buenaventura, del primo de este
ultimo, Carlos Gomez Buenaventura, y del gerente de Ecuahospital, Miguel
Garcia Costa. Del pago anticipado de 140 millones, 81 [millones] se
distribuyeron en ayudas financieras y préstamos a favor de los socios de la
compaiiia Ecuahospital, a familiares de los administradores, y una parte
se asigno a coimas de funcionarios publicos ejecutivos. ... El contrato fue
rescindido por el Ministro de Industrias, Ricardo Noboa, porque
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Véase Anexo C-117, Orden de junio de 1994, Corte Suprema de Justicia (en la cual se dicta una orden
de absolucion a favor de Miguel Garcia Costa).
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investigar violaciones a los derechos humanos en Ecuador que ocurrieron entre 1984 y 1988. Anexo C-79,
Decreto Ejecutivo No. 305, de fecha 3 de mayo del 2007, en 2.



Ecuahospital se negd a explicar las distribuciones que éste hizo del pago
anticipado™”’.

182. Enel 2013, Human Rights Watch critic6 al gobierno ecuatoriano por no haber
responsabilizado al Sr. Garcia y a otros identificados en el Informe de la Comision de la
Verdad, y advirti6 que a noviembre del 2012, solo se habia acusado a un perpetrador de los

118 casos identificados en el informe™®.

2. La Jueza Chang-Huang, quien dicto la sentencia de primera
instancia, fue posteriormente destituida de su nombramiento judicial por

irregularidades

183.  Durante el ejercicio relativamente corto en calidad de jueza®*’, la Jueza Temporal
Chang-Huang, a quien se nombro6 para el caso NIFA contra MSDIA para que reemplazase al
juez previo de la corte de primera instancia, Juan Toscano Garzon, fue objeto de varias
denuncias judiciales, incluidas las denuncias sugestivas de pedidos de pagos e influencia
impropia. Desde su destitucion del Consejo de la Judicatura en julio del 2012, se determind
que ella habia cometido graves violaciones durante el ejercicio de su cargo como jueza
interina.

184. El 1 de julio del 2010, el Presidente del Consejo de la Judicatura destituyd de su
cargo a la Jueza Temporal Chang-Huang por graves violaciones de sus deberes judiciales.
En un memorando corto de dos parrafos, el Presidente expreso:

Le informo a usted que esta Presidencia ha revisado el archivo de Victoria
Chang Huang de Rodriguez, Jueza Interina a cargo de la Segunda Sala de lo
Civil de Pichincha, del cual se desprende un nizmero importante de
denuncias que varian desde lanzar insultos a los usuarios del sistema de
Justicia, demora en tratar los casos bajo su control, ... tener a personas en la
Corte ... que no estan autorizadas por el Consejo de la Judicatura, errores en
la sustanciacion de procesos, y hasta la supuesta solicitud de que un
usuario compre un boleto para una rifa>*.

185. Luego de su destitucion, el Consejo continud el tramite de denuncias planteadas en
contra de la Jueza Temporal Chang-Huang en conexién con su servicio como jueza, y
concluyé que ella particip6 en situaciones adicionales de serios actos ilicitos. En una
denuncia, evaluada por el Consejo de la Judicatura en abril del 2012, el Consejo en pleno
reviso alegaciones contra la Jueza Temporal Chang-Huang después que el Director

37 Anexo C-94, Informe de la Comision de la Verdad, Volumen 2: Delitos de Lesa Humanidad, Ecuador
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Provincial de Pichincha emiti6 un informe en el cual concluia que ella habia cometido
“violaciones disciplinarias menores y mayores” en contravencion de varias disposiciones de
la Ley de la Funcién Judicial®*'. En esa denuncia, un secretario de la corte describi6 la
préctica de la Jueza Interina Chang Huang de venta de “boletos de rifas” de su oficina. El
secretario describid que ciertos abogados visitaban la oficina de la Jueza Interina Chang
Huang en conexion con su “rifa”:

“[D]iferentes abogados ... solicitaban que yo presentase los casos a [la Jueza
Interina Chang-Huang] para que dictara sentencia, me decian que ella les
vendia boletos para una rifa o les solicitaba dinero a cambio de procesar
un caso; deberia advertirse que la Dra. Chang Huang no procesa los casos
sino solo cuando las partes interesadas acuden y se comunican con ella.
Ella incluso puso un rotulo en la puerta en el que se leia que las partes
interesadas dejen el nimero al secretario judicial, cuando todo el mundo
sabe que ... es obligacion del Juez pronunciar sentencia sea que la parte
interesada acuda o no a hablar con ella™***.

186.  El secretario también describi6 la préctica irregular de la Jueza Temporal Chang
Huang de solicitar el sello de secretario, “aun cuando ella sabe que la Secretaria es la tinica
que debe manejar el sello ... para estampar [el sello] en varios documentos que ella
enviaria, aun cuando el secretario le decia que ella no podia realizar la certificacion™:

“No obstante, ella lo hacia, porque ella tiene una manera muy particular de
presionar a la gente. Con frecuencia presencié que ella solicitaba dinero
para ‘mis nifios’, como ella se referia a las personas jovenes que son
secretarios judiciales, porque ella decia que el dinero que les pagaba a ellos
no podia salir de su [de ella] salario ....”**

187.  El Consejo concluyd que las actuaciones de la Jueza Temporal Chang Huang
constituian una violacion mayor del Articulo 109(11), de acuerdo con el cual los
funcionarios judiciales podrian ser despedidos por “/s/olicit[ar] o ped[ir] prestado dinero u
otros bienes, favores o servicios, lo cual por sus caracteristicas pone en duda la

. . ge . .r . . .. 344
imparcialidad del servidor de la Funcion Judicial en el servicio que debe proveer™ .

1 Anexo C-190, Expediente de Personal de la Jueza Interina Chang-Huang, Archivo Disciplinario No.
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188.  Una cuestion sorprendente es que la Jueza Interina Chang Huang ha reconocido por
si misma que su decision en el litigio NIFA contra MSDIA no se dict6 basada en el fondo
del caso.

189.  En los afios que siguieron a su decision, la Jueza Interina Chang-Huang hizo
multiples declaraciones contradictorias a los representantes de MSDIA en un esfuerzo de
racionalizar su conducta en conexion con el caso NIFA contra MSDIA, o atribuir la culpa a
otros. En fecha mas reciente, durante una reunion con el abogado de MSDIA, Marcelo
Santamaria, en marzo del 2012, la ahora ex Jueza Interina Chang-Huang hizo una
afirmacion asombrosa, que ella nunca tuvo la intencion de pronunciar la decision sobre
los $200 millones a favor de NIFA** Ella acusé al juez original de la corte de primera
instancia, Juez Toscano Garzon (quien presidio el caso antes que ella a nivel de primera
instancia y luego fue ascendido a la corte de apelaciones, donde ¢l presidi6 la apelacion de
NIFA durante el periodo probatorio), y acuso a su [de ella] ex secretario, Ricardo Lopez, de
“jugar sucio” con ella®*®. De acuerdo a la Jueza Interina Chang-Huang, el Sr. Lopez y el
Juez Toscano Garzon habian preparado la decision, después de lo cual el Sr. Lépez obtuvo
su [de ella] firma sin que ella se diera cuenta de lo que firmaba®*’.

190. En la misma conversacion con el Dr. Santamaria, la Jueza Interina Chang-Huang
expresO que no podia creer que la corte de apelaciones no haya revocado la sentencia que
ella dictd, explicando que ella habia esperado que una de las juezas, la Dra. Beatriz Sudrez,
“arreglase” el error que la Jueza Chang-Huang admitio haber cometido®*®.

191. LaJueza Temporal Chang-Huang cont6 una historia diferente — aunque también
incriminatoria — en septiembre del 2008. De acuerdo al testimonio de dos testigos en un
litigio relacionado con el asunto de NIFA, en septiembre del 2008, la Jueza Temporal
Chang-Huang reconoci6 abiertamente (y sin provocacion) la mala conducta en conexion
con el caso NIFA durante una reunion en sus [de ella] juzgados sobre un tema no

“una historia de violacion similar” en el afio 2000. Anexo C-194, Expediente de Personal de la Jueza Interina
Chang-Huang, Archivo Disciplinario No. Mt 235-UCD-010-CJ, Decision del 12 de enero del 2011, en 8. El
Consejo concluy6 que las acciones de la Jueza Interina Chang- Huang violaron el “principio de la
integridad,” que se especifica en el Articulo 21 de la Ley de la Funcion Judicial. Véase Anexo C-190,
Expediente de Personal de la Jueza Interina Chang-Huang, Archivo Disciplinario No. Mot-099-UCD-010-
MAC, archivo abierto el 9 de abril del 2010, en parr. 8. Véase también Anexo CLM-90, Ley de la Funcion
Judicial, articulo 21.
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37 yéase Declaracion Testimonial de Santamaria Martinez, e informe adjunto; Declaracion Testimonial de

Ponce Martinez en parrs. 24-

25. Jueza Interina Chang-Huang afirmé durante la reunion que sostuvo con el Dr. Santamaria que ella estaba
dispuesta a cooperar con MSDIA para corregir la injusticia, pero posteriormente no comparecio a una reunion
programada con los abogados ecuatorianos de MSDIA. [bidem.
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relacionado®*. De acuerdo a los testigos, ambos presentes en la reunion, la Jueza Interina

Chang-Huang “comenz6 a hablar acerca del caso [N/FA] de manera muy abierta y comentd
sobre como todos querian inmiscuirse en la decision de ella y como ella estaba siendo
presionada®”. La Jueza Temporal Chang-Huang afirmé que ella decidi6 el caso NIFA4 de
la manera que lo hizo debido a esa presién®', racionalizando que cuando era nueva en el
sistema judicial y sentia presion de personas ajenas que trataban de interferir en sus
decisiones — o incluso escribirlas [] [sic]’>*. En esa conversacion, la Jueza Interina Chang-
Huang admitié — una vez mds sin que se le indujera a hacerlo — que ella decidi6 casos
basada solo en una revision superficial del archivo®>, y que se sinti6 aliviada de que
MSDIA haya apelado de su decision porque estaba “liberada™>*.

192.  Aunque la totalidad de las circunstancias que rodearon el dictamen de la decision de
la Jueza Taemporal Chang-Huang no son atn del todo claras, los hechos que han surgido
son incriminatorios. Lo que estd claro es que el caso NIFA fue decidido por una jueza que
ha reconocido abiertamente que el caso se decidio, en el mejor de los casos, bajo influencia
impropia; que el caso se decidié sin ninguna consideracion del fondo del reclamo de la
demandante; y que el caso se decidi6 por parte de una jueza que luego fue destituida por
mala conducta judicial, la cual incluye el pedido de coimas.

3. El Juez de la corte de apelaciones, Juez Hernan Alberto Palacios
Durante — quien escribid esa sentencia de la corte de $150 millones — ha sido
investigado y sometido a sancioén disciplinaria por corrupcion
193.  El Juez Hernan Alberto Palacios Durango, quien fue el presidente del juzgado de
tres jueces de la corte de apelaciones que presidi6 el caso NIFA, y quien escribi6 la decision
en el caso, también ha sido investigado por autoridades ecuatorianas en multiples ocasiones
por corrupcidn en conexion con sus deberes judiciales.

9 Anexo C-89, Testimonio de Maria Cristina Ponce Villacis, MSDIA contra Chang-Huang, de fecha 4
de diciembre del 2008, en 2 (en respuesta a la Pregunta 9).

3% Anexo C-88, Testimonio de Jorge Antonio Pinos Pérez, MSDIA v. Chang-Huang, de fecha 4 de
diciembre del 2008, en 2 (en respuesta a la Pregunta 9). Véase también Anexo C-89, Testimonio de Maria
Cristina Ponce Villacis, MSDIA contra Chang-Huang, de fecha 4 de diciembre del 2008, en 2 (en respuesta a
la Pregunta 9).
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194.  En marzo del 2003, los medios de comunicacion ecuatorianos reportaron que la
Comision de Control Civico de la Corrupcion de Ecuador (CCCC)* habia investigado al
Juez Palacios por haber embargado ilegalmente una propiedad en conexién con un litigio
pendiente que ¢l presidia, y concluyd que existia prueba suficiente para remitir el caso a la
autoridad responsable del juzgamiento “para que ésta emita la orden de investigacion
correspondiente contra” el Juez Palacios®®. La CCCC encontr6 prueba de “responsabilidad
penal y civil contra el juez del Noveno Juzgado de lo Civil de Pichincha, Alberto Palacios
Durango, por el delito de actuaciones ilicitas y por dafios a una compaiiia privada™”’.

195.  No obstante que la CCCC determin6 que el Juez Palacios ha violado sus
obligaciones oficiales en calidad de juez, el Juez Palacios pudo sin embargo mantener su
cargo prominente dentro del sistema judicial de Ecuador. Como el Departamento de Estado
concluyé en el 2006, pese a la susceptibilidad de las cortes a “las presiones y coimas
externas ... el Congreso [de Ecuador] ya no tiene la potestad de recusar a los jueces, y el
sistema judicial hace un trabajo deficiente de investigar e imponer sanciones disciplinarias
a los jueces que se apartan de las normas™>®,

196. En abril de 2012, el Consejo de la Judicatura para el Periodo de Transiciondestituyd
de su cargo al Juez Palacios y al Juez Toscano Garzon por “graves ofensas en el
desempefio de sus funciones” cuya intencion fue “beneficiar ilicitamente al banquero Fidel
Egas Grijalva” en un caso que estaban conociendo.”’Como ya se indicé, el Juez Toscano
Garzon fue el juez de primera instancia original en el caso NIFA c. MSDIA, quien fue
posteriormente reemplazado por el Juez Provisional Chang-Huang, y quien luego la acuso
de que la “engafi¢” para que emitiera la resolucion sobre NIFA®®.

197.  Segln un articulo periodistico, la resolucién de remocion del Consejo de la
Judicatura Transitorio determin6 que los Jueces Palacios y Toscano Garzon

“fueron responsables de cometer las infracciones disciplinarias definidas en
el articulo[ ] 108, parrafo 8, y [articulo] 109, parrafo 7, del Codigo de la
Funcion Judicial, que establece en orden:

"No haber manejado sus actos administrativos, resoluciones o sentencias
debidamente, como corresponde; e intervenir en casos en los que deben
actuar, como juez, parte acusadora o defensor publico, con mala fe,

355 . . . .. . .y
Ecuador ha tenido varias entidades y comisiones gubernamentales oficiales contra la corrupcion, y los

nombres y composicion de las mismas ha cambiado en el transcurso del tiempo.
3% Anexo C-65, CCCC solicita que se destituya al Juez, LA HORA, 23 de marzo del 2002.
37 Anexo C-65, CCCC solicita que se destituya al Juez, LA HORA, 23 de marzo del 2002.

38 Anexo C-75, U.S. Department of State, 2006 Investment Climate Statement: Ecuador, en 2.

3% Up1 ESPANOL Véase supra, parr. 44-50. Incluso después de las repetidas objeciones de MSDIA, el Juez
Toscano Garzon se neg6 a exigir que el testigo respondiera a muchas de las preguntas presentadas por
MSDIA para que se plantearan al testigo. Véase supra en parrs. 49-50
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negligencia grave o error inexcusable” ",

198.  Asipues, incluso aparte de los procedimientos irregulares y las sentencias
manifiestamente infundadas del tribunal de primera instancia y del tribunal de apelaciones,
los hechos dejan claro que los procedimientos del caso NIFA c. MSDIA no se llevaron
adelante conforme al Estado de Derecho.Tres de los cinco jueces que presidieron los
procedimientos del tribunal de primera instancia y del tribunal de apelaciones fueron
sancionados por mala conducta judicial, el juez provisional que dict6 la sentencia de
primera instancia por US$200 millones admitio publicamente que fue objeto de presiones
para que emitiera una opinion en contra de MSDIA y fue removida de su puesto.

III. ESTE TRIBUNAL TIENE JURISDICCION SOBRE LAS
RECLAMACIONES DE MSDIA CONFORME AL TBI ENTRE EE.UU. Y
ECUADOR

199. La jurisdiccion del presente Tribunal se sustenta en el Articulo VI del Tratado.En
esa disposicion, Ecuador "dio su consentimiento a que sometiera cualquier controversia de
inversion para su resolucion mediante arbitraje vinculante”***. Una “controversia de
inversion” se define como “una controversia entre una Parte y un nacional o una compania
de la otra parte que surge o tiene relacion con... una presunta violacion de un derecho
otorgado o creado por este Tratado con respecto a una inversion®. Una inversion esta
definida ampliamente para incluir, entre otras cosas, propiedad tangible e intangible, una
compaiiia o acciones en una compaiiia, y cualquier derecho otorgado por ley o por
contrato>®*.

200. Los requisitos jurisdiccionales del Articulo VI se cumplen claramente en el caso
presente.Como empresa constituida conforme a las leyes del estado de Delaware, es
incuestionable que MSDIA califica como “compaiiia de la otra Parte” para los fines del
Tratado®®. Como se expone mas abajo, existe una controversia entre MSDIA y la
Republica del Ecuador respecto a la violacion por parte del Ecuador de los derechos de
MSDIA en virtud del Tratado con respecto a la inversion de MSDIA en el Ecuador.Por
ende, es claro que existe una “controversia de inversion” para los fines del Tratado.

201. Ademas de esos requisitos en cuanto a materia, el Articulo VI también contiene
ciertos requisitos procesales.Especificamente, el Articulo VI establece que “el nacional o la
compaiiia afectados pueden escoger dar su consentimiento por escrito para someter la

%1 Anexo C-113, CJT corrige el error que perjudicé a dos jueces, LAHORA, 1 de agosto de 2012.
%62 Anexo C-1, TBI entre los EE.UU. y Ecuador, art. VI(4).

%% Anexo C-1, TBI entre los EE.UU. y Ecuador, art. VI(1).

%% Péase Anexo C-1, TBI entre los EE.UU. y Ecuador, art. I(1)(a).

3% El Tratado define “compaiiia” de una Parte como “cualquier clase de sociedad mercantil, compafiia,
asociacion, sociedad en comandita, u otra organizacion, constituida legalmente conforme a las leyes y
normativas de una Parte o una subdivision politica de la misma, ya sea constituida con fines lucrativos o no,
de propiedad privada o gubernamental o controlada privada o gubernamentalmente”. Anexo C-1, TBI entre
los EE.UU. y Ecuador, art. I(1)(b).
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controversia y resolverla mediante arbitraje vinculante”, “siempre que el nacional o la
compafiia afectados no hayan presentado la controversia para su solucion [por parte de los
tribunales del Estado receptor o de acuerdo con alglin otro procedimiento acordado para la
solucion de controversias] y que hayan pasado seis meses desde la fecha en que surgio la
controversia">®.

202. Como ya se analizo, MSDIA ha cumplido a cabalidad cada uno de esos requisitos
de procedimiento.MSDIA notificé al Ecuador sobre la controversia de inversion,
transcurrio el plazo de espera de seis meses antes de iniciar estos procedimientos, y MSDIA
acepto el ofrecimiento del Ecuador de someter a arbitraje conforme al Tratado.

A. Las reclamaciones de MSDIA guardan relacion con una inversion protegida
en virtud del Tratado

203. MSDIA cumple facilmente el requisito de que la controversia guarde relacion con
una “inversion” como esta esta definida por el Tratado.El Tratado define “inversion” de
manera amplia, dando una lista abierta de ejemplos:

“(a) ‘inversion’ significa toda clase de inversion en el territorio de una Parte
que sea de propiedad o esté controlada directa o indirectamente por
nacionales o compaiiias de la otra Parte, como patrimonio, deuda y
contratos de prestacion de servicios y de inversion; e incluye lo siguiente:

(1) bienes tangibles e intangibles, lo que incluye derechos, como
hipotecas, derechos de retencion y prendas;

(i1) una compatfiia o acciones u otros intereses en una compafia o
intereses en los activos de estas;

(ii1) una reclamacion de dinero o reclamacion de ejecucion que tenga
un valor econdémico, y asociada con una inversion;

(iv) propiedad intelectual, que incluye, entre otras cosas, derechos
relativos a lo siguiente:Obras literarias y artisticas, entre ellas,
grabaciones de sonido; inventos en todos los campos del
emprendimiento humano; disefios industriales; trabajo de mascara de
semiconductores; secretos comerciales, conocimientos técnicos; €
informacion comercial confidencial; y marcas comerciales, marcas
de servicio y nombres comerciales; y

(v) cualquier derecho otorgado por ley o por contrato, y licencias y
permisos de conformidad con la ley”.>®’

204. Como se analiza a continuacion, tanto la actividad comercial de MSDIA en el
Ecuador como la planta del Valle de los Chillos, que era de propiedad de MSDIA y fue

3% Anexo C-1, TBI entre los EE.UU. y Ecuador, art. VI(3)(a). Ese periodo de espera de seis meses tiene la
finalidad de dar a las partes la oportunidad de “buscar una solucién mediante la consulta y la negociacion".
Ibidem., art. VI(2).

%7 Anexo C-1, TBI entre los EE.UU. y Ecuador, art. I(1)(a).



objeto del pleito subyacente en el Ecuador, son inversiones cubiertas.

1. La actividad comercial de MSDIA en el Ecuador es una inversién

205. Durante los ultimos 40 afios, MSDIA ha distribuido y vendido productos
farmacéuticos esenciales en el Ecuador, por medio de una sucursal ubicada en Ecuador, con
empleados, instalaciones y extensas operaciones en el Ecuador.’® Esas operaciones en
curso son una inversion cubierta en virtud del Tratado.

206. El Tratado define “inversion” de forma amplia como “toda clase de inversiones en
el territorio de una Parte que son propiedad o controladas directa o indirectamente por
nacionales o compaiiias de la otra Parte”, y da una lista no exclusiva de ejemplos que
ejemplifican la amplitud de esa definicion.Es ampliamente aceptado que ese tipo de
definicién amplia en un tratado de inversion permite que los tribunales arbitrales evaliien
las circunstancias de casos individuales a la hora de determinar si existe una "inversion™*®.

207. Como parte de este andlisis contextual, especificamente relacionado con los hechos,
los tribunales han examinado una variedad de factores, entre ellos, el aporte de capital, la

., . ., . . . 370 , . ,
duracion de la inversion, y el riesgo del inversionista.”” Esas caracteristicas estan

%% yéase Tercera Declaracion Testimonial de Canan en parrs. 6y 9.

3% Una diversidad de tribunales de inversion ha adoptado ese enfoque, y el Profesor Christoph Schreuer,
comentarista principal sobre el Convenio del CIADI, también ha abogado por un “considerable margen de
aprecio que se pueda aplicar a la discrecion del tribunal” en vez de una estricta lista de comprobacion de
requisitos. Vease, por ejemplo, Anexo CLM-50, Fedax N.V. c. La Republica de Venezuela, Caso CIADI No.
ARB/96/3, Resolucion sobre las Objeciones a la Jurisdiccion, de fecha 11 de julio de 1997, en el parr. 43;
Anexo CLM-43, Ceskoslovenska Obchodni Banka, A.S. c. la Republica Eslovaca, Caso CIADI No.
ARB/97/4, Resolucion sobre las Objeciones a la Jurisdiccion, de fecha 24 de mayo de 1999, en el parr. 90;
Anexo CLM-66, M.C.I. Power Group L.C. & New Turbine, Inc. c. la Republica del Ecuador, Caso CIADI
No. ARB/03/6, Laudo, de fecha 31 de julio de 2007, en el parr. 165; Anexo CLM-54, Inmaris Perestroika
Sailing Maritime Services GmbH y otros c. Ucrania, Caso CIADI No. ARB/08/8, Resolucion sobre la
Jurisdiccion, de fecha 8 de marzo de 2010, en el parr. 129; Anexo CLM-40, Biwater Gauff (Tanzania) Ltd. c.
la Republica Unida de Tanzania, Caso CIADI No. ARB/05/22, Laudo, de fecha 24 de julio 2008, en parrs.
310-318; Anexo CLM-177, C. Schreuer, THE ICSID CONVENTION: A COMMENTARY [EI Convenio
CIADI: comentario] (2* ed. 2009), en 133-134, parrafos 171-172.

0 Véase, por ejemplo, Anexo RLM-54, Romak S.A. c. la Reptiblica de Uzbekistdn, Caso CPA No. AA280
(CNUDMI), Laudo, de fecha 26 de noviembre 2009, en el parr. 207 (“El Tribunal Arbitral, por lo tanto,
considera que el término ‘inversiones’ en virtud del TBI tiene un significado inherente (independientemente
de si el inversionista recurre a los procedimientos arbitrales del CIADI o de la CNUDMI) que implica un
aporte que se extiende durante un cierto periodo de tiempo y que implica cierto riesgo. El Tribunal Arbitral
halla confirmacién adicional en su analisis gracias al razonamiento adoptado por otros tribunales arbitrales
que de manera sistematica incorporan el aporte, la duracion y el riesgo como caracteristicas distintivas de una
‘inversion’.) (Se omitio la cita); ibidem. en el parr. 202 (“‘Parece que, de conformidad con los objetivos del
Convenio, para que un contrato se considere una inversion, debe cumplir con las siguientes tres condiciones]:]
a) la parte contratante debe haber hecho un aporte al pais en cuestion, b) ese aporte debe extenderse durante
un cierto periodo de tiempo, y ¢) debe implicar cierto riesgo para la parte contratante.””) (traduccion y citas
del caso Consortium Groupement LESI-Dipenta c. la Republica Popular Democratica de Argelia, Caso
CIADI No. ARB/03/8, Laudo, de fecha 10 de enero de 2005, en el parr. 13(iv)); Anexo CLM-177, C.
Schreuer, THE ICSID CONVENTION: A COMMENTARY (2% ed. 2009), en 130-131, parrafos 161-163 (en
donde se analizan las caracteristicas del aporte de capital, la duracion y el riesgo). Esas caracteristicas estan
también incluidas en el TBI Modelo de EE.UU. de 2004, el cual define “inversién” como “todo activo... que




tipicamente asociadas con una inversion, aunque pueden estar presentes en combinaciones
diferentes en cualquier caso dado; por ello, los tribunales evaliian cada inversion
globalmente®”'. La inversién de MSDIA en el Ecuador sin duda tiene las caracteristicas de
una inversion® "%,

a) Aporte de capital

208. Una inversion por lo general requiere el aporte de capital del inversionista en el
territorio del Estado receptor.Ese aporte refleja la intencion del inversionista de participar
productivamente con el Estado receptor a cambio de las protecciones sustantivas del
TBI.Los aportes de capital pueden adoptar la forma de aportes financieros o aportes de

tiene las caracteristicas de una inversion, lo cual incluye caracteristicas como el compromiso de capital u otros
recursos, la expectativa de ganancias, o la asuncion de riesgo”. Anexo CLM-105, K. Vandevelde, U.S.
INTERNATIONAL INVESTMENT AGREEMENTS [Los acuerdos internacionales de inversion de EE.UU. ]
(2009), en 121-122 (énfasis afiadido).

M Véase, por ejemplo, Anexo CLM-43, Ceskoslovenska Obchodni Banka, A.S. c. Repiiblica Eslovaca, Caso
CIADI No. ARB/97/4, Resolucion sobre las Objeciones a la Jurisdiccion, de fecha 24 de mayo de 1999, en el
parr. 90 (“El Tribunal sefiala... que esos elementos de la definicion sugerida [de “inversion™], si bien como
regla tienden a estar presentes en la mayoria de las inversiones, no son un prerrequisito formal para que se
determine que una transaccion constituye una inversion, pues ese concepto se entiende en virtud del
Convenio.”); Anexo CLM-66, M.C.I. Power Group L.C. & New Turbine, Inc. c. la Republica del Ecuador,
Caso CIADI No. ARB/03/6, Laudo, de fecha 31 de julio 2007, en el parr. 165 (“El Tribunal declara que los
requisitos que se tomaron en cuenta en algunos precedentes arbitrales para los fines de sefialar la existencia de
una inversion protegida por un tratado (como la duracion y el riesgo de la presunta inversion) deben
considerarse simples ejemplos y no necesariamente elementos que sean obligatorios para la existencia de tal
inversion.”); Anexo CLM-136, Mytilineos Holdings SA c. la Union Estatal de Serbia y Montenegro y la
Republica de Serbia, CNUDMI, Laudo Parcial sobre la Jurisdiccion, de fecha 8 de septiembre de 2006, en
parrs. 124-125 (que sostiene que el “efecto combinado” de una serie de contratos relacionados que
suministran ventas, servicios y transacciones de préstamo fue “el establecimiento de una relaciéon comercial a
largo plazo” y una inversion para los fines del respectivo TBI); Anexo RLM-123, Salini Costruttori S.p.A. &
Italstrade S.p.A c. el Reino de Marruecos, Caso CIADI No. ARB/00/4, Resolucion sobre la Jurisdiccion, de
fecha 16 de julio de 2001, en el parr. 52 (“La doctrina en general considera que la inversion implica: aportes,
una cierta duracion de la ejecucion del contrato y una participacion en los riesgos de la transaccion... En
realidad, esos diversos elementos pueden ser interdependientes. Por lo tanto, los riesgos de la transaccion
pueden depender de los aportes y de la duracion de la ejecucion del contrato. Por consiguiente, esos diversos
criterios deben evaluarse en conjunto incluso si, en aras de razonar, el Tribunal en este caso los considera
individualmente.”) (Se omitio la cita)

37 Algunos tribunales de inversion también han considerado si una inversion contribuye al desarrollo
economico del Estado receptor, pero esta caracteristica es polémica a la luz de su subjetividad. Véase, por
ejemplo, el Anexo CLM-122, Deutsche Bank AG c. la Republica Democrdtica Socialista de Sri Lanka, Caso
CIADI No. ARB/09/02, Laudo, de fecha 31 de octubre de 2012, en el parr. 306 (“Finalmente, el criterio de
aporte al desarrollo econémico fue desacreditado y ningun tribunal lo ha adoptado recientemente. En general,
se considera que ese criterio no funciona debido a su naturaleza subjetiva... Ademas, algunas transacciones
sin duda pueden calificarse de inversiones, aunque no resulten en un aporte importante al desarrollo en una
evaluacion retrospectiva de las actividades del demandante.”). En todo caso, las actividades de MSDIA en el
Ecuador si contribuyeron al desarrollo econémico del Ecuador, por ejemplo, mediante la participacion de
MSDIA en el mercado farmacéutico local y el desarrollo de este tltimo, la oferta de productos farmacéuticos
importantes para salvar vidas, su donacion de capacitacion profesional a médicos locales, y sus iniciativas de
voluntariado para erradicar la oncocercosis (ceguera del rio) en el Ecuador. Véase la Tercera Declaracion
Testimonial de Canan en el parr. 12.
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209. Como explica en su declaracion testimonial el Presidente de MSDIA, Jean Marie
Canan, construir la actividad comercial de MSDIA en el Ecuador requiri6é una inversion
sustancial de parte de MSDIA, lo que incluyo capital, personal, capacitacion y recursos de
gestion®’*. Entre otras cosas, la sucursal del Ecuador contratd a mas de 100 empleados, “la
gran mayoria de ellos son ciudadanos ecuatorianos™’”. También brindé miles de horas de
capacitacion como parte del desarrollo profesional de esos empleados, lo cual llegd a un
total aproximado de 7.000 horas tanto en el afio 2012 como en el afio 20137

210. Ademas, la sucursal de Ecuador de MSDIA tiene amplias relaciones con los clientes
que son los compradores ecuatorianos, relaciones con los distribuidores y compaiias
logisticas locales de Ecuador’”’, e inversiones en equipos y bienes raices®®. Ademds, como
explica el Sr. Canan, “la venta de productos farmacéuticos en el Ecuador exige una
inversion importante y continuada para obener y mantener los diversos registros y
autorizaciones de comercializacion, mantener el cumplimiento con reglamentos y llevar a
cabo muchas otras actividades relacionadas con la comercializacion y distribucion de
medicinas y vacunas™”’ .

211. MSDIA comprometi6 esos recursos con la intencidon de “realizar una inversion a
P 380

largo plazo para construir una actividad comercial existosa en el Ecuador””™". El hecho de

que MSDIA haya llevado adelante su actividad comercial en el Ecuador de forma

continuada durante 40 afios es evidencia de ese compromiso.

212.  Ecuador ha sostenido que la actividad comercial de MSDIA en el Ecuador no
constituye una inversion porque estd organizada como sucursal y no como una compaiia
ecuatoriana constituida de forma separada®®'. La definicion de inversion que aparece en el
Tratado no contiene nada que limite las inversiones a una forma corporativa especifica o
que excluya que una sucursal pueda considerarse inversion en virtud del Tratado.

213.  Como explicd un comentarista destacado sobre el programa de TBI de EE.UU., “el
término ‘inversion’ significa todas las inversiones y desde luego una sucursal operativa

" Véase Anexo CLM-177, C. Schreuer, THE ICSID CONVENTION: A COMMENTARY (2% ed. 2009), en
130, parr. 161.

3™ Tercera Declaracion Testimonial de Canan en pérrs. 12 y 20.
373 Tercera Declaracion Testimonial de Canan en el pérr. 9.

37® Tercera Declaracion Testimonial de Canan en el parr. 20. MSDIA Ecuador también “aporta miles de horas
de educacion y formacion de doctores y profesionales de 1a medicina en el Ecuador de forma anual.” Ibidem.

377 Tercera Declaracion Testimonial de Canan en el pérr. 8.

378 Tercera Declaracion Testimonial de Canan en el pérr. 10.
37 Tercera Declaracion Testimonial de Canan en el pérr. 11.
%0 Tercera Declaracion Testimonial de Canan en el pérr. 11.

31 Véase, por ejemplo, Oposicion del Ecuador a la peticion de Medidas Provisionales por parte de MSDIA, de
fecha 24 de julio de 2012, en el parr. 90.
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puede entrar dentro de esa definicion ya sea que fue constituida por separado o no””"". L

tribunales de inversion han determinado que una sucursal constituye una inversion en el
Estado receptor en las circunstancias apropiadas, lo que incluye el TBI de los EE.UU. —

383
Ecuador™™-.

0S

b) Duracion

214.  Otro rasgo caracteristico de una inversion es la duracion de las actividades del
inversionista en el Estado receptor.Ello indica que “alli existe claramente la expectativa de
una relacion a largo plazo™®*. De esa forma, el Estado receptor debe extender las
protecciones sustantivas del TBI solamente a inversiones que comprometen recursos en el
Estado receptor durante un plazo importante y no a reclamaciones basadas en una mera
transaccion tnica con efecto minimo en el Estado receptor’™.

215. No hay un periodo especifico de tiempo para que se pueda considerar que las
actividades en el Estado receptor son una inversion.Los Tribunales que consideran si una
inversion es de suficiente duracién han aceptado un plazo tan breve como dos afios”*°.No
puede quedar duda de que MSDIA cumple con ese requisito, pues realiz6 su “primera
inversion en Ecuador en 1973 y continu6 invirtiendo en el pais durante los cuarenta afios

. 387
posteriores™ .

¢ Riesgo

216. Un tercer factor que los tribunales consideraron al evaluar la existencia de una

%2 Anexo CLM-105, K. Vandevelde, U.S. INTERNATIONAL INVESTMENT AGREEMENTS (2009), en
122.

¥ Péase Anexo CLM-66, M.C.I. Power Group L.C. & New Turbine, Inc. c. la Repiiblica del Ecuador, Caso
CIADI No. ARB/03/6, Laudo, de fecha 31 de julio de 2007, en el parr. 164 (que determina que existe una
inversion conforme al Articulo I del TBI entre los EE.UU. y Ecuador, donde las demandantes habian
establecido una oficina sucursal en Ecuador, a pesar del hecho de que dicha sucursal habia dejado de
funcionar para la época en que surgio la controversia, en donde la sucursal tenia cuentas por cobrar, un
permiso de operaciones y ciertas reclamaciones contractuales).

3% Anexo CLM-177, C. Schreuer, THE ICSID CONVENTION: A COMMENTARY (2* ed. 2009), en 128,
parr. 153.

¥ Véase, por ejemplo, Anexo CLM-176, N. Rubins, The Notion of ‘Investment’ in International Investment
Arbitration, [Concepto de ‘inversion’ en el arbitraje de inversiones internacionales] en N. Horn & S. Krdll
(eds.), ARBITRATING FOREIGN INVESTMENT DISPUTES (2004), en 283, 297 (“Presumiblemente, este
criterio [de duracion] se refiere al deseo del Estado receptor de fomentar los compromisos de capital del
extranjero en los que se puede basar para su desarrollo economico. En opinion del Estado receptor, las
operaciones de duracion limitada son impredecibles y tienden a retirarse o a no renovarse cuando se
deterioran las condiciones, cuando la volatilidad financiera empeora en el pais en vez de mitigarla.”).

% Véase Anexo CLM-177, C. Schreuer, THE ICSID CONVENTION: A COMMENTARY (2% ed. 2009), en
130, parr. 162.

%7 Tercera Declaracion Testimonial de Canan en el pérr. 12 (Segunda Declaracién Testimonial de Jean Marie
Canan en el parr. 5).



“inversion” es si el inversionista asumio el riesgo en conexion con su inversion en el Estado
receptor.Al igual que la duracion, se debe hacer una distincion entre los riesgos asumidos
en una transaccion unica y los de un compromiso sustancial a lo largo del tiempo que

necesariamente implica incertidumbre y la posibilidad de pérdidas’*®.

217. Los tribunales han definido “el riesgo de la inversion” de la siguiente manera:

“una situacion en la que el inversionista no puede estar seguro del retorno
sobre su inversion, y quizas no sepa la cantidad que terminara gastando,
incluso si todas las contrapartes respectivas cumplen con sus obligaciones
contractuales.Cuando existe un 'riesgo’ de ese tipo, el inversionista
simplemente no puede predecir el resultado de la transaccion™*’.

Este concepto se ha aplicado de manera general; algunos tribunales han aceptado la
existencia de la controversia de inversion en si como indicativo del "riesgo", y otros han
sostenido que ese riesgo es inherente a cualquier contrato comercial a largo plazo®’.

218. Lainversion de MSDIA en el Ecuador esta sujeta a riesgos.Segun el sr. Canan,
“MSDIA opt6 por invertir en el Ecuador sabiendo que el mercado farmacéutico ecuatoriano
era competitivo y que existia un riesgo de que su negocio no triunfara”*”'. Es decir, MSDIA
“no tenia ninguna garantia de que sus importantes inversiones en el Ecuador resultaran un
negocio exitoso™"”.

219.  Asipues, MSDIA vendio sus productos en el Ecuador durante las Gltimas cuatro
décadas mediante una empresa local, con empleados locales, equipos y bienes raices
locales, y una red de distribucion local.Los tribunales Inversionista-Estado han determinado
sistematicamente que un negocio continuado de ese tipo en el Estado receptor es una
inversion para los fines de un tratado de inversion bilateral®”. La inversién de MSDIA en

¥ Véase, por ejemplo, Anexo CLM-176, N. Rubins, The Notion of ‘Investment’ in International Investment
Arbitration, en N. Horn & S. Kroll (eds.), ARBITRATING FOREIGN INVESTMENT DISPUTES (2004),
en 283, 298 (“Asi pues, las transacciones en las que el riesgo recae principal o totalmente en el Estado
receptor por contrato — especificamente la venta de bienes prepagados o los acuerdos de prestacion de
servicios en los que el pago se efecttia sustancialmente antes de que se cumplan las obligaciones del
extranjero—tenderian a quedar fuera del ambito de las inversiones protegidas. E1 motivo de esta distincion es
relativamente claro: es justamente la posibilidad de un fracaso contractual lo que hace necesaria la proteccion
legal internacional a fin de atraer esas transacciones y que se cristalicen. Si la entidad extranjera asume poco o
ningun riesgo al firmar un acuerdo, es razonable suponer que escogera realizar esa actividad incluso sin las
garantias de la resolucion arbitral de futuras controversias.”).

% Anexo RLM-54, Romak S.A. c. la Repuiblica de Uzbekistin, Caso CPA No. AA280 (CNUDMI), Laudo, de
fecha 26 de noviembre de 2009, en parrs. 229-230.

3 Véase Anexo CLM-177, C. Schreuer, THE ICSID CONVENTION: A COMMENTARY (2% ed. 2009), at
131, parr. 163.

1 Tercera Declaracion Testimonial de Canan en el pérr. 12.

%2 Tercera Declaracion Testimonial de Canan en el pérr. 12.

% Véase, por ejemplo, Anexo CLM-143, S.D. Myers, Inc. c¢. Canadd, CNUDMI, Laudo Parcial, de fecha 13
de noviembre de 2000, en el parr. 229 (que sostuvo que la empresa local de la demandante en Canada
constituia una inversion a pesar de ser de propiedad privada de inversionistas particulares a diferencia de la
sociedad mercantil demandante y que expuso lo siguiente: "el Tribunal no acepta que una reclamacion que



su empresa en el Ecuador es, por lo tanto, retine los requisitos para gozar de la proteccion
del Tratado.

2. La planta de MSDIA del Valle de los Chillos constituye una
nversion, cuya enajenacion estéd cubierta por el Tratado

220. Ademas, Ecuador ha admitido que la planta de MSDIA en el Valle de los Chillos
califica como inversion cubierta por el Tratado®®*. En efecto, la propiedad de bienes raices
es la forma de inversion extranjera por excelencia que encaja perfectamente en la
definicion amplia del Articulo I del TBI*°. La inversién de MSDIA en la planta del Valle
de los Chillos es, por ende, suficiente para demostrar la jurisdiccion del Tribunal sobre las
reclamaciones de MSDIA pues esas reclamaciones guardan relacion con la "enajenacion”
de la inversion de MSDIA en el afio 2003.

221. El Tratado tiene la finalidad de proteger la inversion durante toda su duracion, desde
que se establece hasta su enajenacion.En efecto, las protecciones del Tratado serian en gran
parte ilusorias si no protegieran al inversionista cuando enajena su inversion.Como
reconocio el tribunal del caso Chevron I cuando analiz6 el TBI entre EE.UU.-Ecuador:

“[U]na vez que se establece la inversion, el TBI trata de cerrar cualquier
brecha posible de la proteccion de esa inversion a medida que avanza en el
tiempo y posiblemente cambia de forma.Una vez que se establecio la
inversion, contintia existiendo y estando protegida hasta que se haya

completado su 'disposicion' final, es decir, hasta que haya sido disuelta™*.

por lo demés es meritoria deba fracasar solamente por la estructura corporativa adoptada por una demandante
a fin de organizar la forma en que llevara adelante sus actividades comerciales”); Anexo CLM-81, Tokios
Tokeles c. Ucrania, Caso CIADI No. ARB/02/18, Resolucion sobre la Jurisdiccion, de fecha 29 de abril de
2004, en el parr. 78 (que sostuvo que la subsidiaria local de la demandante, mediante la cual llevé a cabo su
negocio de publicidad e impresion, constituia una inversion).

%% Péase Diiplica del Ecuador a la Peticion de Medidas Provisionales por parte de MSDIA, de fecha 17 de
agosto de 2012, en el parr. 93 (“Ecuador acepta que la planta de manufactura y la instalacion de embalaje en
el Valle de los Chillos que la Demandante vendioé en 2003 era una inversion de conformidad con el Tratado.”)
(Se omitio la nota al pie).

% Véase Anexo C-1, TBI entre los EE.UU. y Ecuador, art. I(1)(a) (““inversion’ significa toda clase de
inversion en el territorio de una Parte de propiedad o controlada directa o indirectamente por nacionales o
compaiiias de la otra Parte... e incluye: (a) bienes tangibles ...”"); Anexo CLM-176, N. Rubins, The Notion of
‘Investment’ in International Investment Arbitration, en N. Horn & S. Krdll (eds.), ARBITRATING
FOREIGN INVESTMENT DISPUTES (2004), en 283, 304 (que identifica “el terreno, las fabricas y demas
instalaciones de produccién” como “activos fundamentales del concepto clasico de inversion”) (Se omiti6 la
nota al pie).

% Anexo CLM-44, Chevron Corp. (U.S.A.) & Texaco Petroleum Co. (EE.UU.) c. la Repiblica del Ecuador
(Chevron I), Caso CPA No. 2007-2 (CNUDMI), Laudo Provisorio, de fecha 1 de diciembre de 2008, en el
parr. 183; Véase también Anexo RLM-102, Jan de Nul N.V. & Dredging Int’l N.V. c. la Repuiblica Arabe de
Egipto, Caso CIADI No. ARB/04/13, Resolucion sobre la Jurisdiccion, de fecha 16 de junio de 2006, en el
parr. 135 (que adopt6 el argumento de las demandantes de que exigir que esté presente una inversion en el
territorio del Estado receptor en el momento en que surgio la controversia “minaria” “toda la logica de los
tratados de proteccion de las inversiones” y que cita la opinion experta del Prof. Schreuer en el sentido de que
“[e]l deber de ofrecer el desagravio por una vulneracion de derechos persiste aunque los derechos como tales
hayan concluido™) (se omitieron las comillas); Anexo CLM-171, C. McLachlan, L. Shore & M. Weiniger,



222. Elciclo de vida de una inversion no estd completo hasta que se haya concluido
cualquier litigio relativo a la inversion, lo cual incluye su enajenacion.Esto esta confirmado
por casos anteriores.El Tribunal de Chevron I, por ejemplo, sostuvo que Chevron tenia una
inversion protegida conforme al TBI de los EE.UU.-Ecuador con respecto al litigio
derivado de una concesion que Chevron habia vendido afios antes.Como expreso el
tribunal:

“Las inversiones de las Demandantes fueron liquidadas en gran parte cuando
transfirieron su propiedad en la concesion a PetroEcuador y al celebrarse varios
Acuerdos de Conciliacion con Ecuador.Sin embargo, esas inversiones no fueron ni
estan totalmente liquidadas debido a las solicitudes continuadas de dinero
resultantes directamente de sus actividades de extraccion y produccion petrolera en
virtud de sus contratos con el Ecuador y su compaiia estatal de petréleos...Las
Demandantes siguen teniendo intereses que subsisten en su inversion original, pero
de una forma diferente.Asi pues, las inversiones de las Demandantes no han dejado
de existir:Sus pleitos continuaron su inversion original por medio de la entrada en
vigencia del TBI y hasta la fecha de inicio del presente arbitraje™"”.

223.  Eltribunal de Chevron II de manera similar sostuvo en virtud del mismo tratado que
“no existe motivo en la redaccion de este TBI para limitar el ciclo de vida de una inversion
cubierta antes de su desaparicion total y final, lo que incluye la finalizacion de todos los
medios para reivindicar reclamaciones y hacer valer derechos por parte del inversionista u
otras personas con relacion a esa inversion"",

INTERNATIONAL INVESTMENT ARBITRATION (2007), en 176, parr. 6.47 (“Una inversion no deja de
estar cubierta por un tratado simplemente porque dej6 de existir.”).

7 Anexo CLM-44, Chevron Corp. (U.S.A.) & Texaco Petroleum Co. (U.S.A.) c. la Repuiblica del Ecuador
(Chevron I), Caso CPA No. 2007-2 (CNUDMI), Laudo Provisorio, de fecha 1 de diciembre de 2008, en el
parr. 185. Otros tribunales arbitrales han sostenido de forma similar que la proteccion de la inversion
conforme al TBI sigue aplicandose a un laudo arbitral que representa la “cristalizacion” o la transformacion
de la inversion original de la demandante. Véase, por ejemplo, Anexo CLM-15, Saipem S.p.A. c. la Republica
Popular de Bangladesh, Caso CIADI No. ARB/05/7, Resolucion sobre la Jurisdiccion y Recomendacion de
Medidas Provisionales, de fecha 21 de marzo de 2007, en el parr. 127 (“Habiendo dicho esto, los derechos
plasmados en el laudo de la Camara de Comercio Internacional no fueron creados por el Laudo, sino que
emanan del Contrato. El Laudo de la CIC cristalizé los derechos y obligaciones de las partes en virtud del
contrato original. Asi pues, puede quedar abierto si el Laudo en si califica como inversion, ya que los
derechos contractuales que estan cristalizados por el Laudo constituyen una inversiéon conforme al Articulo
1(1)(c) del TBL.””); Anexo CLM-125, Frontier Petroleum Services Ltd. c. la Republica Checa, CNUDMI,
Laudo Definitivo, de fecha 12 de noviembre de 2010, en el parr. 231 (“Este Tribunal acepta que la inversion
original de la Demandante consistié en los pagos efectuados..., los cuales se transformaron en el derecho a un
primer cobro garantizado en el Laudo Definitivo. ... Por consiguiente, al negarse a reconocer y hacer cumplir
el Laudo Definitivo en su totalidad, el Tribunal acepta que la Demandada podria decirse que afect6 la gestion,
el uso, goce o disposicion por parte de la Demandante de lo que quedaba de su inversion original.”); Anexo
CLM-114, White Industries Australia Ltd. c. la Republica de India, CNUDMI, Laudo Definitivo, de fecha 30
de noviembre de 2011, en el parr. 7.6.8 (que sefiala “la jurisprudencia en evolucion sobre el tratamiento de los
laudos arbitrales en el sentido de que los laudos pronunciados por tribunales a raiz de controversias relativas a
‘inversiones’ hechas por ‘inversionistas’ conforme a tratados bilaterales de inversion representan la
continuacion o la transformacion de la inversion original”).

% Péase Anexo CLM-108, Chevron Corp. & Texaco Petroleum Co. c. la Repiiblica del Ecuador (Chevron
11), Caso CPA No. 2009-23 (CNUDMI), Tercer Laudo Provisorio sobre la Jurisdiccion y la Procedencia, de



224.  Un tribunal anterior del TLCAN lleg6 a una conclusion similar en el caso Mondev
c. Estados Unidos, a pesar del hecho de que, para la época en que entrd en vigencia el
TLCAN, “todo lo que Mondev tenia eran reclamaciones de dinero asociadas con una
inversion que ya habia fracasado™®. El tribunal considerd que, al aceptar la jurisdiccion,
estaria dando proteccion a los intereses subsistentes que Mondev seguia teniendo en la
inversion original .El tribunal del caso Mondev explic lo siguiente:

“Todavia pueden surgir cuestiones relativas a la liquidacion ordenada y la
conciliacion de reclamaciones y requerir 'trato justo y equitativo’,
‘proteccion y seguridad plenas’ y que se evite la discriminacion injusta....
Los accionistas, aunque se trate de una empresa sin éxito, conservan
intereses en la empresa derivados de su compromiso de capital y otros
recursos, y la intencion del TLCAN es evidentemente brindar proteccion
de las inversiones durante todo su ciclo de vida, es decir, 'con respecto al
establecimiento, adquisicién, expansion, gestion, conduccion, operacion, y
venta u otra disposicion de las inversiones”**’.

225. La controversia presente guarda relacion con los actos del Ecuador en el litigio que
surgio de los intentos de MSDIA de vender la planta del Valle de los Chillos.Como
reconocio la Corte Nacional de Justicia del Ecuador en su resolucion en ese pleito, el pleito
“tuvo su origen en la fallida compra venta de una planta industrial”*’'. Las obligaciones del
Ecuador en virtud del Tratado se extienden al litigio relativo a la enajenacion de esa planta
por parte de MSDIA, y las reclamaciones de MSDIA en este arbitraje, por lo tanto, tienen
relacion con la violacion por parte del Ecuador de un derecho conferido por el Tratado
respecto a una inversion cubierta.

B. Existe una controversia de inversion relativa a la inversion de MSDIA’s en
el Ecuador

226. El Articulo VI del Tratado permite el arbitraje de una “controversia de inversion”,
que se define como una controversia “que surge o se deriva de... una presunta violacion de

fecha 27 de febrero de 2012, en el parr. 4.13. Veéase también Anexo CLM-126, GEA Group Aktiengesellschaft
¢. Ucrania, Caso CIADI No. ARB/08/16, Laudo, de fecha 31 de marzo de 2011, en el parr. 124 (“El Tribunal
esta de acuerdo con la Demandante. La Demandada, en efecto, ha intentado crear un requisito de legitimacion
(es decir, un requisito de propiedad o de control de la inversion en el momento de la inscripcion de la
Peticion) que por lo demas no existe conforme al TBI, ni conforme al Convenio del CIADI ni a las Reglas del
CIADIL. En efecto, ese requisito, si existiese, excluiria una variedad importante de casos en los que se hacen
reclamaciones por concepto de enajenacion o expropiacion de una inversion.”); Anexo CLM-139, Pey
Casado c. Chile, Caso CIADI No. ARB/98/2, Laudo, de fecha 8 de mayo de 2008, en el parr. 446 (que
sostiene que el inversionista estaba legitimado cuando las medidas impugnadas tenian relacion con una
inversion expropiada veinte aflos antes).

3% Anexo RLM-41, Mondev Int’l Ltd. c. los Estados Unidos de América, Caso CIADI No. ARB(AF)/99/2,
Laudo, de fecha 11 de octubre de 2002, en el parr. 77.

490 Anexo RLM-41, Mondev Int’l Ltd. c. los Estados Unidos de América, Caso CIADI No. ARB(AF)/99/2,
Laudo, de fecha 11 de octubre de 2002, en el parr. 81 (énfasis afiadido).

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



un derecho conferido o creado por el presente Tratado™*"*. Es indudable que las

reclamaciones de MSDIA de que la conducta de la funcion judicial del Ecuador en el pleito
NIFA ¢. MSDIA incumplié el TBI EE.UU.-Ecuador cumplen con ese requisito.

227. Los tribunales de inversion han adoptado de forma uniforme una interpretacion
amplia de lo que constituye una controversia de inversion*”. En el caso Burlington
Resources c. Ecuador, por ejemplo, el tribunal sostuvo que una “controversia” conforme a
la disposicion respectiva del correspondiente TBI implicaba “(i) un desacuerdo entre las
partes respecto de sus derechos y obligaciones, una oposicion de intereses y opiniones, y
(i1) una expresion de ese desacuerdo, de tal forma que ambas partes estan conscientes del
desacuerdo”™***. En concordancia con la amplitud de dicha norma, MSDIA no tiene
conocimiento de ningln arbitraje entre inversionista y Estado en el cual el tribunal
declinara su jurisdiccion porque el demandante no pudiera demostrar la existencia de una
controversia de inversion*’’.

228. Encel caso presente, MSDIA aleg6 que el Ecuador vulnerd numerosas disposiciones
del Tratado,** y el Ecuador negé esas afirmaciones™’. Por ende, existe un desacuerdo entre
las partes en cuanto a la existencia o el alcance de un derecho u obligacion juridicos, lo cual
demuestra que existe una controversia de inversion entre las partes.

42 Anexo C-1, TBI entre los EE.UU. y Ecuador, art. VI(1), (4).

403 Anexo CLM-62, Maffezini c. el Reino de Espania, Caso CIADI No. ARB/97/7, Resolucién sobre la
Jurisdiccion, de fecha 25 de enero de 2000, en parrs. 93-94; Anexo CLM-81, Tokios Tokelés c. Ucrania, Caso
CIADI No. ARB/02/18, Resolucion sobre la Jurisdiccion, de fecha 29 de abril de 2004, en parrs. 106-107;
Anexo CLM-60, Empresas Lucchetti, S.A. & Lucchetti Peru, S.A. c. la Republica de Peri, Caso CIADI No.
ARB/03/4, Laudo, de fecha 7 de febrero de 2005, en el parr. 48; Anexo CLM-53, Impregilo S.p.A. c. la
Republica Islamica de Pakistan, Caso CIADI No. ARB/03/3, Resolucion sobre la Jurisdiccion, de fecha 22 de
abril de 2005, en parrs. 302-303; Anexo CLM-107, AES Corp. c. La Republica Argentina, Caso CIADI No.
ARB/02/17, Resolucion sobre la Jurisdiccion, de fecha 26 de abril de 2005, en el parr. 43; Anexo CLM-9, El
Paso Energy Int’l Co. c. la Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/03/15, Resolucion sobre la
Jurisdiccion, de fecha 27 de abril de 2006, en el parr. 61; Anexo CLM-78, Suez, Sociedad General de Aguas
de Barcelona S.A. & InterAguas Servicios Integrales del Agua S.A. c. la Republica Argentina, Caso CIADI
No. ARB/03/17, Resolucion sobre la Jurisdiccion, de fecha 16 de mayo de 2006, en el parr. 29; CLM-66,
M.C.I. Power Group L.C. & New Turbine, Inc. c. la Republica del Ecuador, Caso CIADI No. ARB/03/6,
Laudo, de fecha 31 de julio de 2007, en el parr. 63.

404 Anexo RLM-12, Burlington Resources Inc. c. la Republica del Ecuador, Caso CIADI No. ARB/08/5,
Resolucion sobre la Jurisdiccion, de fecha 2 de junio de 2010, en parrs. 289, 320, 325.

9% En efecto, segun el Profesor Schreuer, el principal comentarista sobre el Convenio del CIADI: “Los
argumentos que tratan de negar la existencia de una controversia casi nunca han triunfado. Por lo tanto, una
objecion a la jurisdiccion que se base en la denegacion de una controversia entre las partes no es una
estrategia prometedora. No se necesitan muchas expresiones de posiciones opuestas de las partes para
demostrar que existe una controversia. Especificamente, resulta inatil que una de las partes niegue la
existencia de una controversia”. Anexo CLM-103, C. Schreuer, What Is a Legal Dispute? [;Qué es una
controversia juridica?] en INTERNATIONAL LAW BETWEEN UNIVERSALISM AND
FRAGMENTATION: FESTSCHRIFT IN HONOUR OF GERHARD HAFNER [Derecho internacional entre
el universalismo y el particularismo: Festschrift en honor de Gerhard Hafner] (2008), en 959, 978.

9 Notificacion de Arbitraje de MSDIA, de fecha 29 de noviembre de 2011, en parrs. 12, 159.

*7 Oposicion del Ecuador a la peticion de Medidas Provisionales por parte de MSDIA, de fecha 24 de julio de
2012, en parrs. 6-36.



C. MSDIA inicio un arbitraje de conformidad con el Articulo VI del Tratado

1. MSDIA notifico de su controversia de inversion y esperd seis meses
antes de iniciar el arbitraje

229. El Articulo VI(3)(a) del Tratado establece lo siguiente:

“Siempre que el nacional o la compaiia afectados no hayan sometido la
controversia para su resolucion en virtud del parrafo 2 (a) o (b) y que hayan
transcurrido seis meses desde la fecha en que surgi6 la controversia, el
nacional o la compaiiia podran optar por dar su consentimiento por escrito a
que se presente la controversia para su resolucion mediante arbitraje
vinculante...”

230. La sentencia de primera instancia de los tribunales ecuatorianos en contra de
MSDIA fue dictada el 17 de diciembre de 2007*°®. E1 8 de junio de 2009, MSDIA envio6 a
Ecuador la notificacion de la controversia de acuerdo con las disposiciones del Articulo
VI*’. MSDIA afirmé que Ecuador vulnerd los derechos de MSDIA en virtud del Tratado
mediante las acciones de los tribunales ecuatorianos, entre ellas no brindar un trato justo y
equitativo y someter a MSDIA a una denegacion de justicia®'’. En esa carta de notificacion
y en una reunioén posterior con el Procurador General en septiembre de 2009, MSDIA
intent6 buscar una solucion de buena fe a la controversia, como lo exige el Articulo VI*'',

231. Lanotificacion y los esfuerzos de MSDIA por negociar con Ecuador cumplieron
con los requisitos del Tratado en virtud del Articulo VI(2) y (3).Cuando MSDIA notific6 a
Ecuador de la existencia de la presente controversia, se refirid con claridad a los presuntos
incumplimientos del Tratado y a un posible arbitraje.Ecuador claramente tuvo oportunidad
de tomar las medidas que estaban a su alcance para resolver el asunto antes de que se
iniciara este arbitraje, pero optd por no hacerlo.

232.  Por el contrario, después de que MSDIA present6 su Notificacion de Controversia
en junio de 2009, los tribunales y los fiscales del Ecuador de la oficina del Fiscal Distrital
de Pichincha permitieron que la demandante ecuatoriana en el litigio subyacente iniciara y
llevara adelante procedimientos penales en contra de los abogados de MSDIA localizados
en EE.UU., los cuales no fueron desestimados por los tribunales de Ecuador sino en
septiembre de 2011*'%. Esos procedimientos penales efectivamente frustraron cualquier

408 péase Anexo C-3, Opinidén del Tribunal de Primera Instancia, NIFA ¢. MSDIA, de fecha 17 de diciembre
de 2007.

499 Yéase Anexo C-2, Notificacion de Controversia de MSDIA, de fecha 8 de junio de 2009.
19 Véase Anexo C-2, Notificacion de Controversia de MSDIA, de fecha 8 de junio de 2009, en 3-4.

U péase Anexo C-2, Notificacion de Controversia de MSDIA, de fecha 8 de junio de 2009; Notificacion de
Arbitraje de MSDIA, de fecha 29 de noviembre de 2011, en el parr. 131; Peticion de MSDIA de Medidas
Provisionales, de fecha 12 de junio de 2012, en el parr. 40 n.24.

12 Como se explico en la Peticion de Medidas Provisionales de MSDIA, después de que MSDIA envi6 su
Notificacion de Controversia al Procurador General del Ecuador, el Gerente General de NIFA entabld una
demanda penal en la Fiscalia Provincial de Pichincha en contra de los abogados de MSDIA residentes en



intento posterior de MSDIA por negociar con Ecuador, y Ecuador no hizo ningtn otro
intento por negociar con MSDIA.MSDIA present6 el presente arbitraje el 29 de noviembre
de 2011, mucho después de que vencid el periodo de espera de seis meses conforme al
Articulo VI*".

2. MSDIA ejerci6 su derecho en virtud del Tratado de escoger el
arbitraje de la CNUDMI

233. Al celebrar el Tratado, Ecuador dio su consentimiento conforme al Articulo VI(4)
“a que se sometiera cualquier controversia de inversion para su resolucion mediante
arbitraje vinculante de acuerdo con la opcion especificada en el consentimiento escrito del
nacional o la compaiiia en virtud del parrafo 3”.El parrafo 3 permite que un inversionista
presente una controversia para su resolucion, entre otras cosass, “de acuerdo con las Reglas
de la CNUDMI”.

234. MSDIA present6 un consentimiento valido para el arbitraje conforme a las Reglas
de la CNUDMI en su Notificacion de Arbitraje*'*. El Tratado no especifica la forma que
debe adoptar el consentimiento al arbitraje, e indica simplemente que “el nacional o la
compaiiia afectados deben optar por dar el consentimiento por escrito”*"”. El tribunal en el
caso EnCana c. Ecuador, al analizar esta disposicion del TBI entre EE.UU. y Ecuador,
concluy6 que el consentimiento al arbitraje incluido en la notificacion de arbitraje del
demandante era valido y tenia como resultado un acuerdo al arbitraje vinculante.Como
explico el tribunal, “a menos que en el TBI se establezca especificamente de otro modo,
uno normalmente buscaria la declaracion de consentimiento al arbitraje en la propia
Notificacion de Arbitraje, que es el documento por el cual se inicia el arbitraje”*'°,

EE.UU.. Véase Anexo C-27, Demanda Penal iniciada por Miguel Garcia Costa y los documentos afines,
segun se transmitié por medio del Departamento de Justicia de los EE.UU., el 6 de julio de 2010. La Fiscalia
posteriormente abrié dos investigaciones penales sobre las acusaciones, las dos fundamentadas en el acto de
notificacion de los abogados de MSDIA conforme al TBI entre los EE.UU. y Ecuador. Aunque los fiscales
recomendaron que se desestimaran las dos investigaciones, el Juez que presidia una de las investigaciones
rechazo la recomendacion y permitié que continuara la investigacion. Esa investigacion sigui6 pendiente
hasta ocho dias antes de que el tribunal de apelacion pronunciara su sentencia. Véase Anexo C-43, Orden de
la Jueza Elsa Sanchez de Melo, Juzgado 18 de lo Penal de Pichincha, Caso No. 284-2011, de fecha 24 de
junio de 2011; Anexo C-49, Desestimacion recomendada de la investigacion penal, Caso No. 284-2011,
presentado por Marco Freire Lopez, Fiscal Distrital de Pichincha, de fecha 14 de septiembre de 2011; Anexo
C-50, Orden de la Jueza Elsa Sanchez de Melo, Juzgado 18 de lo Penal de Pichincha que desestima la
investigacion penal, Caso No. 284-2011, de fecha 15 de septiembre de 2011.

3 Péase Notificacion de Arbitraje de MSDIA, de fecha 29 de noviembre de 2011.

14 Yéase Notificacion de Arbitraje de MSDIA, de fecha 29 de noviembre de 2011, en el péarr. 23 (“MSDIA,
por lo tanto, opta, por dar su consentimiento para someter la controversia y resolverla mediante arbitraje
vinculante de acuerdo con las Reglas de Arbitraje de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (CNUDMI).”).

15 Anexo C-1, TBI entre los EE.UU. y Ecuador, art. VI(3)(a), (b).

1 Anexo CLM-124, EnCana Corp. c. la Repuiblica del Ecuador, Caso del Tribunal de Arbitraje Internacional
de Londres (LCIA) No. UN3481 (CNUDMI), Laudo Parcial sobre la Jurisdiccion, de fecha 27 de febrero de
2004, en el parr. 13. En efecto, los tribunales inversionista-Estado han sostenido de manera uniforme que las



235.  Ecuador ha sostenido que el consentimiento de MSDIA al arbitraje de la CNUDMI
no es valido y no demuestra que exista un acuerdo al arbitraje vinculante pues MSDIA
anteriormente dio su consentimiento al arbitraje del CIADI en su notificacion de
controversia*'’. El argumento de Ecuador no tiene fundamento.

236. En primer lugar, en su notificacion de controversia, MSDIA se reservo el derecho
de dar su consentimiento a alguna otra forma de arbitraje conforme al
Tratado.Especificamente:

“Mediante esta carta, MSDIA por la presente acepta el ofrecimiento de la
Republica del Ecuador de someter las controversias de inversion para su
resolucion mediante arbitraje vinculante ante el Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (“CIADI”), de conformidad
con el Articulo VI del TBI y el Articulo 25 del Convenio sobre Arreglo de
Diferencias relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros
Estados (“Convenio CIADI”).... Independientemente y sin perjuicio del
derecho de MSDIA de iniciar el arbitraje del CIADI en una fecha futura,
MSDIA se reserva su derecho en cualquier momento de seleccionar
cualqllliger forma de arbitraje establecida en virtud del Articulo VI(3)(A) del
TBI™".

237. MSDIA se reservo sus derechos en ese sentido porque en la fecha, MSDIA tenia
conocimiento de que Ecuador ya habia buscado excluir algunas categorias de casos de su
consentimiento a la jurisdiccion del CIADI y estaba cuestionando la jurisdiccion de algunos
tribunales del CIADI sobre esa base*'”. Menos de un mes después, el 6 de julio de 2009,
Ecuador present6 una denuncia escrita del Convenio del CIADI ante el Banco Mundial**.

238. A laluz de tales eventos y para evitar una complicacion jurisdiccional innecesaria,

demandantes pueden incluir su consentimiento en la peticion de arbitraje. Véase, por ejemplo, Anexo CLM-
112, Ltd. Liability Co. AMTO c. Ucrania, Caso de la Camara de Comercio de Estocolmo (SCC) No.
080/2005, Laudo Definitivo, de fecha 26 de marzo de 2008, en el parr. 46 (“Una peticion de arbitraje es por
su propia naturaleza un consentimiento a someter a arbitraje puesto que una parte no puede solicitar un
procedimiento legal sin su propia participacion en el procedimiento™.).

7 Véase, por ejemplo, Duplica del Ecuador en Oposicion a la Peticion de Medidas Provisionales por parte de
MSDIA, de fecha 17 de agosto de 2012, en el parr. 122.

1% Anexo C-2, Notificacion de Controversia de MSDIA, de fecha 8 de junio de 2009, en 1-2.

*1% El 4 de diciembre de 2007, Ecuador present6 una carta al CIADI exponiendo que deseaba excluir las
controversias relacionadas con la explotacion de los recursos naturales de su consentimiento al arbitraje del
CIADI, que llevaron a controversias jurisdiccionales en varios casos por tratados. Véase, por ejemplo, Anexo
RLM-42, Murphy Exploration & Production Co. Int’l c. la Republica del Ecuador, Caso CIADI No.
ARB/08/4, Laudo sobre la Jurisdiccion, de fecha 15 de diciembre de 2010, en el parr. 53 (que sostuvo que la
carta de retirada conforme al Articulo 25(4) no fue suficiente para excluir la jurisdiccion); Anexo RLM-12,
Burlington Resources Inc. c. la Republica del Ecuador, Caso CIADI No. ARB/08/5, Resolucion sobre la
Jurisdiccion, de fecha 2 de junio de 2010, en parrs. 311-312 (que determind que las reclamaciones eran
improcedentes sobre otras causales).

20 Anexo C-187, CIADI, Ecuador presenta una notificacion conforme al Articulo 71 del Convenio del
CIADI, de fecha 9 de julio de 2009. De conformidad con el Articulo 71 del Convenio del CIADI, la denuncia
del Ecuador se hizo efectiva seis meses después, el 7 de enero de 2010.



MSDIA escogi6 ejercer su derecho en virtud de la reserva de dar su consentimiento al
arbitraje de la CNUDMI.MSDIA tenia derecho a hacerlo, como explica el principal
comentarista de los tratados de inversion bilateral de EE.UU., ““ el inversionista conserva
total control [conforme a dicho tratado] sobre el tema de si se presentara una controversia a
arbitrajeizcluéndo se presentara la controversia y qué mecanismo arbitral se debera
utilizar™™".

239.  Segundo, incluso si no se permitiera que MSDIA se reservara el derecho de dar su
consentimiento a una forma diferente de arbitraje conforme al Convenio CIADI, lo cual se
niega, la consecuencia seria que el consentimiento de MSDIA al arbitraje del CIADI seria
nulo desde su inicio y, por lo tanto, MSDIA tenia libertad de optar por el arbitraje de la
CNUDML

240. La sugerencia del Ecuador de que simplemente se podria pasar por alto la reserva de
MSDIA, y que MSDIA estaria obligada a someter al arbitraje unicamente conforme a las
Reglas del CIADI, seria contraria los términos expresos del consentimiento de MSDIA al
arbitraje y contrario al principio fundamental de que las partes pueden ser obligadas a
arbitrar solamente si dieron el consentimiento para ello.422 Ademas, como asunto de
equidad, también seria abiertamente injusto que Ecuador evadiera las reclamaciones en el
arbitraje presente sugiriendo que se debe obligar a MSDIA a someter al arbitraje conforme
a las Reglas del CIADI, cuando justamente el motivo de que MSDIA haya escogido el
arbitraje de la CNUDMI fue la denuncia del Convenio CIADI por parte del Ecuador.

& & & & &

241. Ensuma, MSDIA ha demostrado que existe una controversia de inversion entre ella
y Ecuador como esté definido en el Articulo VI del Tratado. MSDIA inici6 debidamente el
presente arbitraje, y el Tribunal por lo tanto tiene jurisdiccion sobre las reclamaciones de
MSDIA.

! Anexo CLM-109, K. Vandevelde, BILATERAL INVESTMENT TREATIES: HISTORY, POLICY, AND
INTERPRETATION [Tratados bilaterales de inversion: su historia, politica e interpretacion] (2010), en 437.

22 Yéase Anexo CLM-177, C. Schreuer, THE ICSID CONVENTION: A COMMENTARY (2% ed. 2009), en
230, parr. 514 (“Cuando la jurisdiccion del CIADI se basa en un ofrecimiento de una parte, posteriormente
aceptado por la otra, existe el consentimiento de las partes solamente en la medida de que coincidan el
ofrecimiento y la aceptacion... Si los términos de la aceptacion no coinciden con los términos del
ofrecimiento no existe consentimiento perfecto”.); Anexo CLM-104, P. Szasz, The Investment Disputes
Convention — Opportunities and Pitfalls (How to Submit Disputes to ICSID) [El Convenio sobre controversias
de inversion: oportunidades y escollos (como someter controversias al CIADI], 5 J. L. & Econ. Dev. 23, 29
(1970-1971) (“[Cluando el consentimiento esta expresado en diversos instrumentos... es solamente en el
aspecto de coincidencia que el consentimiento es eficaz e irrevocable”.).



IV.  LOS TRIBUNALES DE ECUADOR DENEGARON LA JUSTICIA A MSDIA,
LO CUAL FUE UN INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES DEL
ECUADOR DE DAR UN TRATAMIENTO JUSTO Y EQUITATIVO Y UN
TRATAMIENTO NO INFERIOR A LO EXIGIDO POR EL DERECHO
INTERNACIONAL

242. Conforme al Tratado, Ecuador esta obligado a permitir que los inversionistas
extranjeros accedan a la justicia en sus tribunales.El Tratado incorpora los requisitos del
derecho internacional de que los nacionales extranjeros no estén sujetos a “juicio injusto” o
a un “fallo injusto” del sistema judicial de un Estado™’. La conducta de los tribunales de
Ecuador que es “manifiestamente injusta o violatoria del debido proceso o similarmente
ofensiva”*** constituye una denegacién de justicia y un incumplimiento de las obligaciones
del Ecuador conforme al Tratado.

243.  El tratamiento que los tribunales ecuatorianos dieron a MSDIA se quedd muy corto
en comparacion con los estdndares internacionales del debido proceso.Los procedimientos
en los tribunales inferiores estuvieron marcados por el sesgo y por repetidas violaciones de
los derechos procesales de MSDIA al debido proceso, y estuvieron abiertamente afectados
por la corrupcién®’. Esos procedimientos dieron como resultado sentencias en contra de
MSDIA que fueron tan manifiestamente injustas e irrazonables que no pudo haberlas
dictado un tribunal honrado y competente.Especificamente, el tribunal de apelaciones
sostuvo que MSDIA era responsable de una violacion de la defensa de la competencia — a
pesar de que el Ecuador no tiene legislacion sobre defensa de la competencia®® y a pesar de
que no existen indicios de poder de mercado u otros rasgos esenciales de una reclamacion
por la defensa de la competencia**’—y determiné que la demandante ecuatoriana, NIFA,
habia sufrido dafios por lucro cesante de US$150 millones a raiz de una transaccion fallida

de bienes raices por US$1,5 millones**.

2 Anexo CLM-170, R. Lillich, INTERNATIONAL LAW OF STATE RESPONSIBILITY FOR INJURIES
TO ALIENS [Derecho internacional de la responsabilidad de los Estados por perjuicios a extranjeros] (1983),
en 224 (que cita la (Segunda) Reformulacion de la Ley de Relaciones Exteriores de los Estados Unidos
(RESTATEMENT (SECOND) OF FOREIGN RELATIONS LAW OF THE UNITED STATES) (1965), en
las secciones 179-182).

42 psase Anexo CLM-182, D. Wallace Jr., “Fair and Equitable Treatment and Denial of Justice: Loewen v.
U.S. and Chattin v. Mexico,” [Tratamiento justo y equitativo y denegacion de justicia, caso Loewen c.
EE.UU. y Chattin c. México] en INTERNATIONAL INVESTMENT LAW AND ARBITRATION:
LEADING CASES FROM THE ICSID, NAFTA, BILATERAL TREATIES AND CUSTOMARY
INTERNATIONAL LAW [Derecho internacional sobre inversiones y arbitraje: casos destacados del CIADI,
TLCAN, tratados bilaterales y derecho internacional consuetudinario] (Weiler, ed.) (2005), en 680.

2 Véase supra en parrs. 44-61.
42 Véase supra en parrs. 118, 42-43.
7 Véase supra en parrs. 124-125.

28 Véase supra en el parr. 126. Y, por supuesto, el tribunal de primera instancia pronunci6 una sentencia que
por lo visto se baso en los principios de defensa de la competencia en contra de MSDIA por US$200
millones, basdndose en la misma transaccion fallida de bienes raices. Véase supra en el parr. 56.



244. Con conocimiento de que este arbitraje estaba pendiente, y emitiendo su resolucion
dos semanas después de la audiencia de este Tribunal en La Haya sobre la Peticion de
Medidas Provisionales de MSDIA, el tribunal mas alto del Ecuador, la Corte Nacional de
Justicia, reconocid que la resolucion del tribunal de apelacion fue manifiestamente
irrazonable y juridicamente insostenible**’. Sin embargo, en vez de confirmar que el fallo
de responsabilidad carecia de fundamento y revocar la resolucion del tribunal de apelacion,
la Corte Nacional de Justicia invent6 una teoria juridica sin precedentes por la cual se hace
responsable a MSDIA (a la vez que también se anula el laudo de dafios abiertamente
excesivo y totalmente indefendible que dict6 el tribunal de apelaciones)*’.

245.  La CNIJ evidentemente reconocio que el fundamento de la responsabilidad y la
cuantia de los dafos establecida en los procedimientos del tribunal inferior fue absurda e
indefendible.Pero en vez de simplemente resolver a favor de MSDIA o de remitir el caso
para que se iniciaran nuevos procedimientos ante un tribunal imparcial, y sin dar
notificacion a MSDIA ni darle oportunidad de hacerse escuchar, la CNJ se baso en las
determinaciones facticas y alegaciones expuestas en una sentencia viciada del tribunal de
apelaciones y hizo responsable a MSDIA conforme a una teoria juridica totalmente
diferente de la empleada por los tribunales inferiores, a saber, que la conducta de MSDIA
fue “competencia desleal” procesable™'.

246. La CNIJ llego a esta conclusion a pesar de que la demandante ecuatoriana (i) habia
presentado exclusivamente una reclamacion por violacion de la defensa de la
competencia; (i) habia negado de forma sistemdtica, repetida y expresa que estaba
reivindicando una reclamacion por competencia desleal; (iii) habia admitido que los
hechos en el expediente no demostraban los elementos necesarios para una reclamacion
por competencia desleal; y (1v) habia admitido que, en cualquier caso, los tribunales
civiles no tendrian jurisdiccion sobre una reclamacion por competencia desleal (lo cual
admitié que era de la exclusiva competencia de otros tribunales)*”.

247. La CNIJ también llegd a esa decision a pesar de que ella misma reconocié que los
actos de MSDIA no fueron violatorios de la legislacion de defensa de la competencia
porque no tuvieron ningun efecto en la competencia, y a pesar de entenderse en general,
antes de su fallo, que la disposicion constitucional en la que se basaba solamente abordaba
principios de defensa de la competencia y a primera vista no era pertinente a reclamaciones
de competencia desleal*’, la cual protege solamente a los competidores (no la
competencia) y se regian exclusivamente por una ley ecuatoriana diferente bajo la

e e, . 434
jurisdiccion de otros tribunales™".

248. Al determinar que MSDIA habia cometido un acto de competencia desleal, la CNJ

2 Véase supra en pdrrs. 142-144.

B0 Véase supra en parrs. 146-149.

B! Véase supra en pdrrs. 146-152.

B2 Véase supra en parrs. 71-73, 138, 149.
3 Véase supra en el parr. 149.

B4 Véase supra en parrs. 70-71, 147.



no abordd ninguna de las pruebas sustanciales ni las opiniones confiables de peritos en el
expediente sobre los hechos de los tribunales inferiores que demostraban concluyentemente
que MSDIA no habia cometido ningtn ilicito durante sus negociaciones con NIFA.En
efecto, la CNJ no hizo ninglin esfuerzo aparente por entender de forma independiente los
hechos y los argumentos.

249.  En cambio, la CNJ se baso de forma expresa y rapida en las determinaciones
facticas establecidas en la sentencia corrupta del tribunal de apelaciones, que eran las
mismas determinaciones facticas a las que habia llegado el tribunal de apelaciones después
de hacer caso omiso expresamente de las pruebas presentadas por MSDIA y de todas las
opiniones de peritos, entre ellas opiniones de peritos designados por el tribunal, que eran
favorables a MSDIA. Aunque MSDIA habia informado a la CNJ sobre las graves
irregularidades procesales y las violaciones del debido proceso que rigieron los
procedimientos del tribunal de apelaciones, la CNJ se bas6 en las determinaciones facticas
producto de ese tribunal corrupto obviamente parcializado.Por consiguiente, las
determinaciones facticas en que se basoé el fallo de responsabilidad de la CNJ estuvieron
viciadas con las mismas denegaciones de justicia —el mismo sesgo y violaciones flagrantes
del debido proceso—que predominaron en los procedimientos del tribunal inferior y
animaron las opiniones del tribunal inferior.

250.  Ademas, MSDIA no tenia conocimiento de que la CNJ pudiera considerar o
considerara la competencia desleal como causal de responsabilidad, mucho menos que lo
hiciera cconforme a una disposicion constitucional que no tenia a primera vista relevancia
sobre las reclamaciones de competencia desleal. A falta de esa notificacion, es claro que
MSDIA no tuvo oportunidad para hacerse escuchar respecto a dicha reclamacion.

251. En efecto, dado que NIFA habia renunciado a sustentarse en una teoria de
competencia desleal y admitié que los tribunales no tenian jurisdiccion para conocer dicha
reclamacion; y dado que ni NIFA ni ningun tribunal ni ninguna otra autoridad han alegado
o sugerido que la disposicion constitucional en la que se sustent6 la CNJ abarcase una
reclamacion de competencia desleal; ningun litigante razonable podia haber previsto que se
le podia hacer responsable sobre la base de tal teoria y, por lo tanto, ninglin litigante
razonable habria intentado presentar las pruebas y reunir los argumentos juridicos en contra
de tal responsabilidadY, por tales motivos, MSDIA no lo hizo.

252.  Como tal, aunque la resolucion de la CNJ redujo considerablemente la cantidad del
laudo (absurdo) por dafos y perjuicios que anteriormente se calculd en contra de MSDIA,
no remedié completamente la denegacion de justicia que sufri6 MSDIA en los tribunales
inferiores.Antes bien, la resolucion de la corte superior del Ecuador perpetud de justicia del
Ecuador a MSDIA al hacer responsable a MSDIA sustentandose en hechos determinados
en la sentencia del tribunal de apelacion, la cual estuvo viciada por graves faltas del debido
proceso en tal tribunal, y sobre la base de una teoria juridica que no fue reivindicada por la
demandante y, por lo tanto, no fue planteada ante el tribunal, y con la sentencia de la CNJ y
los procedimientos inferiores, no se dio a MSDIA la notificacion que correspondia, ni
suficiente oportunidad para presentar pruebas y responder.Las acciones del Ecuador
vulneraron sus obligaciones en virtud del Tratado y, por tal motivo, MSDIA tiene derecho a
una reparacion.

253.  Asi, el Profesor Paulsson explica lo siguiente:*si son ciertas las afirmaciones



facticas de MSDIA sobre los procedimientos del caso NIFA c¢. MSDIA, se deduce
claramente que se traspaso el umbral de incorreccion de g)rocedimiento exigido para
demostrar una reclamacion de denegacion de justicia.””

A. El Tratado obliga al Ecuador a no denegar la justicia a los inversionistas
extranjeros

254. Como explica el Profesor Jan Paulsson, autoridad destacada sobre la denegacion de
justicia, en su Informe Pericial:“la premisa basica de la regla de denegacion de justicia es
que un Estado incurre en responsabilidad internacional si administra sus leyes para los
extranjeros de una forma fundamentalmente injusta”*°.

255. La obligacion del Ecuador de no denegar justicia a MSDIA se encuentra en el
articulo I1(3) del Tratado, el cual establece en su parte pertinente que "la inversion debera
recibir en todo momento un tratamiento justo y equitativo... y no se le dard en ningin
momento un tratamiento inferior al exigido por el derecho internacional”*’’. Este Articulo
incorpora la obligacion de no denegar la justicia a los extranjeros, no solo como parte de
“otorgar un tratamiento justo y equitativo” sino también como parte de las obligaciones de
dar un tratamiento "no... inferior al exigido por el derecho internacional”**®.

33 Informe Pericial del Profesor Paulsson, de fecha 2 de octubre de 2013, en el parr. 50 [en adelante, Informe
Pericial del Profesor Paulsson] (énfasis afiadido).

¢ Informe Pericial del Profesor Paulsson en el parr. 20.
7 Anexo C-1, TBI entre los EE.UU. y Ecuador, art. II(3)(a).

% Como se explico en el caso Jan de Nul N.V. c. Egipto, “el criterio del tratamiento justo y equitativo
comprende el concepto de denegacion de justicia”. Anexo RLM-32, Jan de Nul N.V. & Dredging Int’I N.V. c.
la Reptiblica Arabe de Egipto, Caso CIADI No. ARB/04/13, Laudo, de fecha 6 de noviembre de 2008, en el
parr. 188. Vease también el Informe Pericial del Profesor Paulsson, en el parr. 27 (que explica que el Articulo
II(3) del TBI entre los EE.UU. y Ecuador “protege contra denegaciones de justicia de dos formas. Primero,
una denegacion de justicia constituiria un incumplimiento del estandar de ‘tratamiento justo y equitativo’...
Segundo, como la denegacion de justicia estd prohibida por el derecho internacional consuetudinario, queda
incluida en el requisito de que no se debe otorgar a las inversiones “un tratamiento menor que el exigido por el
derecho internacional’.); Anexo RLM-37, Loewen Group, Inc. & Raymond L. Loewen c. los Estados Unidos
de America, Caso CIADI No. ARB(AF)/98/3, Laudo, de fecha 26 de junio de 2003, en parrs. 127-135; Anexo
CLM-162, R. Dolzer & C. Schreuer, PRINCIPLES OF INTERNATIONAL INVESTMENT LAW [Principios
del derecho internacional de inversiones] (2008), en 142; Anexo CLM-174, J. Paulsson, DENIAL OF
JUSTICE IN INTERNATIONAL LAW [Denegacion de justicia en el derecho internacional] (2005), en 71
(“Esa disposicion [que exige el tratamiento justo y equitativo o la proteccion y seguridad plenas] naturalmente
abre la puerta a la responsabilidad, seglin la determine un tribunal internacional, por denegacion de justicia
como ‘una norma fundamental del derecho internacional consuetudinario’”); Anexo CLM-112, Ltd. Liability
Co. AMTO c. Ucrania, Caso de la Camara de Comercio de Estocolmo (SCC) No. 080-2005, Laudo
Definitivo, de fecha 26 de marzo de 2008, en el parr. 75 (la denegacion de justicia “es una manifestacion de
que un Estado no cumpli6 con su obligacion de dar un tratamiento justo y equitativo y el estandar minimo de
tratamiento exigido por el derecho internacional”); Anexo CLM-142, Rumeli Telekom A.S. & Telsim Mobil
Telekomunikasyon Hizmetleri A.S. c. la Republica de Kazajstan, Caso CIADI No. ARB/05/16, Laudo, de
fecha 29 de julio de 2008, en el parr. 651 (“[E]l deber de no denegar la justicia emana del derecho
internacional consuetudinario y también se puede considerar que queda dentro del alcance de las
disposiciones del tratado que establecen ‘el tratamiento justo y equitativo’”’) (se omitieron las italicas); Anexo
CLM-150, Waste Management, Inc. c. los Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/98/2,



256. La cuestion de si el sistema judicial de un Estado cometi6 una denegacion de
justicia en un caso particular es sumamente especifica de los hechos.Como explica el
Profesor Paulsson en su Informe Pericial, para determinar si ocurrié una denegacion de
justicia, los tribunales internacionales por lo general consideran todas las circunstancias del
pleito subyacente en el Estado receptor, prestando especial atencion a si la sentencia
definitida del pleito es producto de mala conducta o error grave de la funcion judicial del
Estado™’. Por ende, como explico el Comisionado Nielsen en el caso McCurdy case, “una
combinacion de actos indebidos” puede constituir una denegacion de justicia, incluso si
cada acto tomado individualmente no constituye una denegacion de justicia
independiente**’.

257. Como explica el Profesor Paulsson en su tratado sobre el tema, la obligacion de no
denegar la justicia exige que el sistema judicial de un Estado no someta a un extranjero a
“procedimientos que son tan defectuosos que excluyan toda expectativa razonable de una
resolucion justa*'. Entre los casos que dan pie a la responsabilidad por denegacion de
justicia estan los siguientes, aunque no es una lista limitativa:“una demora poco razonable,
sentencias dictadas politicamente, corrupcion, intimidacion, vulneraciones fundamentales
del debido proceso, y resoluciones tan atroces que son inexplicables salvo como
expresiones de arbitrariedad o de incompetencia grave™**.

258. Como reconocio la Corte Internacional de Justicia, la obligacion de dar a un
extranjero una audiencia justa comprende los estandares internacionales minimos de
procedimiento del debido proceso y también exige que los tribunales de un Estado
pronuncien resoluciones imparciales y motivadas que se basen en el Estado de Derecho:

“[Cliertos elementos del derecho a una audiencia justa estan bien
reconocidos y brindan criterios utiles para identificar los errores
fundamentales de procedimiento que han causado una falla de la justicia:por
ejemplo, el derecho a un tribunal independiente e imparcial establecido por

Laudo, de fecha 26 de mayo de 2000, en el parr. 98 (que expone que la obligacion de tratamiento justo y
equitativo se incumple “si la conducta es arbitraria, francamente injusta o idiosincratica, es discriminatoria y
expone al demandante a un prejuicio seccional o racial o tiene que ver con una falta del debido proceso 1o
que lleva a un resultado extremo que ofende la correccion judicial, como podria ser si existe una falla
manifiesta de la justicia natural en los procedimientos judiciales o una total falta de transparencia y franqueza
en un proceso administrativo™) (énfasis anadido).

% Informe Pericial del Profesor Paulsson en parrs. 20-50. Véase también Anexo CLM-159, E. Borchard,
THE DIPLOMATIC PROTECTION OF CITIZENS ABROAD [La proteccion diplomatica de los ciudadanos
en el extranjero] (1919), en 330 (que expone que el término denegacion de justicia “denota cierta mala
conducta o inaccidn de la funcién judicial del gobierno por la cual se niegan a un extranjero los beneficios del
debido proceso legal. Implica, por lo tanto, cierta violacion de derechos en la administracion de justicia, o un
ilicito perpetrado por el abuso del proceso judicial™.)

40 péase Anexo CLM-133, McCurdy c. los Estados Unidos Mexicanos, Laudo, de fecha 21 de marzo de
1929, IV RIAA 418 (1929), en la pag. 427.

*1 Anexo CLM-174, J. Paulsson, DENIAL OF JUSTICE IN INTERNATIONAL LAW [La denegacion de
justicia en el derecho internacional] (2005), en 205 (se omitieron las italicas).

#2 Anexo CLM-174, J. Paulsson, DENIAL OF JUSTICE IN INTERNATIONAL LAW (2005), en 205
(énfasis anadido).



la ley; el derecho a presentar su causa y que se dicte resolucion sobre esta
dentro de un plazo razonable; el derecho a tener una oportunidad razonable
para presentar el argumento ante el tribunal y hacer comentarios sobre el
argumento del oponente; el derecho a la igualdad en los procedimientos
frente al oponente; y el derecho a una resolucion motivada™**.

259. Los tribunales y los comentaristas han reconocido sistematicamente que la falta del
debido proceso da lugar a la reclamacion de denegacion de justicia***. Como explico D.P.
O’Connell:

“La denegacion de justicia también incluye una desviacion de lo que en el
derecho administrativo inglés podria describirse como ‘las normas de la
justicia natural’.Ello significa que debe existir una audiencia y que se debe
notificar al extranjero de ello, al menos si la sentencia va a ser mas que una
sentencia provisional y susceptible de revocacion a la comparecencia del
extranjero.Significa también que debe existir una separacion de funciones
entre el acusador y el juez, y que debe existir una total divulgacion de la
causa en contra del extranjero, y la oportunidad de contradecir los cargos
mediante el empleo de un asesor legal.El extranjero debe estar totalmente
informado de ellos™**.

3 Anexo CLM-158, Application for Review of Judgment No. 158 of the United Nations Administrative
Tribunal [Peticion de Revision de la Sentencia No. 158 del Tribunal Administrativo de las Naciones Unidas],
Opinion de Asesoramiento, de fecha 12 de julio de 1973, Informes de la C.1J. de 1973, 166, en el parr. 92.
Véase también Anexo CLM-169, Judgment No. 2867 of the Administrative Tribunal of the International
Labour Organization [Sentencia No. 2867 del Tribunal Administrativo de la Organizacion Internacional del
Trabajo], Opinion de Asesoramiento del 1 de febrero de 2012, en el parr. 30.

4 Péase Anexo RLM-37, Loewen Group, Inc. & Raymond L. Loewen c. los Estados Unidos de América,
Caso CIADI No. ARB(AF)/98/3, Laudo, de fecha 26 de junio de 2003, en el parr. 132 (que declara que una
“injusticia manifiesta en el sentido de que no existio el debido proceso, lo cual lleva a un resultado que ofende
el sentido de la correccion judicial, es suficiente” para “demostrar el tratamiento injusto y desigual o una
denegacion de justicia equivalente a una violacion de injusticia internacional”). Véase tambien Anexo CLM-
182, D. Wallace Jr., “Fair and Equitable Treatment and Denial of Justice: Loewen v. U.S. and Chattin v.
Mexico,” [Tratamiento justo y equitativo y denegacion de justicia: caso Loewen c. EE.UU. y Chattin c.
México], en INTERNATIONAL INVESTMENT LAW AND ARBITRATION: LEADING CASES FROM THE ICSID,
NAFTA, BILATERAL TREATIES AND CUSTOMARY INTERNATIONAL LAW (Weiler, ed.) (2005) en 680.

5 Anexo CLM-173, D.P. O’Connell, INTERNATIONAL LAW (1965), en 1027. Véase también Anexo CLM-
175, A. Roth, THE MINIMUM STANDARD OF INTERNATIONAL LAW APPLIED TO ALIENS [El estandar minimo
del derecho internacional aplicado a los extranjeros] (1949), en 182 (“El extranjero debe ser informado de
cudles son los cargos en contra de ¢l, debe permitirsele preparar una defensa, presentar pruebas, y las
autoridades no deben retener documentos, ni ocultarlos o destruirlos para perjudicar la causa del extranjero, y
se le debe permitir presentar todas las pruebas y citar a todos los testigos en el juicio... ”); Anexo CLM-164,
A.V. Freeman, THE INTERNATIONAL RESPONSIBILITY OF STATES FOR DENIAL OF JUSTICE [La responsabilidad
internacional de los Estados por la denegacion de justicia] (1973), en 267 (que explica que un Estado no
cumplid con sus obligaciones conforme al derecho internacional “si se toma una medida judicial sin dar al
extranjero una audiencia o sin notificarle debidamente por adelantado que prepare su defensa” o si sus
tribunales privan a un litigante extranjero de la oportunidad de “presentar pruebas o de citar testigos
valiosos”). Incluso fuera del contexto de reclamaciones que alegan que se viol6 un tratado bilateral de
inversion, los tribunales internacionales han enfatizado que el debido proceso incluye el derecho a ser
escuchado, y a presentar pruebas, sobre los argumentos de un oponente. Por ejemplo, un érgano de apelacion
de la Organizacion Mundial de Comercio observo que “[e]l debido proceso esté intrinsecamente conectado



Asi pues, el hecho de que un tribunal no otorgue a un extranjero el debido proceso basico,
lo que incluye el derecho a la notificacion de los asuntos legales en disputa, y una
oportunidad de argumentar sobre estos, constituye una denegacion de justicia®*®.

260. Ademas, el tribunal debe aplicar sus propios procedimientos de forma justa y
efectiva.Los tribunales han determinado que hubo denegacidn de justicia en casos en los
cuales se produjeron “importantes errores de procedimiento”™*’ y que “viciaron los
procedimientos de forma irrevocable”***.Como explicaron los comisionados en el caso
Chattin, los procedimientos que se brindan a un litigante extranjero deben ser efectivos y
no simplemente una formalidad:

“La irregularidad de los procedimientos judiciales se prueba haciendo
referencia a la falta de las debidas investigaciones, insuficiencia de
confrontaciones, no permitir al acusado la oportunidad de conocer todas las
acusaciones planteadas en contra de ¢l, una demora indebida de los
procedimientos, hacer que las audiencias de tribunal abierto sean una
simple formalidad, y la ausencia continuada de seriedad de parte del
Triibunal”**’

261. Elderecho internacional también exige que los tribunales de un Estado apliquen las
leyes procesales y sustantivas de una manera equitativa, y que no manipulen esas leyes para

con los conceptos de justicia, imparcialidad, y los derechos de las partes a ser escuchadas y a que se les dé
suficiente oportunidad de perseguir sus reclamaciones, presentar sus defensas y demostrar los hechos en el
contexto de procedimientos llevados adelante de forma equilibrada y ordenada, de acuerdo con normas
establecidas. La proteccion del debido proceso es, por lo tanto, un medio crucial de garantizar la legitimidad y
eficacia de un sistema de resolucion basado en reglas”. Anexo CLM-178, Tailandia — Medidas aduaneras y
fiscales sobre cigarrillos de las Filipinas, Informe Pericial del Organo de Apelaciones, WT/DS371/AB/R, de
fecha 17 de junio de 2011, en el parr. 147 (énfasis afiadido).

¢ Anexo CLM-145, Siag & Vecchi c. la Repuiblica Arabe de Egipto, Caso CIADI No. ARB/05/15, Laudo, de
fecha 1 de junio de 2009, en el parr. 452 (“Cuando no se permite el debido proceso a una parte, ello con
frecuencia resulta en una denegacion de justicia”); Anexo CIADI No. ARB(AF)/98/3, Laudo, de fecha 26 de
junio de 2003, en el parr. 132. Véase también RLM-37, Loewen Group, Inc. & Raymond L. Loewen c. los
Estados Unidos de América, Caso Anexo RLM-32, Jan de Nul N.V. & Dredging Int’l N.V. c. la Republica
Arabe de Egipto, Caso CIADI No. ARB/04/13, Laudo, de fecha 6 de noviembre de 2008, en parrs. 192-193
(que adopta el estandar de Loewen); Anexo CLM-155, Elettronica Sicula S.p.A. (Estados Unidos de América
c. Italia), Informes de la C.I.J. de 1989, 15, en el parr. 128 (la denegacion de justicia es “una indiferencia
deliberada del debido proceso legal, ... que escandaliza, o al menos sorprende, el sentido de la correccion
judicial”).

7 Anexo CLM-141, RosInvestCo UK Ltd. C. la Federacién Rusa, Casi de la SCC No. V079/2005, Laudo
Definitivo, de fecha 12 de septiembre de 2010, en el parr. 279.

8 Anexo CLM-119, Amco Asia Corp., et al. c. la Repiiblica de Indonesia, Laudo en un Caso presentado
nuevamente, de fecha 31 de mayo de 1990, Informes CIADI 1, 569, en el parr. 138.

9 Anexo CLM-120, B.E. Chattin (Estados Unidos) c. los Estados Unidos Mexicanos, IV R.LA.A. 282
(1927), en el parr. 30. Véase también ibidem. en el parr. 22 (que sefiala que no haber dado al acusado
oportunidad de contrainterrogar a los testigos fue una irregularidad procesal). Como explico el tribunal en el
caso Amco Asia Corp. c. Indonesia: “‘una denegacion de justicia ... contaminaria la resolucion” en disputa
“independientemente de si [el encargado de pronunciar la resolucion] pueda haber tenido fundamentos
sustanciales para su accion.” Anexo 119, Amco Asia Corp., et al. c. la Republica de Indonesia, Laudo en un
Caso vuelto a presentar, de fecha 31 de mayo de 1990, Informes CIADI 1, 569, en el parr. 137.



perjudicar al litigante extranjero.Como explicaron Irizarry y Puente, ocurre una denegacion
de justicia cuando “las normas de proccedimiento se pasaron por alto abiertamente con el
resultado de un perjuicio manifiesto para el extranjero, o se interpretd la ley de una forma
que constituye una clara corrupciion de sus términos™**°. Dicho de otro modo, las
resoluciones tomadas por los tribunales deben regirse por el Estado de Derecho:

“[L]a expresion 'denegacion de justicia’ puede definirse como la situacion
en que el Estado no determina los derechos legales de un extranjero que
inicid una accion apropiada, y por lo tanto le impide efectivizarlos, ya sea
porque le negd el acceso a sus tribunales; o porque no existe ley, o la que
existe es insuficiente para regir su caso; o porque los tribunales se negaron a
pronunciar una sentencia o la demoraron, o hicieron caso omiso de la ley o
la aplicaron mal a los hechos...”*"

262. Ademas, esta bien establecido que el sesgo, inclusive como resultado de una
influencia externa indebida o por corrupcion, da lugar a una denegacion de justicia:“La
accion judicial no debe estar influenciada por el gobierno ni por ninguna otra autoridad
politica, tampoco debe mostrar parcialidad por una de las partes”*>>. Los tribunales
internacionales, por lo tanto, han enfatizado la obligacion de brindar “justicia imparcial’ y
“justicia ordinaria”™®>, y no pronunciar resoluciones que son “evidentemente injustas y
parciales”*. Como explica A.V. Freeman, los “procedimientos judiciales impregnados de
fraude judicial, venalidad, y corrupcion” dan lugar a la responsabilidad por denegacion de
justicia®”

263. De manera similar, como explica el Profesor Paulsson en su tratado, una
determinacion factica claramente érronea también puede dar lugar a una denegacion de
justicia si "el enfoque probatorio del tribunal local [es] tan injusto en contra del extranjero
como para viciar el resultado”*®. Como ejemplo de esto, el Profesor Paulsson resalta el

% Anexo CLM-166, J. Irizarry y Puente, The Concept of ‘Denial of Justice’ in Latin America, [El concepto
de denegacion de justicia en América Latina], 43 Mich. L. Rev. 383, 403-404 (1944).

1 Anexo CLM-166, J. Irizarry y Puente, The Concept of ‘Denial of Justice’ in Latin America, 43 Mich. L.
Rev. 383, 384 (1944).

452 Anexo CLM-175, A. Roth, THE MINIMUM STANDARD OF INTERNATIONAL LAW APPLIED TO ALIENS
(1949), en 183 (énfasis afiadido).

3 Anexo CLM-127, Idler (EE.UU.) c. Venezuela (1885), en J Moore, THE HISTORY AND DIGEST OF
INTERNATIONAL ARBITRATIONS TO WHICH THE UNITED STATES HAS BEEN A PARTY [HEREINAFTER
ARBITRATIONS], [Historia y compendio de los arbitrajes internacionales en los que Estados Unidos ha sido
parte — en adelante “arbitrajes”], VOL. IV (1898), en 3491, 3517 (énfasis anadido).

% Anexo CLM-181, E. Vattel, THE LAW OF NATIONS [El Derecho de las naciones] (1852), en 464 (énfasis
afiadido).

SVéase también Anexo CLM-164, A.V. Freeman, THE INTERNATIONAL RESPONSIBILITY OF STATES FOR
DENIAL OF JUSTICE (1973), en 268. Véase también Informe Pericial del Profesor Paulsson en el parr. 39.

3¢ Anexo CLM-174, J. Paulsson, DENIAL OF JUSTICE IN INTERNATIONAL LAW (2005), en 201. El Profesor
Paulsson también cita el caso Bronner, en el cual un tribunal de México ordend la confiscacidon de las
mercancias de un importador al determinar que el importador “habia tenido la intencion de defraudar a las
autoridades aduaneras”, a pesar de que las pruebas dejaban en claro que el importador habia tomado “mas
precauciones de lo habitual... para evitar la posibilidad de una acusacion asi” y estaba claro que no



caso Oriente, en el cual un tribunal de México confisc6 una goleta y el cargamento de un
nacional de EE.UU., fundamentdndose presuntamente en que el nacional de EE.UU. habia
aceptado un manifiesto falso de su cargamento.Los comisionados sostuvieroon que el
tribunal de México habia cometido una denegacion de justicia porque el fundamento
probatorio de su determinacion era tan insuficiente que indicaba que la decision del tribunal
habia sido guiada por la parcialidad, y no por el interés de pronunciarn veredicto justo.

“El examen de los procedimientos del caso presente, y de las pruebas en
base a las cuales se pronunci6 la sentencia de confiscacion... han bastado
para que la junta determine que la sentencia no estuvo justificada por las
pruebas y, por lo tanto, fue injusta...

“La resolucion del tribunal que confisco el buque y su cargamento se
fundamento asi en un tinico hecho, cuya existencia se determin6
unicamente basdndose en el testimonio de un solo testigo, mientras que fue
negada expresamente por cuatro testigos que tuvieron igual oportunidad de
conocer la verdad y con igual derecho a que se les crea.Una resolucion asi
que se da en directa oposicion a una preponderancia de testimonio tan
solida no puede merecer respeto.Indica decididamente que existié una
predeterminacion de parte del juez para confiscar la propiedad sin referirse
al testimonio”*’.

264. Finalmente, como explica el Profesor Paulsson, la denegacion de justicia también
puede ser evidente por “la grave incompetencia” de un tribunal para llegar a una decision
que “ningiin juez ccompetente podria razonablemente haber tomado™ . Por ejemplo,
las “desviaciones sorpresivas de patrones de razonamiento o resultados establecidos, o la
repentina aparicion de una regla muy desarrollada que no existia hasta ese momento,
deben considerarse con el mayor escepticismo si su efecto es una desventaja para el
extranjero”*”’.

265. En tales casos, “la prueba del proceso fallido es que la sustancia de la resolucion es
tan atrozmente erronea que no podria haberla pronunciado ningun tribunal honesto o
competente”*®’. Una “aplicacion ilicita de la ley... puede ... dar ‘elementos de prueba de la

“albergaba la intencion de engafar con la minima esperanza de exito”. Anexo CLM-149, Estados Unidos c.
Meéxico, en J. Moore, ARBITRATIONS, VOL. III (1898), en 3134, 3134. El Arbitro determiné que el fallo del
tribunal mexicano era “fan injusto que constituia una denegacion de justicia”. Ibidem. (énfasis afiadido).

7 Anexo CLM-148, Estados Unidos ¢. México, en J. Moore, ARBITRATIONS, VOL. III (1898), en 3229,
3231.

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

% Anexo CLM-174, J. Paulsson, DENIAL OF JUSTICE IN INTERNATIONAL LAW (2005), en 200 (énfasis
afiadido). Véase también, Anexo CLM — 137, Occidental Exploration and Production Company c. Republica
del Ecuador, Caso LCIA No. UN 3467, Laudo Final, de fecha 1 de julio 2004, en parrs. 184 — 187.

490 Anexo CLM-174, J. Paulsson, DENIAL OF JUSTICE IN INTERNATIONAL LAw (2005), at 98. Véase también
Anexo CLM-141, RosInvestCo UK Ltd. c. la Federacion Rusa, Caso de la SCC No. V079/2005, Laudo
Definitivo, de fecha 12 de septiembre de 2010, en el parr. 279 (“El resultado sustantivo de un caso puede ser
pertinente como indicio de la falta del debido proceso y, por ende, puede considerarse como un elemento para
probar la existencia de denegacion de justicia.”).



existencia de una denegacion de justicia’” cuando ningun juez competente podia haber
llegado a la misma conclusion legal*®’, y “no se debe llegar a la resolucion de un tribunal
mediante una interpretacion o aplicacion de la ley local que sea evidentemente fraudulenta
o errénea” %,

B. Ecuador incumplio su obligacion de no denegar la justicia a MSDIA

266. En los procedimientos del tribunal de primera instancia y del tribunal de apelaciones
en el pleito NIFA c. MSDIA, los tribunales del Ecuador denegaron la justicia a MSDIA al
vulnerar los derechos bésicos del debido proceso de forma repetida y mayuscula.Esos
procedimientos tuvieron como resultado el pronunciamiento de resoluciones en contra de
MSDIA que fueron tan abiertamente irrazonables y carentes de fundamento legal que
ningun tribunal competente y honesto podia haberlas pronunciado.En efecto, las pruebas
sugieren de manera contundente que esos procedimientos estuvieron viciados por la
parcialidad y la corrupcion.

267. La CNIJ no remedi6 de manera cabal la denegacion de justicia cometida por los
tribunales inferiores.La CNJ reconocié que las resoluciones de esos tribunales fueron
manifiestamente irracionales y carecieron de fundamento legal y que el laudo de dafios y
perjuicios para la demandante ecuatoriana por la suma de US$150 millones fue
absolutamente insostenible.Sin embargo, en vez de revocar la resolucion del tribunal de
apelaciones yconfirmar que no existia fundamento de la responsabilidad, la CNJ adopt6 un
fundamento legal totalmente diferente para determinar la responsabilidad de MSDIA que el
adoptado por el tribunal de apelaciones y uno que NIFA habia negado formalmente en
repetidas ocasiones.

268. La CNIJ pronunci6 una resolucion, adoptando y basdndose en las determinaciones
facticas viciadas del tribunal de apelaciones, que determiné que MSDIA era responsable de
competencia desleal, a pesar de que NIFA habia renunciado a la reclamacion de
competencia desleal, de que NIFA habia admitido que los tribunales civiles no tenian
jurisdiccion sobre una reclamacion de competencia desleal y de que NIFA habia admitido
que los hechos obrantes en el expediente no podian dar sustento a una determinacion de
competencia desleal; y, por lo tanto, a pesar del hecho de que, de acuerdo con esas
posiciones de la demandante y la aparente falta de jurisdiccion de los tribunales, no se
notifico a MSDIA de que podia ser posible plantear esa causal de responsabilidad ante el

%1 Anexo RLM-47, Pantechniki S.A. Contractors & Engineers c. la Repuiblica de Albania, Caso CIADI No.
ARB/07/21, Laudo, de fecha 30 de julio de 2009, en parrs. 94-95. Véase también Anexo CLM-36, Azinian,
Davitian, & Baca c. México, Caso CIADI No. ARB(AF)/97/2, Laudo, de fecha 1 de noviembre de 1999, en
parrs. 102-103 (que declara que puede surgir una denegacion de justicia a partir de “una mala aplicacion de la
ley clara y maliciosa”); Anexo CLM-164, A.V. Freeman, THE INTERNATIONAL RESPONSIBILITY OF STATES
FOR DENIAL OF JUSTICE (1973), en 330-331 (que sefiala que existe denegacion de justicia cuando ha existido
una mala aplicacion consciente de la ley, una determinacion de hechos evidentemente infundada, o una
“resolucion que es tan errénea que ningun tribunal compuesto por juristas competentes podria honestamente
haber llegado a esa resolucion”).

462 Anexo CLM-175, A. Roth, THE MINIMUM STANDARD OF INTERNATIONAL LAW APPLIED TO ALIENS
(1949), en 183.



tribunal. Al hacerlo, lejos de remediar la denegacion de justicia de los tribunales inferiores,
la CNJ perpetuo la denegacion de justicia cometida por los tribunales inferiores.

269. La funcion judicial del Ecuador vulnero los derechos de MSDIA al debido proceso
durante el curso de los procedimientos de NIFA ¢. MSDIA:

a. Como se explica en la Seccion IV.B.1 que sigue, el tribunal de primera
instancia y el tribunal de apelaciones repetidamente privaron a MSDIA de la
notificacion y de su oportunidad de manifestarse, cuando tenia derecho a
ello.Ambos tribunales pronunciaron resoluciones que eran evidentemente
parcializadas y de procedimiento irracional y sentencias definitivas marcadas por el
sesgo y la corrupcion, en clara violacion del derecho internacional y del TBI entre
EE.UU. y Ecuador.

b. Como se explica en la Seccion IV.B.2 que sigue, la CNJ anuld las
conclusiones juridicas y los laudos de dafios del tribunal de apelaciones, pero con
todo se baso en las determinaciones facticas del tribunal de apelaciones como
fundamento para llegar al fallo de responsabilidad en contra de MSDIA.EI hecho
de que la CNJ se baso en las determinaciones facticas del tribunal de apelaciones
ratific y contamind su propio criterio con las violaciones del debido proceso de los
tribunales inferiores.

c. Como se explica en la Seccion IV.B.3 que sigue, la CNJ invent6 una nueva
teoria de responsabilidad para sostener que MSDIA era responsable después de que
MSDIA demostré que no tenia sustento la teoria de responsabilidad en que se basd
la demandante ecuatoriana y que aplicaron los tribunales inferiores.Con ello, la
CNIJ viol6 la norma internacional establecida que exige notificacion y oportunidad
de ser escuchado.

Asi pues, como explica el Profesor Paulsson en su Informe Pericial:“tres tribunales
ecuatorianos han cometido denegaciones de justicia separadas y plenamente consumadas”
en el pleito NIFA c. MSDIA™®.

1. El tribunal de primera instancia v el tribunal de apelaciones
denegaron la justicia a MSDIA al vulnerar de forma repetida y mayuscula
los derechos de MSDIA al debido proceso y al pronunciar una resolucion
manifiestamente irracional que es prueba de un procedimiento viciado

270. Como se expone en la Seccion I1.C, los procedimientos del tribunal de primera
instancia y del tribunal de apelaciones del Ecuador fueron sumamente defectuosos,
parcializados y probablemente corruptos.Esos procedimientos estuvieron marcados por
repetidas privaciones de los derechos basicos de MSDIA al debido proceso, decisiones
procesales infundadas y parcializadas, fallos de responsabilidad que carecian de

493 Informe Pericial del Profesor Paulsson, en el parr. 13. Véase también ibidem. en el parr. 15 (“Concluyo. ..
que los tribunales ecuatorianos denegaron la justicia a MSDIA en los tres niveles.”) (énfasis afiadido).



fundamento féctico o juridico, y laudos de dafios manifiestamente irracionales que fueron
inmensamente desproporcionados en cuanto al valor de la transaccion subyacente.Como
explica el Profesor Paulsson en su Informe Pericial, los procedimientos en los tribunales
inferiores estuvieron “afectados” por “vicios procesales y probatorios graves”™***,

271. Especificamente, en los procedimientos de los tribunales inferiores, MSDIA fue
objeto de numerosas privaciones de sus derechos al debido proceso, entre ellos los
siguientes, entre otros:

a. El tribunal de primera instancia programo el testimonio del tnico testigo
factico de NIFA sin dar una notificacion efectiva a MSDIA o la oportunidad de
asistir al interrogatorio*®’.

b. La Jueza Provisional que resolvid sobre el caso en el tribunal de primera
instancia dictd una sentencia definitiva de 15 pdginas solamente tres horas y media
después de que tomé conocimiento del caso*®. Su sentencia, que ella admiti6 fue
redactada por otra persona, incluyd extensos pasajes textuales (inclusive errores
tipogréficos) de la demanda de la demandante™®’.

c. MSDIA no recibio la debida notificacion del laudo de dafios y perjuicios por
US3200 millones en la sentencia del tribunal de primera instancia, a pesar del
hecho de que se exigio a MSDIA que presentara cualquier apelacion a dicha
sentencia dentro de los tres dias de pronunciada la sentencia*®®,

d. El tribunal de apelaciones acus6 conocimiento del caso el 15 de julio de
2008, con lo cual se inici6 el periodo dentro del cual MSDIA debia presentar su
escrito inicial, pero no informé a MSDIA de esto sino recién el 29 de julio de
2008 menos de una hora antes del vencimiento del plazo*”’.

€. El tribunal de apelaciones design6 a un perito respetado internacionalmente
y sumamente acreditado que concluyo (correctamente) que no existia fundamento
para la responsabilidad ni para dafios*’'. El tribunal entonces hizo caso omiso de
esa opinion pericial independiente y en cambio designé a un nuevo grupo de

N . . . 472
“peritos” mediante un proceso sumamente irregular e incorrecto .

Esos peritos evidentemente carecian de credenciales o competencia de relevancia, y

%4 Informe Pericial del Profesor Paulsson, en parrs. 36-37 (énfasis afiadido).
95 Véase supra en parrs. 47-50.

¢ Véase supra en el parr. 54.

7 Véase supra en parrs. 57-58.

8 Veéase supra en pdrrs. 59-61.

9 Véase supra en pdrrs. 66-67.

0 Véase supra en el parr. 67.

1 Véase supra en pdrrs. 88, 103.

2 Véase supra en pdrrs. 89-93, 104-105.



el respectivo organo rector del Ecuador posteriormente recomend6 que se
revocaran las acreditaciones de dos de los tres.Esos supuestos “peritos” entonces
dieron opiniones no motivadas e infundadas que fueron totalmente favorables a la
demandante ecuatoriana®’®, lo cual el tribunal después acepté sin analizarlo.

f. El tribunal de apelaciones considerd las pruebas presentadas por la
demandante ecuatoriana, pero desconocio por completo las pruebas presentadas
por MSDIA, sosteniendo que MSDIA habia “renunciado expresamente a las
pruebas con la finalidad de desvanecer las causales del veredicto en la primera
instancia”*’*. Para sustentar su resolucioén de que MSDIA habia renunciado
voluntariamente a sustentarse en todas las pruebas que habia presentado, el tribunal
citd una peticion en la que MSDIA habia retirado una solicitud de que se designara
un perito en dafios a la luz del hecho de que el perito en dafios inicialmente
designado por el tribunal, designado a pedido de NIFA, habia concluido que NIFA
no habia sufrido dafio alguno.Esa peticion no podia entenderse de ninguna forma
como una renuncia a sustentarse en las pruebas del expediente; por el contrario, la
peticion claramente indicaba que MSDIA estaba retirando la peticion de que se
designara otro perito precisamente porque se estaba sustentando en las pruebas ya
obrantes en el expediente.La opinion del tribunal de apelaciones de que MSDIA
habia renunciado a sustentarse en las pruebas fue evidentemente un pretexto sin
justificacion alguna®”.

g. El tribunal de apelaciones dict6 su sentencia por US$150 millones en contra
de MSDIA a la par que simultdneamente resolvia mociones procesales
pendientes.Por lo tanto, se prive a MSDIA de la oportunidad de presentar su
escrito final — que ya tenia preparado y estaba esperando para presentarlo—y de
solicitar una audiencia oral sobre el fondo.

272. Tomados independientemente, los procedimientos sumamente irregulares y viciados
de los tribunales inferiores demustran que esos tribunales estaban parcializados en contra de
MSDIA y que sus resoluciones fueron pronunciadas para conseguir un resultado prefijado,
no para aplicar el Estado de Derecho.

273. Las resoluciones definitivas que fueron pronunciadas por esos tribunales confirman
que no brindaron el debido proceso basico a MSDIA.En suma, las resoluciones del tribunal
de primera instancia y del tribunal de apelaciones fueron tan manifiestamente injustas e
irracionales que ningln tribunal honesto y competente podria posiblemente haber resuelto
algo asi.Como lo expres6 un comentario prominente, el “absurdo sustancial” de las

43 Véase supra en parrs. 95-98, 106-109. Después de que el tribunal de apelaciones adopté el razonamiento
de esos peritos sin credenciales, el Consejo de la Judicatura de Pichincha — la oficina encargada de acreditar
peritos para su designacion en los asuntos judiciales de la Provincia—posteriormente confirmé que dos de los
peritos no demostraron la competencia exigida por la ley para desempefiarse como peritos, y tomé medidas
para confirmar que ninguno de los peritos conservaran la acreditacion de peritos en la materia para la cual
opinaron en el pleito de NIFA. Véase supra en parrs. 111-117.

47 Anexo C-4, Sentencia del Tribunal de Apelaciones, NIFA c. MSDIA, de fecha 23 de septiembre de 2011,
en 15-16.

3 Véase supra en parrs. 121-123.
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conclusiones juridicas “evidencia el vicio procesal”*’".
274.  Especificamente:

a. El tribunal de apelaciones sostuvo que MSDIA era responsable de violar la
ley de defensa de la competencia a pesar del hecho de que el Ecuador — por su
propia declaracion repetida—no tenia ninguna ley de defensa de la competencia y
no habia adoptado ni anunciado las normas sustantivas sobre competencia que los
tribunales alegaron que aplicaron®”’.

b. El tribunal de apelaciones concluyd de manera irracional que MSDIA viold
la ley de la defensa de la competencia contrariamente a todas las pruebas y las
opiniones periciales dignas de credibilidad en el expediente*’®. En efecto, el
razonamiento de la CNJ sobre este punto en si deja claro la total y evidente falta de
sustento de esa teoria sobre esos hechos*”.

c. Los laudos de danos pronunciados por los tribunales inferiores (de US$200
millones y de US$150 millones, respectivamente*™”) fueron exageradamente
desproporcionados respecto del valor de la transaccion subyacente y de la
rentabilidad de la demandante.No existia ninguna prueba que diera sustento a un
laudo por dafios—mucho menos dafios que fueron mas de 100 veces superiores al
precio de compra propuesto de la planta (US$1,5 millones),*' casi 100.000 veces
las ganancias anuales deNIFA en 2002 (US$2.165) que supuestamente pudieron
haber generado esas ganancias™’, y casi 10 veces los ingresos por ventas de todo el
mercado de genéricos del Ecuador en 2002*°.

Repetimos, el razonamiento de la CNJ sobre este punto deja en si claro que las
resoluciones del tribunal de primera instancia y del tribunal de apelaciones fueron
completamente irracionales y sin sustento en cuanto a los dafios™™".

7% Anexo CLM-172, A. Newcombe & L. Paradell, LAW AND PRACTICE OF INVESTMENT TREATIES
[Derecho y préactica de los tratados de inversion] (2009), en 241 (énfasis afadido).

Y7 Véase supra en parrs. 42-43.
8 Véase supra en parrs. 86-98.
7 Véase supra en pdrrs. 142-143.
0 Veéase supra en pdrrs. 56, 126.
! Véase supra en el parr. 32.

2 Véase supra en el parr. 29.

™ Véase supra en el parr. 38.

% Véase supra en el parr. 144. En efecto, como explica el Profesor Paulsson, los laudos de dafios del tribunal
de primera instancia fueron “increibles” conforme a los estandares del derecho internacional, y “reflejaron
indiferencia por el debido proceso.” Informe Pericial del Profesor Paulsson en el parr. 45 (énfasis anadido).
De manera similar, el Profesor Paulsson observa que el laudo de dafios del tribunal de apelaciones a favor de
NIFA “también carece de fundamento en cuanto a los dafios comprobados”. Ibidem. en el parr. 46 (énfasis
afiadido).



275. Ningun tribunal racional, competente e imparcial podia haber concluido que los
actos de MSDIA constituyeron una violacion de la defensa de la competencia, a la luz de
que no existia ninguna ley de defensa de la competencia y las pruebas claras de que
MSDIA no infringi6 los principios de la ley de defensa de la competencia.Ni tampoco
ningln tribunal racional, competente e imparcial podria haber otorgado dafios por US$200
millones 0 US$150 millones, a la luz de que no existieron pruebas de dafios causados a
NIFA, mucho menos dafios que superaban de forma tan excesiva cualquier dafio tedrico
concebible.Las resoluciones sustanciales de los tribunales inferiores sobre responsabilidad
y sobre dafios fueron tan manifiestamente absurdas e injustas que son evidencia de un
procedimiento fundamentalmente viciado y parcializado violatorio del derecho
internacional*®’.

276. Finalmente, incluso aparte de los procedimientos irregulares en el tribunal de
primera instancia y en el de apelaciones, y las sentencias irracionales pronunciadas por esos
tribunales, existen pruebas de que las resoluciones de los tribunales fueron producto del
sesgo y de la corrupcion.Como ya se explico, la jueza provisional que dictd la sentencia de
primera instancia por US$200 millones en contra de MSDIA admiti6é que fue “engaiada”
por el juez a quien reemplazé para que dictaminara en contra de MSDIA*®. En efecto, tres
de los jueces que presidieron los procedimientos en los tribunales inferiores fueron
posteriormente objeto de medidas disciplinarias por parte del Consejo de la Judicatura del
Ecuador™’. Como explica el Profesor Paulsson, esos hechos son “objetivamente
preocupantes”™ 'y la admision de la jueza provisional, de ser cierta, “sustenta la
conclusion de que en este caso las resoluciones judiciales estuvieron influenciadas por
corrupcion”™®,

277. Por lo tanto, explica el Profesor Paulsson, “los defectos del tribunal de primera
instancia y del tribunal de apelaciones, y las sentencias definitivas producto de esos
procedimientos, constituyen una privacion del debido proceso legal, lo cual equivale a

.7 . . o 90
una denegacion de justicia”"".

2. La CNIJ perpetuo las denegaciones de justicia cometidas por los
tribunales inferiores del Ecuador

278. La CNIJ determind correctamente que no existia ningiin fundamento concebible para
que el tribunal de apelaciones determinase que MSDIA era responsable de violar la defensa

5 Informe Pericial del Profesor Paulsson en el parr. 38. Véase también ibidem. el parr. 47 (“[L]os laudos de
dafios excesivos y sumamente desproporcionados del tribunal de primera instancia y del tribunal de
apelaciones son indicativo de que los procedimientos del caso NIFA c. MSDIA representaron la antitesis
del debido proceso.”) (énfasis anadido).

¢ Veéase supra en pdrrs. 188-192.

7 Véase supra en pdrrs. 183-187, 193-198.

*8 Informe Pericial del Profesor Paulsson en el pérr. 42 (énfasis afiadido).
** Informe Pericial del Profesor Paulsson en el pérr. 43 (énfasis afiadido).

0 Informe Pericial del Profesor Paulsson en el pérr. 38 (énfasis afiadido).



de la competencia, y criticd especificamente las determinaciones facticas del tribunal de
apelaciones sobre los elementos de una reclamacion de la defensa de la competencia®'.
Aunque la CNJ reconocié que las determinaciones facticas del tribunal de apelaciones eran
insostenibles, la CNJ no reconocid ni abordo las violaciones sustanciales de los derechos de

MSDIA al debido proceso que contaminaron el expediente factico de ese tribunal®?,

279. En efecto, como ya se explicd, el tribunal de apelaciones expresamente pasd por
alto todas las pruebas presentadas por MSDIA, y baso su decision solamente en las pruebas
presentadas por la demandante ecuatoriana®’. Como explica el Profesor Péez, el hecho de
que el tribunal de apelaciones no considerd ninguna de las pruebas de MSDIA fue
claramente contrario a la ley:

“No encuentro ninguna indicacion de que MSDIA haya renunciado a
todas sus pruebas.Antes bien, MSDIA renuncid a su peticion de que se
presentara un informe pericial especifico, porque el tribunal ya tenia ante si
un informe pericial sobre el mismo tema.No veo ninguna justificacion para
que [el tribunal de apelaciones] determine que MSDIA abandon6 o
renunci6 a todas las pruebas que present6.En mis muchos afios de
experiencia, no he visto jamds un tribunal que resuelva de una manera
tan arbitraria, prejuiciosa y parcializada”"".

280. Ademas, el tribunal de apelaciones manipuld el expediente factico excluyendo
opiniones periciales que eran favorables a MSDIA y designando y basandose en el
testimonio de peritos que manifiestamente carecian de la capacidad y pronunciaron
opiniones favorables a la demandada ecuatoriana®’. Las determinaciones facticas del
tribunal de apelaciones estaban plagadas de numerosas denegaciones de justicia, entre ellas
sesgo indebido y corrupcion®®®, mala conducta procesal”’, dictamenes procesales
parcializados*”®, y la privacion del “derecho” mas fundamental de MSDIA “de tener una
oportunidad razonable de presentar sus argumentos ante el tribunal y de hacer comentarios

sobre el argumento del oponente™” .

¥ Véase supra en parrs. 142-143.

Y2 Véase supra en parrs. 150-152.

3 Véase supra en parrs. 121-123.

% Informe Pericial de Profesor Paez en el parr. 34 (énfasis afiadido).
3 Véase supra en parrs. 85-117.

¢ Véase Anexo CLM-175, A. Roth, THE MINIMUM STANDARD OF INTERNATIONAL LAW
APPLIED TO ALIENS (1949), en 183.

Y7 yéase Anexo CLM-120, B.E. Chattin (Estados Unidos) c. los Estados Unidos Mexicanos, IV R1.A.A. 282
(1927), en el parr. 30.

8 Véase Anexo CLM-166, J. Irizarry y Puente, The Concept of ‘Denial of Justice’ in Latin America, 43
Mich. L. Rev. 383, 384 (1944).

% Anexo CLM-158, Application for Review of Judgment No. 158 of the United Nations Administrative
Tribunal, Opinién de Asesoramiento, 1973 C.1.J. 166, 209, parr. 92 (énfasis afiadido).



281. Al basar su resolucion solamente en las pruebas presentadas por NIFA, el tribunal
de apelaciones claramente paso por alto la norma del debido proceso de que un tribunal
debe “compilfar] ... un expediente,” y “basfar] ... la resolucion en el expediente” para
elaborar las determinaciones facticas sobre las cuales se basara su sentencia definitiva®”.
En efecto, los comentaristas y los tribunales internacionales han considerado
sistematicamente que un tribunal debe en realidad considerar y que no puede rapidamente
pasar por alto las pruebas presentadas por un litigante extranjero, en contra del cual se

: :.501
pronuncia una sentencia” .

282. Por ejemplo, en el caso Amco Asia Corp. c. Indonesia, un tribunal CIADI sostuvo
que la resolucion que revocaba la licencia de la demandante para invertir en Indonesia,
solamente basada en las acusaciones hechas por una entidad de Indonesia que habia
participado en la controversia con la demandante, “constituyé una denegacion de
justicia”. The El Presidente de Indonesia habia aprobado la revocacién de la licencia
basandose en el informe de un administrador que habia “evalua[do] ... los hechos...
basandose #nicamente en [las| ‘reuniones’ con representantes [de la entidad de
Indonesia] y no habia considerado ninguna de las pruebas compensatorias presentadas por
los representantes de la demandante en sus reuniones con el administrador’”. “/EJn el
informe, no se dijo nada sobre la version de las cosas [de la demandante] o sobre la
reunion [del administrador| con los representantes [de la demandante] w04

% Anexo CLM-165, D.J. Galligan, DUE PROCESS AND FAIR PROCEDURES: A STUDY OF
ADMINISTRATIVE PROCEDURES [El debido proceso y procedimientos justos: estudio de los
procedimientos administrativos] (1996), at 202 (énfasis afiadido).

1 Anexo CLM-174, J. Paulsson, DENIAL OF JUSTICE IN INTERNATIONAL LAW 61 (2005) (que
sugiere que incluso si “la sentencia parece bien razonada y equilibrada”, es necesario considerar si “el
expediente de primera instancia muestra elementos importantes de las pruebas del extranjero que fueron
excluidas") (énfasis afiadido); Véase también Anexo CLM-164, A.V. Freeman, THE INTERNATIONAL
RESPONSIBILITY OF STATES FOR DENIAL OF JUSTICE (1973), en 268-269, 289 (que sefiala que la
“negativa repetida [ ] de escuchar a una parte” da pie a la responsabilidad por denegacién de justicia, como en
el caso Cotesworth & Powell). En efecto, los tribunales internacionales han examinado si los funcionarios
estatales encargados de dictar resoluciones han “analizado todas las pruebas presentadas” por el nacional
extranjero para pronunciar fallos facticos que son adversos al nacional extranjero. Veéase, por ejemplo, Anexo
CLM-128, International Thunderbird Gaming Corp. c. los Estados Unidos Mexicanos, Laudo, de fecha 26 de
enero de 2006, en el parr. 198 (énfasis afiadido).

292 Anexo CLM-119, Amco Asia Corp., et al. c. la Repiiblica de Indonesia, Laudo en un Caso vuelto a
presentar, de fecha 31 de mayo de 1990, 1 Informes CIADI 569, en el parr. 137 (énfasis afiadido).

3% Anexo CLM-118, Amco Asia Corp., et al. c. la Republica de Indonesia, Laudo, de fecha 20 de noviembre
de 1984, 1 Informes CIADI 413, en el parr. 120 (énfasis afiadido). Este fallo fue pronunciado por un tribunal
previo, cuyo laudo fue anulado por un Comité ad-hoc, pero cuyos fallos en cuanto a las violaciones del debido
proceso cometidas por Indonesia fueron tratados como cosa juzgada por el segundo tribunal que se formo
para conocer el caso. Véase Anexo CLM-119, Amco Asia Corp., et al. c. la Republica de Indonesia, Laudo
en un Caso vuelto a presentar, de fecha 31 de mayo de 1990, 1 Informes CIADI 569, en el parr. 28.

3% Anexo CLM-118, Amco Asia Corp., et al. c. la Republica de Indonesia, Laudo, de fecha 20 de noviembre
de 1984, 1 Informes CIADI 413, en el parr. 120 (énfasis afiadido). Las conclusiones del informe parcializado
fueron copiadas en un memorando transmitido por la agencia administrativa al Presidente de Indonesia, quien
aprobo la revocacion de la licencia de inversion de la demandante. Véase ibidem. en parrs. 124-127. Véase
también ibidem. en parrs. 128-129 (que determina que la orden de revocacion repitio las acusaciones
expuestas en el informe inicial).



283.  Eltribunal explico que “el procedimiento de revocacion de la licencia es ilicito™"”.

Como explico el tribunal:“existen muchos aspectos preocupantes sobre la preparacion” del
informe del administrador, lo cual incluye el hecho de que el informe simplemente
“repitio” las acusaciones claramente erroneas de la entidad de Indonesia que habia
solicitado la revocacién de la licencia de la demandante™®®. Sobre esa base, concluyé que
“todo el enfoque de la cuestion de la revocacion de la licencia estaba viciada de mala fe,
que se reflejaba en los eventos y en los procedimientos™’.

284.  Asi, debido a que el tribunal de apelaciones se nego6 a considerar ninguna de las
pruebas de MSDIA y a que el expediente factico del tribunal de apelaciones estaba
contaminado por una manifiesta denegacion de justicia, la CNJ debi6 haber desechado por
completo las determinaciones facticas del tribunal de apelaciones, y debié haber examinado
el expediente del tribunal inferior para llegar a comprender de manera independiente las
afirmaciones de las partes y los hechos™”. En efecto, como explica el Profesor Péez, un
experto en procedimientos de casacion en el Ecuador, los propios procedimientos de la CNJ
exigen que, si las determinaciones facticas de un tribunal inferior son “erréneas o estan
tergiversasdas”, la CNJ “debe sopesar de forma independiente las pruebas de todo el
expediente de pruebas de los procedimientos del tribunal inferior y pronunciar una nueva
sentencia que se base en sus propias conclusiones™" .

285.  Especificamente, como los hechos recitados por el tribunal de apelaciones se
basaron claramente en un examen parcializado de las pruebas, la CNJ debi6 haber
procedido a revisar todo el expediente probatorio de novo para pronunciar su
resolucidon.Como explica el Profesor Paez:

“Como el Tribunal de Segunda Instancia excluy6 las pruebas de MSDIA
para llegar a sus determinaciones fécticas, esas conclusiones fueron
necesariamente parcializadas y distorsionadas.Por lo tanto, habiendo sido
notificado de esa distorsion en la Peticion de Casacion presentada por
MSDIA (y mediante expresa declaracion del propio [tribunal de

%5 Anexo CLM-119, Amco Asia Corp., et al. c. la Repiiblica de Indonesia, Laudo en un Caso vuelto a
presentar, de fecha 31 de mayo de 1990, 1 Informes CIADI 569, en el parr. 65 (que determina que el fallo del
primer tribunal sobre la violacion del debido proceso era cosa juzgada).

2% Anexo CLM-119, Amco Asia Corp., et al. c. la Repiiblica de Indonesia, Laudo en un Caso vuelto a
presentar, de fecha 31 de mayo de 1990, 1 Informes CIADI 569, en el parr. 81. Efectivamente, el primer
tribunal que presidio sobre el caso, y cuyas determinaciones en cuanto a las violaciones del debido proceso
por parte de Indonesia fueron tratadas como cosa juzgada, concluy6 que el procedimiento que tuvo como
resultado la revocacion de la licencia de la demandante fue “contrario ... al principio general y fundamental
del debido proceso.” Anexo CLM-118, Amco Asia Corp., et al. c. la Republica de Indonesia, Laudo, de fecha
20 de noviembre de 1984, 1 Informes CIADI 413, en el parr. 201 (énfasis afiadido). Como explico ese
tribunal, “equivaldria a una denegacion del debido proceso” si el encargado de pronunciar una resolucion
administrativa “hubiese resuelto con antelacion no tomar en cuenta ningiin argumento del inversionista”.
Ibidem. en el parr. 202 (énfasis anadido).

7 Anexo CLM-119, Amco Asia Corp., et al. c. la Repiiblica de Indonesia, Laudo en un Caso vuelto a
presentar, de fecha 31 de mayo de 1990, 1 Informes CIADI 569, en el parr. 98 (énfasis afiadido).

% Véase supra en parrs. 150-152.

> Informe Pericial del Profesor Paez en parrs. 19-20 (énfasis aiadido).



apelacion]), la CNJ estaba obligada a pasar por alto los hechos
tergiversados expuestos en la [sentencia del tribunal de apelaciones] y
revisar todas las pruebas en el expediente.Eso se aplica todavia mas dado
que la CNJ determiné que MSDIA era responsable”™ '’

286. Pero sin embargo, la CNJ se bas6 en los argumentos de las partes recitados por el
tribunal de apelaciones y en las determinaciones facticas del tribunal de apelaciones
respecto de la conducta de MSDIA.Como explicé la CNJ en el parrafo 11 de su Sentencia,
a fin de determinar si MSDIA podia ser hecha responsable en una reclamacion de
competencia desleal, “este Tribunal de Casacidn se remite a los siguientes hechos que se
pueden encontrar en la sentencia impugnada™''. La CNJ luego procedi6 a recitar los
hechos expuestos en la sentencia del tribunal de apelaciones, y sobre esa base concluy6 que
MSDIA habia llevado a cabo una competencia desleal’'.

287. Como explica el Profesor Paez, la CNJ no evalud de forma independiente el
expediente probatorio ni sometid las determinaciones facticas del tribunal de apelaciones a
ningun examen para llegar a su opinién de que MSDIA era responsible de competencia
desleal’"”. En efecto, la CNJ ni siquiera reconocié que las determinaciones de hechos del
tribunal de apelaciones se basaron solamente en las pruebas de la demandante ecuatoriana
sin tomar en cuenta ninguna de las pruebas presentadas por MSDIA®',

288. Al sustentarse en las determinaciones del tribunal de apelaciones — que el tribunal
de apelaciones expresamente declard que se basaban en un examen de las pruebas
presentadas solamente por una de las partes—sin examinar ni analizar de forma
independiente todo el expediente de los hechos, la CNJ perpetud las numerosas
denegaciones de justicia cometidas por los tribunales inferiores del Ecuador’””. La
decision de la CNJ de llegar a determinaciones facticas que eran adversas a MSDIA sin
considerar ninguna de las pruebas presentadas por MSDIA constituy6 una clara violacion

1% Informe Pericial del Profesor Paez en el parr. 37.

311 Anexo C-203, Sentencia de la CNJ, NIFA ¢. MSDIA, de fecha 21 de septiembre de 2012, en la Seccion 11
(énfasis anadido).

12 Anexo C-203, Sentencia de la CNJ, NIFA c¢. MSDIA, de fecha 21 de septiembre de 2012, en la Seccion 15.

>3 Informe Pericial del Profesor Paez en el parr. 36 (“Al examinar la Sentencia de la [CNJ], no encuentro
evidencias de que la CNJ haya realizado una evaluacion independiente de las pruebas para considerar la
responsabilidad de MSDIA por actos de competencia desleal”.) (Enfasis afiadido). Efectivamente, como
explica el Profesor Pdez, incluso en el caso (contrario a los hechos) de que la CNJ hubiese examinado de
forma independiente el expediente probatorio compilado en los tribunales inferiores, de todas formas habria
llegado a una resolucion contaminada por la mala conducta procesal, debido a la indebida manipulacion de
dicho expediente por parte de los tribunales inferiores para perjuicio de MSDIA. Véase ibidem. el parr. 40.
Véase también ibidem. en el parr. 21 (“Si ... el expediente estd afectado por violaciones de procedimiento
relativas a la presentacion de pruebas, esas violaciones afectarian la capacidad de la CNJ de pronunciar
determinaciones sobre cuestiones de hecho. Por lo tanto, en tales casos, 1a CNJ esta obligada a anular la
sentencia impugnada en virtud de la segunda causal de accion conforme al Articulo 3 de la Ley de Casacion
para devolver el caso a los tribunales inferiores a fin de que rectifiquen los vicios del expediente.”).

1% Véase supra en pdrrs. 150-152.

>3 Péase Informe Pericial del Profesor Paulsson, en parrs. 48(f), 49.



del derecho de MSDIA, conforme al derecho internacional, a una sentencia sin sesgo, que
no estuviera afectada por la corrupcion, y sin mala conducta procesal grave.

289. Como explica el Profesor Jan Paulsson en su Informe Pericial:

“Si el tribunal final basa su propia resolucion en el expediente sobre los

hechos que estaba viciado por una denegacion de justicia en los

procedimientos del tribunal inferior, la resolucion del tribunal final

logicamente esta contaminada de lo mismo y, por lo tanto, forzosamente no

se ajusta a los estandares minimos del debido proceso™'°.
290. Laresolucion de la CNJ no remedi6 la denegacion de justicia cometida por los
tribunales inferiores. Antes bien, esa resolucion aceptd las determinaciones viciadas y
sumamente injustas de los tribunales inferiores y, con ello, vulnerd todavia mas los
derechos de MSDIA al debido proceso y perpetud la denegacion de justicia de MSDIA.

3. La CNJ cometi6 otra denegacidn de justicia al determinar que existid
responsabilidad en contra de MSDIA sin notificarla ni darle una oportunidad
de hacerse escuchar

291. La CNIJ también cometi6é una denegacion de justicia separada mediante su
resolucion sobre la presunta teoria de la competencia desleal.Habiendo determinado que la
resolucion del tribunal de apelaciones no tenia fundamento, y habiendo concluido que
NIFA no demostr6 que se podia hacer responsable a MSDIA basandose en la unica teoria
de la responsabilidad que NIFA planteo, la CNJ debi6 haber revocado esa resolucion y
haber dado por concluidos los procedimientos ecuatorianos.En cambio, la CNJ no hizo lo
que exigia la ley y el Estado de Derecho.Al igual que los tribunales inferiores, la CNJ dictd
una resolucion sin fundamentos legales ni de pruebas.

292. Como se explica mas abajo, la CNJ hizo responsable a MSDIA de competencia
desleal sin tener en cuenta los derechos de MSDIA al debido proceso, determinando la
responsabilidad en contra de MSDIA por una causal que habia sido expresamente denegada
por la demandante; MSDIA no fue notificada de ello ni tampoco se le dio oportunidad de
presentar sus comentarios.En su resolucion, la CNJ redujo sustancialmente la cuantia de
dafos otorgados a la demandante, y determind que la suma total otorgada por el tribunal de
apelaciones habia sido sumamente exagerada.Con todo, otorgd US$1,57 millones (una
suma mayor que el precio de venta acordado de la propiedad en cuestion y 725 veces mayor
que las ganancias anuales reportadas por NIFA en 2002) sobre la base de una teoria legal
que invento, sin dar a MSDIA la oportunidad de abordar las cuestiones juridicas o
facticas inherentes a ello.

293.  Aunque la sentencia definitiva pronunciada por la CNJ es 100 veces inferior a las

>1® Informe Pericial del Profesor Paulsson, en el parr. 17(b). Como explica el Profesor Paulsson, el hecho de
que la CNIJ se sustento en las determinaciones facticas de los tribunales inferiores constituye una conducta
que es “defectuosa” como asunto de derecho internacional. Véase ibidem. en el parr. 48.



sumas absurdas que previamente habian otorgado el tribunal de primera instancia y el
tribunal de apelaciones, es evidente que cualquier sentencia -- incluso una con siete y no
nueve digitos-- debe concordar con el Estado de Derecho.Como la CNJ claramente violo
los derechos de MSDIA al debido proceso al pronunciar una sentencia en contra de
MSDIA, el laudo del tribunal por US$1,57 millones es una denegacion de justicia
insostenible independientemente de su dimension e independientemente de su reduccion en
los fallos anteriores absurdos de los tribunales ecuatorianos’'’.

294. Ademas, la sentencia por US$1,57 millones pronunciada por la CNJ no remedio,
sino agravé el perjuicio financiero adicional que sufri6 MSDIA en los procedimientos de
NIFA c. MSDIA". Especificamente, MSDIA gast6 millones de dolares en honorarios
legales para evitar la posible aniquilacion de su empresa en el Ecuador producto de las
numerosas violaciones del debido proceso y los fallos insostenibles pronunciados por el
tribunal de primera instancia y el tribunal de apelaciones.Por ello, como explica el Profesor
Paulsson en su Informe Pericial, MSDIA tiene derecho a recuperar del Ecuador no
solamente la suma de US$1,57 millones que pago para cumplir con la sentencia de la CNJ,
sino también los honorarios legales que incurrié durante el pleito NIFA ¢. MSDIA>".

a) El debido proceso requiere una notificacion y la
oportunidad de ser escuchado con respecto a cada posible
fundamento de la resolucion del tribunal

295. Los estandares internacionales del debido proceso exigen que la funcion judicial de
un Estado dé notificacion a un demandado en un proceso civil y la oportunidad de ser
escuchado. Segin explica D.P. O’ Connell en su tratado definitivo sobre la responsabilidad
de los Estados, la obligacion de no denegar la justicia, en lo fundamental, requiere que el
demandado extranjero sea informado con “total divulgacion del caso que se lleva en contra
de [¢l] y tenga la oportunidad de contradecir las acusaciones mediante el empleo de un
asesor legal””*". Dicho de otro modo, un ciudadano extranjero que afronta cargos de
responsabilidad civil o penal “debe ser plenamente informado” de las alegaciones en contra
de ¢l, y debe tener la oportunidad de ser escuchado (mediante la presentacion de
argumentos legales y facticos) respecto a dichas afirmaciones’'.

296. Se debe notificar al litigante extranjero especificamente sobre las reclamaciones o
cuestiones en base a las que posiblemente se pronuncie una sentencia definitiva de manera
tenga una oportunidad significativa para presentar los argumentos en su defensa. No es

> Péase Informe Pericial del Profesor Paulsson, en el parr.17(a) .

> Como explica el Profesor Paulsson, una demandante que triunfa por una denegacion de justicia tiene
derecho a recuperar no solamente la suma que pago para satisfacer la sentencia del tribunal nacional, sino
también el perjuicio adicional que sufri6 a raiz de las denegaciones de justicia en el pleito subyacente. Véase
el Informe Pericial del Profesor Paulsson, en parrs. 17(c), 64-66.

> Informe Pericial del Profesor Paulsson, en parrs. 17(c), 64-66.
>2% Anexo CLM-173, D.P. O’Connell, INTERNATIONAL LAW (1965), en 1027.
21 Anexo CLM-173, D.P. O’Connell, INTERNATIONAL LAW (1965), en 1027.



suficiente informar al litigante de que hay un juicio pendiente en contra de ¢l o de que
posiblemente sea hecho responsable, como asunto general. En cambio, como dejo claro la
Comision Mixta de Reclamaciones de Gran Bretafia y de Colombia (GreatBritain-
ColombiaMixedClaims Commission) en el caso de Cotesworth & Powell, un tribunal local
debe notificar al demandado del tema especifico en base al cual posiblemente se pronuncie
una resolucion adversa®>*. Los tribunales Inversionista-Estado de igual manera han
reconocido la importancia de dar una notificacion especifica al inversionista extranjero
sobre la posibilidad de que se dicte una resolucion judicial desfavorable (en el contexto de
una reclamacion de denegacion de justicia)®> o cualquier otro resultado desfavorable (en
otros contextos)’>*.

297. Como se explico en el caso de Cotesworth & Powell, para poder ofrecer a un
ciudadano extranjero una oportunidad efectiva de ser escuchado, el Estado debe permitir
que dicho nacional se exprese respecto a cada reclamacion o posible causal de
responsabilidad en contra de ¢l y garantizar que el tribunal tome en cuenta los alegatos del
litigante cuando pronuncie una sentencia®>. Un comentarista internacional destacado

322 Anexo CLM-121, Cotesworth & Powell (Reino Unido) c. Colombia, en J. Moore, ARBITRATIONS,
VOL. IT (1898), en 2050, 2074-2075 (“No se notifico al demandado sobre la accion posesoria presentada por
Osorio; eso fue un acto de evidente injusticia.”) (Enfasis afiadido). Véase también ibidem. en 2084 (que
sostiene que “no notificar al demandado de la accion contraria de la posesion [del demandante], mientras los
objetos del pleito alin se encontraban en posesion del tribunal” constituyd “una denegacion de justicia™).

>3 Véase infra en parrs. 295-305.

> Véase, por ejemplo, el Anexo CLM-135, Middle East Cement Shipping & Handling Co. S.A. c. la
Repuiblica Arabe de Egipto, Caso CIADI No. ARB/99/6, Laudo, de fecha 12 de abril de 2002, en pérrs. 143-
144 (que sostiene que la confiscacion administrativa y la subasta de la propiedad de la demandante fue
equivalente a una expropiacion debido a que no existid suficiente notificacion, pues la propiedad no fue
confiscada conforme “el debido proceso de la ley”). Veéase también Anexo CLM-117, Al Bahloul c. la
Republica de Tayikistan, Caso de la SCC No. V064/2008, Laudo Parcial sobre la Jurisdiccion y
Responsabilidad, de fecha 2 de septiembre de 2009, en el parr. 221.

323 Por ejemplo, en el caso de Cotesworth y Powell, el tribunal determind que los tribunales colombianos
cometieron varias denegaciones de justicia después de pronunciar varias resoluciones ya sea sin antes haber
permitido que el nacional extranjero tuviera oportunidad de hacerse escuchar o al pasar por alto rapidamente
los argumentos que el nacional extranjero habia presentado ante los tribunales. Anexo CLM-121, Cotesworth
& Powell (Reino Unido) c. Colombia, en J. Moore, ARBITRATIONS, VOL. II (1898), en 2050, 2074
(“También hubo abuso de la autoridad judicial cuando se resolvio sobre una cuestion importante sin antes
escuchar al demandado.”) (Enfasis afadido). Como explicé el tribunal en ese caso, “una simple violacién
de la sustancia de la justicia natural, como, por ejemplo, negarse a escuchar a la parte interesada, o
permitirle la oportunidad de presentar pruebas es equivalente a una completa denegacion de justicia.”
Ibidem. en 2083 (énfasis afiadido). Véase también ibidem. (que afirma que “ocurre una denegacion de
justicia... cuando un tribunal se niega a conocer la demanda o a resolver sobre las peticiones del
demandante, conforme a las formas de procedimiento establecidas™) (Enfasis afiadido); ibidem. en 2084 (“La
sentencia que liberd a Isaacs & Co de toda la responsabilidad resultante del embargo de bienes pertenecientes
a la sociedad incidental fue una denegacion de justicia, porque se realizo sin haber escuchado a los
demandantes como querellantes del juicio.”); ibidem. (“La sentencia en la que se reconocen las pretensiones
del apoderado de que se embarguen bienes que no constaban entre los activos del fallido, fue de una legalidad
muy dudosa. Sin embargo, esto jamads podia haber surgido entre los motivos de la demanda, si el juez no se
hubiese negado a escuchar a las partes interesadas respecto a las solicitudes que presentaron formalmente
y en repetidas ocasiones, negandoles de tal forma la justicia ordinaria. El decreto de venta de ciertos bienes
embargados almacenados fuera de Barranquilla, habiendo una accién pendiente para su posesion, y sin
escuchar a las partes, constituyé una denegacion de justicia, por no decir una manifiesta injusticia.”) (Enfasis



observo por consiguiente que “[e]l principio de que ambos lados deben ser escuchados

respecto de todos los asuntos que afecten su posicion legal es uno de los conceptos mas
;. . . . . e . 26

basicos de justicia en los procedimientos contenciosos™ .

298. ElProyecto del Convenio sobre la Responsabilidad Internacional de los Estados por
Perjuicios ocasionados a Extranjeros reconoce el derecho de los extranjeros a ser
notificados y a tener oportunidad de ser escuchados en cuanto a todas las posibles
reclamaciones en base a las cuales pueden ser hechos responsables:

“El hecho de que un tribunal o una autoridad administrativa nieguen a un
extranjero el derecho a una audiencia imparcial en un procedimiento en que
se van a determinar sus derechos u obligaciones civiles, o cualquier
acusacion penal en contra del extranjero, es ilicito si se pronuncia una
resolucion o una sentencia desfavorables a €l o si se le otorga una
indemnizacion insuficiente. Para establecer si una audiencia es justa, es
pertinente tomar en cuenta si se celebrd ante un tribunal independiente y si
al extranjero se le neg6 lo siguiente:

“(a) informacion especifica con anterioridad a la audiencia sobre
. - . . . 527
cualquier reclamacion o acusacion en contra de €l; ....”

299. Los tribunales internacionales han determinado que no se dio suficiente oportunidad
para que el litigante extranjero sea escuchado cuando el tribunal pronuncié una sentencia
basandose en causales de las cuales la parte afectada adversamente no pudo haber tenido
conocimiento.

300. Por ejemplo, en el caso de Pantechniki c. Albania, el inico arbitro (Paulsson)
sostuvo que un tribunal nacional cometié una “clara violacion del procedimiento justo” al
pronunciar una sentencia sobre una cuestion que no estaba en disputa y que, por lo tanto, no
form¢ parte del argumento de las partes del litigio subyacente.En dicho caso, el gobierno de

afiadido); ibidem. (“En la accion de exhibicion de pruebas por parte de Osorio, la sentencia del 18 de marzo
de 1859 fue injusta, dado que los documentos debieron haberse devuelto previamente. La negativa del juez a
escuchar al demandado fue una denegacion de justicia.”) (énfasis afiadido). Véase también Anexo CLM-
167, G. Jaenicke, “Judicial Protection of the Individual within the System of International Law” [Proteccion
judicial de la persona natural dentro del sistema del derecho internacional] en JUDICIAL PROTECTION
AGAINST THE EXECUTIVE (1971) [Proteccion judicial contra el Ejecutivo], en 303-304 (“[E]l énfasis del
derecho de los extranjeros a la proteccion judicial se pone en el aspecto institucional y organizacional de los
recursos: en la independencia e imparcialidad de los jueces, en que se les otorgue una audiencia adecuada, en
la oportunidad de que presenten pruebas, en las disposiciones en contra de la demoras en los procedimientos,
etc.”). Veéase también ibidem. en 300 (“Existe... acuerdo en que el extranjero debe tener acceso a los
tribunales, debe se le debe otorgar una audiencia justa en los procedimientos, que los procedimientos deben
contar con un minimo de salvaguardas que garanticen una resolucion imparcial y que no se deben demorar los
procedimientos”).

2% Anexo CLM-177, C. Schreuer, THE ICSID CONVENTION: A COMMENTARY (2* ed. 2009), en 987,
parr. 305 (énfasis afiadido).

>27 Anexo CLM-163, Draft Convention on the International Responsibility of States for Injuries to Aliens,
[Convenio Proyecto sobre la Responsabilidad de los Estados por Perjuicios a Extranjeros], Elaborado por la
Facultad de Derecho de la Universidad de Harvard, art. 7, Y.B. I.LL.C., VOL. II (1969), en 143 (énfasis
afiadido).



Albania habia firmado un acuerdo extrajudicial con la demandante, en el que prometio
cumplir con los términos de una disposicién de indemnizacién en su contrato anterior’>". El
gobierno de Albania no cumpli6 con el acuerdo extrajudicial, y la demandante presenté una
demanda en contra de Albania ante sus tribunales locales, para exigir el cumplimiento del
acuerdo extrajudicial (pero noel contrato anterior).”*’

301. En vez de abordar la reclamacion para exigir el cumplimiento del acuerdo
extrajudicial, los tribunales de Albania concluyeron sua sponte que la obligacion
contractual anterior, cuya validez no estaba en cuestionamiento dentro del pleito, era
contraria a las politicas publicas, y por ende, era nula>’. La demandante entonces
reivindic una reclamacion de denegacion de justicia en contra de Albania, alegando que
“los tribunales de Albania fomaron la iniciativa de declarar la invalidez de una
disposicion contractual que nunca se habia invocado ante ellos™>'. El arbitro reconocié:

“Me preocupa la clara violacion del procedimiento justo si es cierto (como
parece serlo) que el Tribunal de Apelaciones rechazo la reclamacion por
una causal que la Demandante en ningun momento invoco y sobre la
cual no tuvo oportunidad de pronunciarse.Esto es un asunto muy
grave™’.

302. Los tribunales Inversionista-Estado han llegado a la misma conclusion en el
contexto de las resoluciones pronunciadas por los encargados de dictar resoluciones
administrativas, sosteniendo que una resolucion vulnera los derechos del inversionista
extranjero al debido proceso si se pronuncia sin que el inversionista haya sido notificado y
sin que se le haya dado la oportunidad de hacerse escuchar sobre las cuestiones que
fundamentan la resolucion™.

303. Por ejemplo, en el caso de Rumeli Telekom c. Kazajistan, el gobierno de Kazajistan
resolvio un contrato de inversion con un proveedor de telecomunicaciones de Kazajistan

328 Anexo RLM-47, Pantechniki S.A. Contractors & Engineers c. la Repiiblica de Albania, Caso CIADI No.
ARB/07/21, Laudo, de fecha 30 de julio de 2009, en parrs. 16-18.

> Anexo RLM-47, Pantechniki S.A. Contractors & Engineers c. la Republica de Albania, Caso CIADI No.
ARB/07/21, Laudo, de fecha 30 de julio 2009, en el parr. 99.

3% Anexo RLM-47, Pantechniki S.A. Contractors & Engineers c. la Republica de Albania, Caso CIADI No.
ARB/07/21, Laudo, de fecha 30 de julio de 2009, en el parr. 95.

1 Anexo RLM-47, Pantechniki S.A. Contractors & Engineers c. la Republica de Albania, Caso CIADI No.
ARB/07/21, Laudo, de fecha 30 de julio de 2009, en el parr. 99 (énfasis afiadido).

32 Anexo RLM-47, Pantechniki S.A. Contractors & Engineers c. la Republica de Albania, Caso CIADI No.
ARB/07/21, Laudo, de fecha 30 de julio de 2009, en el parr. 100 (énfasis afiadido). Véase también Anexo
RLM-41, Mondev Int’l Ltd. c. los Estados Unidos de América, Caso CIADI No. ARB(AF)/99/2, Laudo, de
fecha 11 de octubre de 2002, en el parr. 132 (el cual sefiala que “podria existir un problema [conforme el
derecho internacional] si en la resolucion de apelacion se tomé en cuenta una cuestion de hecho totalmente
nueva que es fundamental para la resolucion y hubo una falla importante en cuanto a permitir que la
parte afectada presente su caso.”) (énfasis afiadido).

>33 Efectivamente, “fe]l requisito del debido proceso administrativo es inferior al de un proceso judicial.”
Anexo CLM-128, International Thunderbird Gaming Corporation c. los Estados Unidos Mexicanos, Laudo,
de fecha 26 de enero de 2006, en el parr. 200 (énfasis afiadido).



controlado por inversionistas de Turquia™*. El contrato de inversion otorgaba al proveedor
de telecomunicaciones ciertos beneficios fiscales a cambio de que el proveedor expandiese
la red de telecomunicaciones de Kazajistan>>’.

304. En un principio, el gobierno de Kazajistan dio por terminado el contrato de
inversion debido a que la operadora de telecomunicaciones “no cumplié con sus
obligaciones en materia de informes” conforme al contrato’*°. Después de que el
inversionista presentd pruebas que refutaban la causal que motivo la resolucion original del
contrato, el gobierno de Kazajistan pretendi6 crear un “Grupo de Trabajo Inter-
gubernamental” para que identificara otras razones por las cuales podria haber dado por
concluida la concesion®®’. Sin permitir que la demandante presentase un escrito o una
argumentacion verbal, el Grupo de Trabajo “valid6 la resolucion del Contrato, pero lo hizo
basdandose en razones completamente distintas de las que formaban el fundamento de la
resolucion inicial”>*

305. Eltribunal concluyé que Kazajistan habia incumplido sus obligaciones conforme al
TBI pertinente, porque el Grupo de Trabajo habia pronunciado una resolucion que “carecia
de transparencia y del debido proceso”:

“El Grupo de Trabajo sustentd su resolucion de validacion no solo en el
incumplimiento de Kar-Tel de sus obligaciones en materia de informes,
sino también en varias causales completamente distintas a las que formaban
el fundamento de su resolucion inicial. La resolucion se pronunci6 sin que
las Demandantes tuvieran una posibilidad concreta de presentar su postura
al respecto™’.

3% Anexo RLM-142, Rumeli Telekom A.S. & Telsim Mobil Telekomunikasyon Hizmetleri A.S. c. la Repiiblica
de Kazajistan, Caso CIADI No. ARB/07/16, Laudo, de fecha de 29 de julio 2008, en parrs. 113-114.

>3 Anexo RLM-142, Rumeli Telekom A.S. & Telsim Mobil Telekomunikasyon Hizmetleri A.S. c. la Reptiblica
de Kazajistan, Caso CIADI No. ARB/07/16, Laudo, de fecha 29 Julio 2008, en parrs. 101-103.

% Anexo RLM-142, Rumeli Telekom A.S. & Telsim Mobil Telekomunikasyon Hizmetleri A.S. c. la Reptiblica
de Kazajistan, Caso CIADI No. ARB/07/16, Laudo, de fecha 29 de julio de 2008, en el parr. 113. Después de
que se resolvio el contrato de inversion, la funcion judicial de Kazajistan también obligo a los inversionistas
turcos a entregar su participacion en la proveedora de telecomunicaciones a inversionistas kazajos locales a
precios muy inferiores al precio del mercado. Ibidem. en parrs. 142-146, 151-155.

7 Anexo RLM-142, Rumeli Telekom A.S. & Telsim Mobil Telekomunikasyon Hizmetleri A.S. c. la Reptiblica
de Kazajistan, Caso CIADI No. ARB/07/16, Laudo, de fecha 29 de julio de 2008, en parrs. 147-148.

% Anexo RLM-142, Rumeli Telekom A.S. & Telsim Mobil Telekomunikasyon Hizmetleri A.S. c. la Reptiblica
de Kazajistan, Caso CIADI No. ARB/07/16, Laudo, de fecha 29 de julio de 2008, en el parr. 407 (énfasis
afiadido). Véase también ibidem. en el parr. 337 (“Segtn las Demandantes. .. la Demandada establecio un
Grupo de Trabajo alrededor de un afio después de la resolucion del Contrato de Inversion para que evaluara
causales alternativas para resolver el Contrato en vez de examinar la legalidad de las causales por las que se
resolvio el Contrato en marzo de 2002. Ademas, las Demandantes fueron excluidas de facto de las reuniones
del Grupo de Trabajo.... [L]a decision del Grupo de Trabajo ratifico la resolucion del Contrato sobre la base
de causales totalmente diferentes a las que formaron el fundamento de la resolucion.”) (énfasis anadido).

> Anexo RLM-142, Rumeli Telekom A.S. & Telsim Mobil Telekomunikasyon Hizmetleri A.S. c. la Reptiblica
de Kazajistan, Caso CIADI No. ARB/07/16, Laudo, de fecha 29 de julio de 2008, en el parr. 617. Véase
también Anexo CLM-134, Metalclad Corp. c. los Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No.



En base a ese fallo, el tribunal del caso Rumeli concluyd que Kazajistan habia violado la
obligacion de “tratamiento justo y equitativo” conforme a su TBI con Turquia,”* el cual
“incluye en sus aspectos generales la norma de denegacion de justicia™*'.

306. De manera similar, en el caso de Deutsche Bank AG c. Sri Lanka®*, el Banco

Central de Sri Lanka intent6 utilizar de manera indebida una investigacion, cuyo alcance
completo no habia sido divulgada al Deutsche Bank, con el fin de eludir sus obligaciones
conforme a un contrato de cobertura de petréleo entre el Deutsche Bank y Sri Lanka®*’. El
tribunal determin6 que la conducta del Banco Central de Sri Lanka “carecio de ...
transparencia y del debido proceso,” dado que el Deutsche Bank “no fue informado... y ...
no se le dio la posibilidad de responder”>**. El tribunal, expresando preocupacion “respecto
a la legitimidad del proceso,” concluyé que Sri Lanka habia incumplido su obligacion de
otorgar a la inversion del Deutsche Bank un tratamiento justo y equitativo>*.

307. Las resoluciones sobre anulacién tomadas por comités ad-hoc conforme al
Convenio del CIADI también dejan claro que el encargado de pronunciar resoluciones
vulnera las normas internacionales del debido proceso cuando pronuncia una resolucion
basandose en causales de las cuales no se notifico a la parte afectada negativamente. Por
ejemplo, un comité ad-hoc observo que el tribunal del arbitraje en el caso de Victor Pey
Casado c. Chile vulner6 el “derecho del demandado a expresarse, que es una norma
Sfundamental de procedimiento” al otorgar sua sponte una indemnizacion por
incumplimiento de la obligacion de dar un tratamiento justo y equitativo, aunque las
pruebas obrantes en el expediente inicamente se referian a dafios y perjuicios sufridos por
una expropiacion, y por lo tanto, no se habia dado al demandado “una oportunidad total y
justa, o comparativamente igual para que ... presentara su defensa o presentara pruebas™*,

ARB(AF)/97/1, Laudo, de fecha 30 de agosto de 2000, en parrs. 91, 101 (que determina que se incumpli6 la
disposicion de tratamiento justo y equitativo del TLCAN porque el permiso municipal de construccion del
demandante fue denegado “en una reunion del Consejo Municipal de la cual no se notificé a Metalclad, ni
tampoco fue invitada a dicha reunién, y no se le dio oportunidad de presentarse”).

>4 Anexo RLM-142, Rumeli Telekom A.S. & Telsim Mobil Telekomunikasyon Hizmetleri A.S. c. la Reptiblica
de Kazajistan, Caso CIADI No. ARB/07/16, Laudo, de fecha 29 de julio de 2008, en el parr. 618.

1 Anexo RLM-142, Rumeli Telekom A.S. & Telsim Mobil Telekomunikasyon Hizmetleri A.S. c. la Reptiblica
de Kazajistan, Caso CIADI No. ARB/07/16, Laudo, de fecha 29 de julio de 2008, en el parr. 654.

%2 Anexo CLM-122, Deutsche Bank AG c. la Republica Democratica Socialista de Sri Lanka, Caso CIADI
No. ARB/09/02, Laudo, de fecha 31 de octubre de 2012.

33 Anexo CLM-122, Deutsche Bank AG c. la Republica Democratica Socialista de Sri Lanka, Caso CIADI
No. ARB/09/02, Laudo, de fecha 31 de octubre de 2012, en el parr. 483.

3% Anexo CLM-122, Deutsche Bank AG c. la Republica Democratica Socialista de Sri Lanka, Caso CIADI
No. ARB/09/02, Laudo, de fecha 31 de octubre de 2012, en el parr. 487. El tribunal determiné que el informe
de la investigacion “contenia tres determinaciones nuevas en contra de [Deutsche Bank] de las cuales este no
habia sido notificado y que no se le habia dado oportunidad de presentar una respuesta a ello. Ibidem. en el
parr. 488.

% Anexo CLM-122, Deutsche Bank AG c. la Republica Democratica Socialista de Sri Lanka, Caso CIADI
No. ARB/09/02, Laudo, de fecha 31 de octubre de 2012, en el parr. 489.

>4 Anexo CLM-122, Pey Casado c. la Repuiblica de Chile, Caso CIADI No. ARB/98/2, Resolucién sobre la
anulacioén, de fecha 18 de diciembre de 2012, en el parr. 184 (énfasis afiadido).



El comité ad-hoc explicéd que el tribunal de arbitraje debid haber “reabierto el
procedimiento antes de pronunciar una resolucion y permitido que las partes expusieran sus
opiniones sobre el nuevo planteamiento de los arbitros™*’.

308. En otras decisiones del comité ad-hoc también se hizo énfasis en que es una “grave
desviacion de la norma fundamental de procedimiento” que un tribunal de arbitraje emita

fallos basandose en motivos que no se notificaron a la parte afectada adversamente™**.

309. Algunos tribunales de Francia,”* Alemania,””° del Reino Unido,*’ y de Estados

>7 Anexo CLM-140, Pey Casado c. la Repiiblica de Chile, Caso CIADI No. ARB/98/2, Resolucion sobre
Anulacion, de fecha 18 de diciembre de 2012, en el parr. 267 (énfasis anadido).

> Véase, por ejemplo, Anexo CLM-151, Wena Hotels Ltd. c. la Repiiblica Arabe de Egipto, Caso CIADI
No. ARB/98/4, Resolucion sobre la Anulacion, de fecha 28 de enero de 2002, en el parr. 56. Vease también
ibidem. en el parr. 57 (“La mencionada disposicion [Articulo 52(1)(d)] se refiere a un conjunto de normas
minimas de procedimiento que se deben respetar como cuestion de derecho internacional.””); Anexo CLM-
130, Lemire c. Ucrania, Caso CIADI No. ARB/06/18, Laudo, de fecha 28 de marzo de 2011, en el parr. 38
(“Si, basandose en una objecion jurisdiccional que la Demandada no formuld en ningin momento y por lo
tanto tampoco fue respondida por la Demandante, el tribunal hubiese desestimado el arbitraje, eso constituiria
una desviacion grave de las normas fundamentales de procedimiento.”); Anexo CLM-146, [Suprimido] c. la
Republica Eslovaca, CNUDMI, Laudo Definitivo, de fecha 23 de abril de 2012, en el parr. 141 (que sostiene
que el tribunal “no debe sustentar su resolucion en una teoria legal que no formaba parte del debate y que las
partes no esperaban que fuese relevante,” a pesar de su autoridad conforme el derecho Suizo “para aplicar la
ley ex officio sin estar sujeto a los argumentos y las fuentes invocadas por las Partes”).

> Anexo CLM-210, Sentencia del 23 de junio de 2010, Société Top bagage international c. Société Wistar
Enterprise Ltd (1égifrance) (French Cour de cassation civ. le) (que anula el laudo del tribunal de arbitraje
sobre la base de que el tribunal “pronunci6 un fallo [en contra de la demandada] con la intencioén de remediar
una pérdida que [la demandante] no invoco, sin invitar a que las partes a pronunciarse sobre este tema”);
Anexo CLM-206, Sentencia del 6 de abril de 1995, Thyssen Stahlunion c. Maaden, 1995 Rev. arb. 448 (Paris
Cour d'appel) (“[E]l principio contencioso supone que un tribunal no puede plantear medios fdcticos o
legales sin que las partes hayan sido invitadas a comentar sobre ello.”) (énfasis anadido); Anexo CLM-209,
Sentencia del 3 de diciembre de 2009, Société Engel Austria c. Société Don Trade (1égifrance) (Paris Cour
d’appel) (que anula parcialmente el laudo porque el tribunal dict6 un fallo basandose en un principio de
derecho extranjero planteado por propia iniciativa de los arbitros, sin have invitado a que las partes
presentasen sus alegatos); Anexo CLM-207, Sentencia del 25 de noviembre de 1997, VRV c. Pharmachim,
1998 Rev. arb. 684 (Paris Cour d’appel) (que anula un laudo en el cual un tribunal por propia iniciativa
planted y resolvié sobre una reclamacion extracontractual que el demandante no habia planteado). En
concordancia con dichas resoluciones, el Articulo 16 del Coédigo de Procedimiento Civil de Francia dispone
que un juez “no debe basar su resolucion en argumentos legales que presento por propia iniciativa sin
antes haber invitado a las partes a comentar sobre ello.” Anexo CLM-202, Cédigo de Procedimiento Civil
de Francia, art. 16 (énfasis afiadido).

% Anexo CLM-204, Sentencia del 21 de marzo de 1986, BGH, NJW 1986 (Corte Suprema Federal), en 2245
(que sostiene el tribunal de apelaciones se equivoco al basar su resolucion en la invalidez de una notificacion
de rechazo, aunque ambas partes supusieron que la notificacion de rechazo era vélida); Anexo CLM-211,
Sentencia del 13 de enero de 2011, BGH, NJW 1993 (Corte Suprema Federal), en 667 (que sostiene que el
tribunal de apelaciones se equivoco al incluir los impuestos en el laudo sobre daiios y perjuicios aunque
ambas partes supusieron que los impuestos no se incluirian en el laudo de dafios y perjuicios); Anexo CLM-
205, Sentencia del 23 de septiembre de 1992, BGH, NJW 1993 (Corte Suprema Federal), en 667 (que sostiene
que el tribunal de apelaciones se equivocé al sustentar su resolucion sobre la interpretacion de un contrato de
una manera que ninguna de las partes habia propuesto); Anexo CLM-208, Sentencia del 6 de diciembre de
2001, XXIX Y.B. Comm. Arb. 742 (Oberlandesgericht Stuttgart) (2004) (que afirma que una “resolucion
sorpresiva” es aquella que se basa en un fundamento legal “que ninguna de las partes menciond, ni analiz6 ni
resalt6”). Efectivamente, el Codigo de Procedimiento Civil de Alemania dispone: “El tribunal podra basar su
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Unidos,” han llegado a la misma conclusion y se han apoyado en esos principios de

derecho internacional cuando examinaron no solo laudos internacionales de arbitraje sino

también fallos judiciales nacionales™”.

resolucion en un aspecto que una parte haya pasado por alto claramente o que haya considerado
insignificante, siempre que esto no guarde relacion con una reclamacion secundaria, #nicamente si dio la
debida notificacion de ese hecho de manera y permitio la oportunidad para tratar dicho asunto. Lo mismo
se aplicard a cualquier aspecto que el tribunal evalie de manera distinta a las partes.” Anexo CLM-203,
Codigo de Procedimiento Civil de Alemania, Seccion 139, parr. 2 (énfasis afiadido).

>1 Anexo CLM-218, Zermalt Holdings SA c. Nu-Life Upholstery Repairs Ltd [1984] 2 EGLR 14 (Q.B.) (“Sia
un arbitro le impresiona un punto que en ningiin momento fue planteado por ninguna de las partes, es su
deber informar a las partes para que tengan la oportunidad de comentar sobre ello. Si siente que el
enfoque correcto es uno que no se ha analizado ni planteado en las pruebas o en los alegatos, entonces una vez
mas es su deber otorgar a las partes la oportunidad de comentar al respecto.”) (énfasis anadido). Véase
también Anexo CLM-217, Vee Networks Ltd c. Econet Wireless Int’l Ltd [2005] 1 Lloyd’s Rep. 192 (Q.B.),
en parrs. 14, 84, 91 (que afirma que ambas partes acordaron que un arbitro “habia utilizado argumentos de
derecho e interpretacion en los cuales no se habia basado [la parte vencedora] durante la audiencia” y que
sostiene que “al plantear el punto de interpretacion [que ninguna de las partes habia planteado] el drbitro no
actuo ni con justicia ni dando a cada parte una oportunidad razonable para presentar su argumento” y
con ello cometi6 una “injusticia sustancial y, por lo tanto, una grave irregularidad’) (énfasis afiadido);
Anexo CLM-214, OAO Northern Shipping c. Remolcadores de Marin [2007] 2 Lloyd’s Rep. 302 (Q.B.) (que
anula el laudo de arbitraje pronunciado sobre una causal “acerca de la cual no se plantearon argumentos ni
debates ... durante la audiencia”).

2 Véase, por ejemplo, Anexo CLM-215, Snider c. Melindez, 199 F.3d 108, 113 (2d Cir. 1999) (“[D]ar a la
parte afectada adversamente notificacion y la oportunidad de hacerse escuchar es de mucha importancia para
demostrar la justicia y fiabilidad de la orden. Evita el riesgo de que el tribunal pueda pasar por alto
respuestas validas a su percepcion de defectos en la causa del demandante.”) (énfasis anadido); Anexo CLM-
216, Estados Unidos c. Parr, 843 F.2d 1228, 1231-1232 (9th Cir. 1988) (“Estamos impedidos ... de ratificar
la [resolucion] de la corte distrital sobre una teoria que no se presenta a continuacion, pues de hacerlo,
estariamos privando injustamente al demandado de su oportunidad de presentar pruebas.”) (énfasis
afiadido). Véase también Anexo CLM-201, Ershow c. Site Holdings, Inc., 1995 WL 384457, en *5 (S.D.N.Y.
28 de junio, 1995) (“[DJado que los mismos demandantes no presentan esta causal alternativa de
indemnizacion, el debido proceso exige que el tribunal dé notificacion a las partes y la oportunidad de
hacerse oir sobre el tema del derecho del demandante de recuperar lo que le corresponde (quantum
meruit), antes de dictar una sentencia sumaria en contra de los demandados™) (énfasis afiadido); Anexo CLM-
213, Lindsey c. Normet, 405 U.S. 56, 66 (1972) (que sostiene que cada demandado tiene un derecho de debido
proceso a que se le dé “oportunidad de presentar cada defensa que tenga a su disposicion”) (énfasis
afiadido).

>3 Segtin explica A.V. Freeman, las resoluciones de la corte nacional, especificamente en cuanto al alcance
del debido proceso, echan luz en el estdndar de denegacion de justicia conforme al derecho internacional.
Véase Anexo CLM-164, A.V. Freeman, Denial of Justice [Denegacion de justicia] (1970), en 267 (“[E]l juez
internacional estard perdido para evaluar la correccion de una conducta presuntamente ilicita a menos que la
analice a la luz de las practicas que estan condenadas por la jurisprudencia de su propio pais, de
ordenamientos juridicos similares al sistema con el que est4 familiarizado, y de otros que pueden ser
diferentes pero que se consideran ‘civilizados’ en la medida que un juicio normal en ellos se considere
suficiente para satisfacer los mandatos del derecho internacional”.).



b) La CNJ basé su resolucion en los principios de la
competencia desleal, los cuales fueron principios diferentes de los
principios de la ley sobre la defensa de la competencia en los que se
baso el Tribunal de Apelaciones se fundamento.

(1) La CNJ rechazo el fallo de responsabilidad en cuanto
a la defensa de la competencia pronunciado por el Tribunal
de Apelaciones, y en cambio pronuncié una sentencia que se
baso en la competencia desleal.

310. Como ya se explicd, NIFA declar6 repetidamente durante el pleito que pretendia
hacer responsable a MSDIA por violar los principios de la defensa de la competencia
contenidos en el Articulo 244, Numeral 3 de la Constitucion del Ecuador de 1998>*. Por
ejemplo, en respuesta al recurso de casacion que MSDIA presentd ante la CNJ, NIFA

argument6 que su reclamacion “en contra de MSD no se baso en... la competencia
555
desleal””>".

311. Incluso si (contrario a los hechos) el Articulo 244, Numeral 3, pudiese haber dado
sustento a una causal de accion legal privada por violaciones a la defensa de la
competencia, los elementos de una reclamacion de defensa de la competencia habrian
hecho necesario que el tribunal:(a) analizara el Mercado para ver la existencia de
instalaciones de fabricacion de productos farmacéuticos; (b) determinara que MSDIA tenia
una posicion dominante en el mercado de dichas instalaciones; (c¢) determinara que MSDIA
emple6 mal esa posicion dominante y ocasion6 perjuicios al mercado; y (d) determinara
que la planta de MSDIA era la tinica instalacion posible a disposicion de NIFA en su
supuesta campafia por expandir su capacidad de producciéon’®.

312.  La CNJ sostuvo que NIFA no habia demostrado que hubo una violacion de la
defensa de la competencia y que las determinaciones del tribunal de apelaciones “no
fueron debidamente motivadas™’ y fueron evidentemente erréneas como cuestion de
derecho.Como sostuvo la CNIJ:

a. La sentencia del tribunal de apelaciones “no contiene una identificacion
adecuada de lo que era mercado pertinente” (la primera investigacion factica la
realizé el tribunal de apelaciones).

La CNJ explico, “[e]n realidad en el pais no existe un ‘mercado importante para

3% Véase supra en parrs. 69-73, 138.
>3 Anexo C-200, Alegato de NIFA dell7 de noviembre de 2011, NIFA ¢. MSDIA, CNJ, en el parr. 12.

3% Anexo C-4, Sentencia del Tribunal de Apelaciones, NIFA c. MSDIA, de fecha 23 de septiembre de 2011,
en 9-15. Véase tambien el Informe Pericial del Profesor Fernandez de Cordoba en parrs. 11, 25-26, 38-39.

37 Anexo C-203, Sentencia de la CNJ, NIFA ¢. MSDIA, de fecha 21 de septiembre de 2012, en el parr. 6.1.1
(énfasis anadido).



plantas industriales que sea idéneo para la industria farmacéutica™".

b. El tribunal de apelaciones no cit6 “pruebas que demuestren que MERCK
tenia una posicion dominante, que fuerapor encima del 25% del mercado
respectivo.”>” La CNJ explicd que “ese obviamente no es el caso” y que MSDIA
tenia “una posicidon dominante, y, por lo tanto, poder de mercado sobre el
respectivo mercado de plantas industriales™®.

c. Contrariamente a la determinacion del tribunal de apelaciones de que
MSDIA habia abusado de su supuesta posicion dominante del mercado para
perjudicar a la competencia, las negociaciones entre NIFA y MSDIA “no pueden
afectar de ninguna manera a todos los consumidores y usuarios en general del
pais o de un sector, como seria si se tratara de un verdadero problema de defensa
de la competencia™®'.

d. El tribunal de apelaciones no identificé un “fundamento legal para sostener
que la planta industrial perteneciente a MERCK era la tnica alternativa posible que
tenia [NIFA], en su calidad de fabricante o importadora de productos
farmacéuticos™*,

313.  Por lo tanto, la CNJ sostuvo que no existia fundamento para las determinaciones del
tribunal de apelaciones en cuanto a elementos de una reclamacion sobre la defensa de la
competencia. La CNJ concluyo que:

“El problema fundamental con la sentencia impugnada es que... de un conflicto
que unicamente puede afectar a las compaiiias [NIFA] S.A. y MERCK
Corporation, se da un salto conceptual extrafio para tratar de transformarlo en un
problema de los consumidores y los usuarios de productos farmacéuticos en
general, o lo que es peor, un problema del mercado respectivo de plantas
industriales. Para hacer esto, la sentencia impugnada... intenta llevar dicho
conflicto civil entre las dos compatfiias farmacéuticas al campo de la Ley de la
Competencia™®.

314. Habiendo sostenido que el tribunal de apelaciones se equivoco al hacer responsable
a MSDIA de una violacion a la ley de defensa de la competencia — que fue el tnico
fundamento legal de la sentencia dictada por el tribunal de apelaciones—Ila CNJ, sin
embargo, paso a responsabilizar a MSDIA conforme a una teoria legal completamente

338 Anexo C-203, Sentencia de la CNJ, NIFA c¢. MSDIA, de fecha 21 de septiembre de 2012, en parrs. 6.1.1,
9.1 (énfasis afiadido).

3% Anexo C-203, Sentencia de la CNJ, NIFA c¢. MSDIA, de fecha 21 de septiembre de 2012, en el parr. 6.1.1.

%0 Anexo C-203, Sentencia de la CNJ, NIFA ¢. MSDIA, de fecha 21 de septiembre de 2012, en el parr. 9.2.1
(énfasis anadido).

1 Anexo C-203, Sentencia de la CNJ, NIFA c¢. MSDIA, de fecha 21 de septiembre de 2012, en el parr. 8.2
(énfasis anadido).

%62 Anexo C-203, Sentencia de la CNJ, NIFA c. MSDIA, de fecha 21 de septiembre de 2012, en el pérr. 6.1.1.
3% Anexo C-203, Sentencia de la CNJ, NIFA c. MSDIA, de fecha 21 de septiembre de 2012, en el parr. 9.1.



distinta. La CNJ sostuvo que si bien quedaba “claro que la negociacion fallida entre
[NIFA] y MERCK para la compra de una planta industrial no constituia de manera alguna
un asunto de la Ley de Defensa de la Competencia,” era “mas bien un asunto de un ilicito
extracontsﬁctual debido a una practica injusta, lo cual es un asunto completamente
distinto™"".

315. Especificamente, la CNJ sostuvo que la conducta de MSDIA durante las
negociaciones entre las partes no constituyo una violacion de ninguna ley de defensa de la
competencia, pero que sin embargo si constituyd una “negativa a vender” como cuestion de
la ley sobre competencia desleal®®. La CNJ sostuvo que el Articulo 244, Numeral 3, de la
constitucion del Ecuador de 1998 prohibia tales actos de competencia desleal,”®® aunque
NIFA no habia invocado en ningin momento esa teoria durante el pleito de las partes y
ningun tribunal ecuatoriano jamas habia interpretado el Articulo 244, Numeral 3, para
abordar actos de competencia desleal®®’.

(2) Segun el Derecho ecuatoriano, las reclamaciones de
competencia desleal y sobre defensa de la competencia son
completamente distintas.

316. Conforme al derecho ecuatoriano, una reclamacién sobre competencia desleal es
una causal de accion separada y completamente distinta de una reclamacion que alega la
violacion de la defensa de la competencia®®®. Efectivamente, en la época en que NIFA
inici6 el pleito subyacente en contra de MSDIA y en la época de las resoluciones del
tribunal de primera instancia y del tribunal de apelaciones, Ecuador no tenia ninguna ley de
defensa de la competencia y no otorgaba ninglin mecanismo mediante el cual una persona
particular o una compaiia pudiesen reivindicar una reclamacion por dafios y perjuicios por
una presunta violacion de los principios de la defensa de la competencia®®. Cuando la CNJ
rechazo la resolucion del tribunal de apelaciones que se imponia la responsabilidad por una

6% Anexo C-203, Sentencia de la CNJ, NIFA c. MSDIA, de fecha 21 de septiembre de 2012, en el parr. 13.1
(énfasis anadido).

%5 Anexo C-203, Sentencia de la CNJ, NIFA c¢. MSDIA, de fecha 21 de septiembre de 2012, en parrs. 13-15.
%% Anexo C-203, Sentencia de la CNJ, NIFA c. MSDIA, de fecha 21 de septiembre de 2012, en parrs. 8.1, 15.

" Informe Pericial del Profesor Fernandez de Cordoba en el parr. 51 (“No tengo conocimiento de ninguna
otra sentencia en la cual un juez o un tribunal ecuatoriano haya resuelto que el Articulo 244-3 dé¢ lugar a una
reclamacion por competencia desleal (o por alguna otra cosa).”); Informe Pericial del Profesor Oyarte en el
parr. 25.

>%% Informe Pericial del Profesor Fernandez de Cordoba en parrs. 7, 11 (“La distincion entre la finalidad de las
leyes que protegen la libre competencia y las leyes que prohiben la competencia desleal se refleja en los
diferentes requisitos legales y las pruebas facticas necesarias para demostrar que existe una vulneracion en
cada caso.”)

% Informe Pericial del Profesor Fernandez de Cérdoba en el parr. 19 (“Hasta 2009, el Ecuador no contaba
con ninguna ley que sancionara la conducta perjudicial para la libre competencia. A falta de una ley que
implemente la politica descrita en el Articulo 244-3, las partes no podian entablar acciones legales basandose
en el Art. 244-3, y no permitia que se hiciera responsables a las partes por presuntas “violaciones” de la
politica descrita en el Articulo 244-3”.).



violacion a la ley de defensa de la competencia, y en cambi6 determiné la responsabilidad
por competencia desleal, adopt6 un fundamento legal completamente distinto de la
responsabilidad.

317. Ensu sentencia, la CNJ expresamente reconoci6 la diferencia entre la defensa de la
competencia y la competencia desleal, observando que la ley de defensa de la competencia
y la ley sobre competencia desleal son “cuestiones completamente diferentes™’’.
Especificamente, el Articulo 244 de la Constitucion del Ecuador de 1998 establecié una
politica publica a favor de la libre competencia, es decir, a favor de impedir que los
participantes dominantes del mercado tengan una conducta que impida la competencia y
perjudique al mercado en general’’".

318.  Por el contrario, la Ley de la Propiedad Intelectual del Ecuador (la tnica ley que
trata sobre las reclamaciones de competencia desleal) prohibia los actos contrarios a la
buena fe y el trato justo en las practicas comerciales, lo cual incluia la apropiacion indebida
de secretos comerciales y la infraccion de patentes, y otorgaba legitimacion a cualquier
parte “perjudicada” para que presentara una reclamacion civil ante los tribunales
administrativos del Ecuador en contra de un competidor que realizaba actos de competencia
desleal’’. La prohibicion del Ecuador en contra de la competencia desleal no apuntaba a
proteger al mercado en conjunto o los intereses de los consumidores, sino mas bien tenia la
finalidad de proteger de las practicas comerciales injustas a los participantes individuales
del mercado™”.

319.  Esta distincion fue explicada por una autoridad ecuatoriana importante, Garcia
Menéndez, quien fue ampliamente citado en la sentencia de la CNJ.

“[S]i bien la ley de defensa de la competencia combate los fendmenos que
pretenden limitar la competencia y hacen peligrar el interés comercial en general, la
proteccion contra la competencia desleal acentia la proteccion de los intereses
individuales del competidor en contra de actos cometidos por su propio
competidor, penalizando las précticas injustas que hacen que los consumidores se
sientan atraidos no por el mejor negocio, sino por el que emplea medios que
exceden los pardmetros socialmente aceptables. En general, la defensa de la
competencia protege el orden econémico publico de las acciones de
competidores, mientras que la proteccion contra la competencia desleal sanciona

7% Anexo C-203, Sentencia de la CNJ, NIFA c. MSDIA, de fecha 21 de septiembre de 2012, en el parr. 13.1
(énfasis anadido).

" Informe Pericial del Profesor Fernandez de Cordoba en parrs. 15, 17 (Dicho de otro modo, el objeto del
Articulo 244-3 era establecer una politica estatal que protegiera y promoviera la libre competencia, lo cual
incluye eficiencia de mercado y bienestar del consumidor™.)

57 Informe Pericial del Profesor Fernandez de Cérdoba, en los par, 28, 34.

> Informe Pericial del Profesor Fernandez de Cordoba en el parr. 9 (“Las normas sobre competencia desleal
apuntan a asegurar que los operadores del mercado observen esos estandares y no empleen tacticas desleales
cuando compiten, como robar secretos comerciales o distribuir informacion engafiosa, a fin de robar clientes.
La competencia desleal se limita al ambito privado, en donde un competidor se ve perjudicado por los actos
cometidos por otro competidor”.)



los actos desleales de competidores con respecto al otro” .
320.  En consonancia con el hecho de que sirven objetivos politicos distintos, la ley de
competencia desleal y defensa de la competencia surge en Ecuador desde fuentes legales

distintas’".

a) Defensa de la Competencia

321. Cabe destacar que, en el momento que NIFA inici6 el pleito subyacente y a lo largo
de muchos afios después, Ecuador no tenia ninguna ley de defensa de la competencia®’®. En
el momento del litigio NIFA, la tinica disposicion de la ley ecuatoriana que abordaba los
principios de defensa de la competenciaera el articulo 244, numeral 3 de la Constitucion
Politica de 1998. Esta disposicion establece que “[d]entro del sistema de economia social
de mercado, el Estado debera ... [pJromover el desarrollo de actividades y mercados
competitivos, [y pJromover la libre competencia y sancionar, conforme a la ley, practicas
monopolicas y otras que lo impidan o distorsionen™"”.

322.  Se entendia extensamente el texto del articulo 244, numeral 3 para establecer una
politica publica a favor de la libre competencia en el Ecuador, y para obligar al legislador
ecuatoriano hacia la adopcion de la legislacion que prohiba la promulgacion de legislacion
que prohibiera violaciones de defensa de la competencia®’®.Sin embargo, careciendo de
legislacion que la aplicara, el articulo 244, numeral 3 no estableci6 una prohibicion de
aplicacion directa contra las acciones contrarias a la competencia o una causa de accion
privada para recuperar los dafios por dichas acciones anti-competitivas®’*.De hecho, ningtin
tribunal ecuatoriano — que no fuera los tribunales inferiores en el caso NIFA c. MSDIA ha
sostenido jamas que el articulo 244, numeral 3 crea prohibiciones sustantivas en virtud de
las cuales una de las partes pueda ser considerada responsable™.

™ Anexo C- 203, Sentencia CNJ, NIFA c¢. MSDIA, de fecha 21 de septiembre de 2012, en pérr. 13.3 (citando
el Anexo CLM-196, S. Garcia Menéndez, Competencia Desleal: Actos de Desorganizacion del Competidor
(2004) en 22) (el subrayado es nuestro).

>3 Informe Pericial del Profesor Fernandez de Cordoba, en parr. 6(a); véase en general, ibidem, en parrs. 13,
28.

37 Informe Pericial del Profesor Fernandez de Cordoba, en parr. 12.
77 Anexo CLM — 183, Constitucion Politica de la Repiiblica del Ecuador, art. 244.

> Informe Pericial del Profesor Fernandez de Cordoba, en pérr. 17 (“El Articulo 244 -3 de la Constitucion de
1998 no dispuso ninguna prohibicion especifica sobre las actividades de los operadores de Mercado. En vez
de eso, establecio la obligacion del Estado de promulgar una ley que moldeara la politica de promocion de
libertad de competencia, incluyendo los mecanismos procesales para su proteccion efectiva.”) Véase también,
Informe Pericial del Profesor Oyarte en parrs. 14 —24.

37 Informe pericial del Profesor Fernandez de Cérdoba, en parrs. 17 — 19; Véase también, Informe Pericial
del Profesor Oyarte en parrs. 22 — 25. (“El Articulo 244 (3) no cre6 una norma sustancial, sino que requiri6 la
promulgacion de una ley particular que implementase su mandato...”).

> Informe pericial del Profesor Fernandez de Cérdoba, en pérr. 51 (“No conozco de ninguna otra sentencia
en que un juez o tribunal ecuatoriano haya resuelto que el Articulo 244-3 aborda la competencia desleal o da
lugar a un reclamo de competencia desleal (o alguna otra cosa”); Informe Pericial del Dr. Oyarte en parr. 25.



323.  Ecuador no adoptd las normas de defensa de la competencia hasta el afio 2009, y la
legislatura ecuatoriana no ha adoptado legislacion que prohibe la conducta contraria a la
competencia hasta el afio 2011°*'. Previo a esa fecha, Ecuador habia reconocido
publicamente en reiteradas ocasiones, que no tenia una ley de defensa de la competencia®®?.

324.  Aunque Ecuador no poseia en su marco normativo una ley de defensa de la
competencia propia, las politicas reflejadas en el articulo 244, numeral 3 de la Constitucion
Politica de 1998 se comprendian a la luz de los estandares internacionales ampliamente
aceptados en relacion a la promocion de la libre competencia®®’, incluyendo los principios
adoptados por la Comunidad Andina. En virtud de la decision pertinente de la Comunidad
Andina en esa fecha, las leyes de defensa de la competencia fueron dirigidas a prohibir
aquella conducta que restringia la libre competencia, como por ejemplo, los acuerdos de
fijacion de precios, los acuerdos para restringir la oferta o la demanda de los productos o
servicios (en un esfuerzo para inflar artificialmente el precio de esos bienes), los acuerdos
para erigir barreras a la entrada en el mercado (con el fin de evitar que otros competidores
entren en el mercado), y el abuso de una posicion dominante en el mercado®™*

325. Establecer una violacion de la defensa de la competencia en aquellas jurisdicciones
que han adoptado leyes sustantivas de competencia requiere por tanto verificar un efecto
adverso en la libre competencia de manera que cause daio al mercado, y por ende, al
publico consumidor, y no sélo a otro operador en el mercado™™.

326. Siuna violacion surge de la conducta de una participante del mercado por abuso de
posicion dominante en el mercado (en lugar de un acuerdo entre competidores), es
necesario establecer que la entidad de que se trate en realidad posee una “posicion
dominante en el mercado”, la cual se define generalmente en el sentido de que‘“‘puede
actuar de forma independiente, sin tener en cuenta a sus competidores, compradores o

¥ Anexo CLM — 195, Ley Orgénica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, Registro Oficial,
Suplemento No. 555, de fecha 13 de octubre de 2011.

%2 Por ejemplo, el acta oficial de las reuniones de la Comunidad Andina, incluyendo a los representantes del
Ecuador, para evaluar las posibles reformas a la Decision de la Comunidad Andina No. 285, la cual establecio
normas de defensa de la competencia para transacciones que afectan la competencia en mas de una pais
miembro, afirma la ausencia de una ley de defensa de la competencia en Ecuador. Véase Anexo C- 9, Informe
de la Cuarta Reunion de la Comunidad Andina de Expertos Gubernamentales sobre la Libre Competencia, de
fecha 1 de agosto de 2003, en 2. Por otra parte, en el aiio 2002, la Asamblea Nacional del Ecuador aprob6 un
proyecto de ley destinado a establecer las normas juridicas para la libre competencia, presumiblemente a la
luz de la Directiva en el articulo 244, numeral 3, pero ese proyecto de ley fue vetado por el Presidente. Véase
Anexo C- 24, Informe de Ignacio De Ledn, NIFA c. MSDIA, Corte de Apelaciones, de fecha 12 de febrero de
2010, en 90. Ademas, en marzo de 2009, en relacion con la emision del Decreto Ejecutivo N ° 1614, que
estableci6 la autoridad de competencia de Ecuador, el presidente Rafael Correa declar6 que “Ecuador no
tiene un reglamento interno para la proteccion de la competencia econémica [marzo 2005]” y atin no se
habia promulgado una ley de defensa de la competencia interna en la fecha del Decreto Ejecutivo N © 1614.
Anexo C- 19, Republica de Ecuador Decreto Ejecutivo N ° 1614, de fecha 14 de marzo de 2009, en 1 (la
negrita es nuestra).

> Péase el informe pericial del Profesor Oyarte, en pérr. 22
8 Anexo CLM- 219, Decision Andina N ° 285, arts. 3-5.

> Informe Pericial del Profesor Fernandez de Cérdoba, en pérr. 11.



proveedores™™. En la practica, la determinacion de si un operador del mercado ocupa una

posicion dominante consiste en establecer el mercado de referencia en cuestion, la
participacion del operador en el mercado correspondiente, su poder de fijar precios
independientemente de la presion competitiva en ese mercado, y su capacidad para excluir

. 58
a los competidores de ese mercado®’.

b) Competencia desleal

327. Enel momento del litigio NIFA c¢. MSDIA, la competencia desleal en el Ecuador se
rige por los articulos 284 4 287 de la Ley de la Propiedad Intelectual de Ecuador’™®. El
articulo 284 define competencia desleal como “todo hecho, acto o practica contrario a los
usos o costumbres honestos en el desarrollo de actividades economicas™™.

Una reclamacion de competencia desleal presentada en virtud de esta disposicion
normalmente requiere la verificacion de los siguientes elementos independientes:

1) que el acusado cometi6 un acto que viold las normas de la buena fe y trato justo en

el sector industrial particular™";

2) que el acusado actud con la intencion especifica de desviar a los clientes lejos de la
demandante y hacia si mismo™'; y,

3) que el demandante, de hecho, sufrié dafio directo a partir del acto injusto de la

demandada®”.

328. El establecimiento de estos elementos requiere una prueba diferente a la requerida

386 Anexo CLM- 219, Decision Andina N © 285, art. 3. Véase también el informe pericial del Profesor
Fernandez de Cérdoba, en parr. 26.

¥ Informe Pericial del Profesor Fernandez de Cordoba, en pérr. 26.

% Segun se ha explicado anteriormente, aparte de la sentencia de la CNJ en el caso NIFA ¢. MSDIA, ningin
tribunal ecuatoriano ha llegado a la conclusion de que el articulo 244 de la Constitucion del Ecuador 1998
abarca el concepto de competencia desleal. Informe Pericial del Profesor Fernandez de Coérdoba, en 15;
Informe Pericial del Profesor Oyarte, en parr. 25. En efecto, ningtin tribunal que no sea la CNJ en el caso
NIFA c. MSDIA ha constatado que el articulo 244 crea un derecho privado de accion para establecer
responsabilidad civil o penal alguna, ya sea en virtud de la ley anti-competencia o competencia desleal.
Informe Pericial del Profesor Fernandez de Cordoba, en 51(a); Informe Pericial del Profesor Oyarte, en parr.
25.

> Anexo CLM- 191, Ley de la Propiedad Intelectual de Ecuador (1998), art. 284 (la negrita es muestra).

>% La Ley de Propiedad Intelectual establece que la expresion “acto o practica honesta” en el articulo 284 “se
estard a los criterios del comercio nacional; no obstante cuando se trate de actos o practicas realizados en el
contexto de operaciones internacionales, o que tengan puntos de conexioén con mas de un pais, se atendera a
los criterios que sobre usos honestos prevalezcan en el comercio internacional.” Anexo 191, Ley de la
Propiedad Intelectual de Ecuador (1998), art. 284. Véase también el informe pericial de Manuel Fernandez de
Cordoba, en parrs. 28-30.

! Informe pericial de Manuel Fernandez de Céordoba, pérrs. 31, 33 (d).

%2 Informe pericial del Profesor Fernandez de Céordoba, parrs. 33 (e), 34.



para establecer una violacion de la defensa a la competencia. En particular, la cuestion de lo
que constituye trato o practicas leales en el comercio nacional es una cuestion de hecho,
que debe ser establecida por la evidencia de la costumbre o el uso en la industria en
cuestion. No es una cuestion puramente juridica que los jueces pueden responder por si
mismos en relacion con la ley”>.

329. Por otra parte, el establecimiento de la competencia desleal requiere prueba de que
el acusado actud con la intencion especifica de desviar a los clientes lejos de la demandante
y de si mismo o si misma*. NIFA reconocié este hecho en un escrito presentado ante la
Corte de Apelaciones en el caso NIFA c. MSDIA, cuando correctamente declaro
que“[1]osactos de competencia desleal tienen por objeto privar a un competidor de los
clientes actuales o potenciales con el fin de obtener a los clientes de la competencia™®’. E
dicho escrito, NIFA expresamente rechazé que afirmaba una reclamacion de competencia
desleal y explico que no presentaba prueba de que MSDIA habia actuado con la intencion
de desviar a los clientes de NIFA hacia si mismo:

n

“[L]a denuncia no fue presentada por los actos de competencia desleal
realizados por [MSDIA]... Los actos de competencia desleal tienen por
objeto privar a un competidor de los clientes actuales o potenciales con el fin
de asegurarse para si mismo los clientes de la competencia. La competencia
existe, pero no es transparente, sino mas bien, un competidor utiliza todo
tipo de sofismas para llevar a los clientes lejos de otros competidores™ .

330. Una demandante por competencia desleal también debe establecer que, de hecho,
sufrid un dafio directo a causa del acto desleal dela demandada. Segun explica el Dr.
Fernandez de Cordoba, la obligacion de demostrar el dafio es evidente en el articulo 287 de
la Ley de la Propiedad Intelectual, que dispone que la legitimacion active es solo para las
demandantes que son“agraviadas”’como consecuencia del supuesto acto o actos de
competencia desleal™’. La prueba requerida del dafio es distinta de la exigida en una
demanda de defensa de la competencia. Mientras que en este ltimo caso, la demandante
debe demostrar dafio econdémico general en el mercado, en el marco de una demanda de
competencia desleal, la demandante debe demostrar que el acusado se enriqueci6 al privar
ala demandante de su clientes™".

331. Por cuanto la ley la competencia desleal de Ecuador se encuentra en la Ley de la
Propiedad Intelectual de Ecuador, cualquier reclamacion afirmando competencia desleal
esta sujeta a la jurisdiccion exclusiva de los tribunales civiles de lo Contencioso

> Informe pericial del Profesor Fernandez de Cérdoba, pérr. 28.
% Informe pericial del Profesor Fernandez de Cordoba, parrafos. 31, 33 (d).

%5 Anexo C -164, Escrito de NIFA de 23 de enero de 2009, NIFA ¢. MSDIA, Corte de Apelaciones, en 3
(respuesta de NIFA a la peticion de nulidad de MSDIA).

3% Anexo C -164, Escrito de NIFA de 23 de enero de 2009, NIFA ¢. MSDIA, Corte de Apelaciones, en 1-3.

7 Informe Pericial del Profesor Fernandez de Cordoba, pérr. 34 (citando al Anexo CLM- 191, Ley de la
Propiedad Intelectual de Ecuador (1998), art. 287 (la negrita es nuestra).

% Informe Pericial del Profesor Fernandez de Cordoba, en parr. 33 (e).



Administrativo>”. Los tribunales del Ecuador no posefan competencia para conocer el
fondo de las reclamaciones en virtud de la Ley de la Propiedad Intelectual, incluso las
decompetencia desleal®®.De hecho, aparte de la sentencia de la CNJ en el litigio NIFA c.
MSDIA, no se habia elevado ninguna reclamacion exitosa de competencia desleal fuera de
estos tribunales administrativos especializados, y ningtn tribunal civil en Ecuador ha
ejercido jurisdiccion alguna vez sobre el fondo de una demanda por competencia desleal®’.

332.  Por lo tanto, segun la legislacion ecuatoriana, si NIFA hubiera decidido proceder
con una reclamacion de competencia desleal, en vez de una demanda de defensa de la
competencia, habria tenido que hacer valer su reclamacién en un conjunto completamente
diferente de tribunales (tribunales de lo Contencioso-Administrativo del Ecuador, a
diferencia de los tribunales civiles) y habria tenido que establecer hechos que eran
totalmente distintos de los hechos en los que fundamenta su reclamacion de defensa de la
competencia. En concreto, para establecer una reclamacion sobre competencia desleal,
NIFA habria tenido que demostrar que: (i) MSDIA se neg6 a vender la planta de Valle de
los Chillos a NIFA, (ii) la negativa de MSDIA de vender la planta estaba en contra del trato
o la préctica justa como se define en la costumbre comercial nacional, (iii) la negativa de
MSDIA de vender la planta no era comercialmente justificada o tenia la intencion de causar
dafo a NIFA, (iv) MSDIA actu6 con la intencion especifica de robar clientes de NIFA, y
(v) la conducta de MSDIA caus6 el desvio de clientes de NIFA hacia MSDIA vy irrumpi6 en
el negocio de NIFA®,

333.  Como veremos mas adelante, NIFA opt6 por no seguir adelante con una demanda
de competencia desleal. De hecho, reconoci6 que la evidencia no establecié una
reclamacion por competencia desleal, y expresamente y en repetidas ocasiones afirmo que
no ejercia ninguna tal reclamacion®” La CNJ, sin embargo hall6 que la MSDIA habia
violado la prohibicion de la competencia desleal, que la CNJ pretendid hallar en el articulo
244, numeral 3 de la Constitucion®*.La decision de la CNJpor endese fundamentaba sobre
una base juridica que era completamente diferente del motivo invocado por el tribunal de

. 605
apelaciones™ .

% Anexo CLM- 191, Ley de Propiedad Intelectual de Ecuador, art. 294 y ss. Informe Pericial del Profesor
Fernandez de Cérdoba, en parr. 34.

59 Informe Pericial del Profesor Fernandez de Cordoba, en pérr. 34.

%! Informe Pericial del Profesor Fernandez de Cordoba, en pérrs. 34, 51 (c).

%92 Informe Pericial del Profesor Fernandez de Cordoba, en parr. 45.

93 Véase infra parr. 341; véase también, supra en parrs. 71-73, 138.

694 Anexo C- 203, Sentencia CNJ, NIFA ¢. MSDIA, de fecha 21 de septiembre de 2012, en parr. 8.1, 15.

695 péase Informe Pericial del Profesor Fernandez de Cordoba, en parrs. 35-37, 45; Informe pericial del
Profesor Oyarte en parrs. 19, 33.



3) MSDIA no habia sido notificado de que la CNJ
pudiera o quisiera analizar una reclamacion de Competencia
Desleal

334. La CNJ no proporciond notificacionalguna a MSDIA, ni mucho menos una
notificacion relevante ni una oportunidad de ser escuchada, que podria ser declarada
responsable por competencia desleal en el procedimiento ante ese tribunal. Tal como se
establece en la seccion (a) a continuacion, a lo largo de los procesos en la corte de
apelaciones y ante la CNJ, NIFA habia declarado expresamente que no seguia una demanda
de competencia desleal, que los tribunales civiles de Ecuador carecian de jurisdiccion sobre
las reclamaciones por competencia desleal, y que las pruebas no eran compatibles con la
afirmacion de que MSDIA habia incurrido en competencia desleal. Por tanto, MSDIA no
tenia ninguna razon para esperar que podria enfrentar responsabilidad por la competencia
desleal.

335. Por otra parte, tal como se establece en la Seccion (b) a continuacion, como una
cuestion de derecho procesal ecuatoriano, la autoridad de la CNJ se limit6 a examinar las
cuestiones de derecho realmente alegados en las peticiones de casacion de las partes—que
no se refirieran al fondo de una demanda por competencia desleal. MSDIA no tenia
notificacion de que la CNJ podria exceder ese mandato y llegar a una decision sobre temas
que ni siquiera estaban debidamente ante dicho 6rgano jurisdiccional y que no habian sido
abordados en elfondo de las alegaciones de las partes ante la CNJ.

336. Por ultimo, tal como se establece en la Seccion (c), el articulo 244, numeral 3 de la
Constitucion Politica de Ecuador de 1998, la disposicion constitucional sobre la que la
CNJfundament6 su decision, no se refirié a la competencia desleal, que se rige
expresamente por una ley separada. Por otra parte, la CNJ cit6 y aplico principios de la
competencia desleal que tomo prestados de jurisdicciones extranjeras, en lugar de los
principios establecidos de la competencia desleal que se encuentran en la Ley de la
Propiedad Intelectual de Ecuador.

337. NIFA nunca argumento6 que la disposicion constitucional sub judice abarca las
reclamaciones de competencia desleal, en ninglin momento se habia sostenido por tribunal
alguno, ninguna otra autoridad habia opinado de tal manera, y la CNJ nunca indico6 a
MSDIA que podria ser sujeta a responsabilidad por competencia desleal en virtud de dicha
disposicion. NIFA jamas argumentd, nila CNJsugirié en momento alguno, que MSDIA
podria ser sujeta a responsabilidad en virtud de principios extranjeros de competencia
desleal. MSDIA, por tanto, nunca tuvo la oportunidad de presentar argumentos juridicos ni
pruebas sobre la teoria de la competencia desleal inventada por la CNJ.

338. Lafaltapor parte de la CNJde proporcionar a MSDIA una notificacion de que podria
ser objeto de una declaracion de responsabilidad por competencia desleal es una
denegacion de justicia bajo las normas procesales aceptadas minimas internacionales.
Como explica el catedratico Paulsson, la CNJprivo a MSDIA de“notificacion y la
oportunidad de ser escuchada” al*“fundamentar su decision... con una teoria legal que no
habia sido objeto de /itis entre las partes, que la demandante, de hecho, declinaba
expresamente, y que no tenia ninguna base en el derecho ecuatoriano®®®. En consecuencia,

%% Informe Pericial del Profesor Paulsson, parr. 15.



la CNJ*“de hecho viol6 atn mas los derechos de debido proceso de MSDIA”’y*“cometio,
nuevas violacionesdel debido proceso que agravaronla denegacion de justicia”’cometida por
las cortes de instancia®’.

(a) NIFA solo pretendia reclamaciones de defensa
de la competenciasobre las denuncias de poder de
mercado y daiio a la competencia, y renuncio
expresamente a reclamacion alguna de competencia
desleal

339. A lo largo de los procesos ante la corte de apelaciones y la CNJ, NIFA
declaroexpresamente en reiteradas ocasiones que sus alegaciones se basan en una supuesta
violacion de la ley de defensa de la competencia, girando sobre el abuso de poder de
mercado y dafio a la competencia, y expresamente rechazé cualquier fundamento sobre una
teoria de competencia desleal. En concreto:

a. En la respuesta de NIFA del 23 de enero de 2009 a la peticion de nulidad presentada
por MSDIA en la corte de apelaciones, NIFA declard que su denuncia se basaba en
“practicas anticompetitivas” de MSDIA, y argument6, en particular, que“[ MSDIA]
pretendia y consigui6é que [NIFA] no compitiera con ella, mediante la prevencion de
que [NIFA] entrara en el mercado... y por lo tanto se aprovechd de su poder de
mercado”®%,

b. NIFA luego argumento, en un escrito del 11 de mayo de 2010, que sus alegaciones
se basaban en“actos contrarios a la competencia, ya que laacusada... cre[0]... una
barrera al acceso a diversos mercados farmacéuticos en que el demandado tuvo una
clara posicion de dominio”*”,

c. En surespuesta del 17 de noviembre 2011 a la peticion de casacion de MSDIA
antela CNJ, NIFA argument6 que su alegacion‘‘se basaba en... actos contra la libre
competencia’®'’. Durante la audiencia oral del 26 de diciembre de 2011 ante la
CNJ, el abogado de NIFA reiter6 ese punto y afirm6 ademas que “[d]esde sus
inicios, era una reclamacion por actos contrarios a la competencia”®''

340. Aunque NIFA caracteriza constantemente su reclamacién como una reclamacion
basada en los principios de la ley de defensa de la competencia, MSDIA sefialo que podrian

%7 Informe Pericial del Profesor Paulsson, pérrs. 48-49 (el resaltado es nuestro).

898 Anexo C -164, Escrito de NIFA de 23 de enero de 2009, NIFA ¢. MSDIA, Corte de Apelaciones, en 3
(respuesta de NIFA a la peticion de nulidad de MSDIA).

699 Anexo C- 192, Peticion de NIFA de 11 de mayo de 2010, NIFA c¢. MSDIA, Corte de Apelaciones, en 7
(respuesta de NIFA a Ignacio De Leon).

619 Anexo C- 200, Escrito de NIFA de 17 de noviembre de 2011, NIFA ¢. MSDIA, CNJ, alas 11 (respuesta a
la peticion de NIFA casacion MSDIA) (énfasis afiadido).

611 Anexo C- 201, Transcripcién de la Audiencia CNJ segiin lo registrado por la Demandada, NIFA c. MSDIA,
CNJ, de 26 de diciembre de 2011, ala 1.



percibirse los hechos alegados por NIFA como una afirmacién de una reclamacion
porcompetencia desleal®’>. MSDIA objetd que, si NIFA afirma una reclamacion por
competencia desleal, esa afirmacion estaria sujeta a la jurisdiccion de los tribunales
administrativos de Ecuador y no a los tribunales civiles en los que NIFA habia presentado
su demanda®".

341. NIFA refut6 el argumento jurisdiccional de MSDIA, afirmando repetidamente y
enfaticamente que no seguia una demanda por competencia desleal. Por ejemplo:

a. En su escrito inicial ante el tribunal de apelaciones, NIFA declard que su
alegacion“no era el caso de una denuncia de competencia desleal”'*. NIFA
repitid esto en su respuesta a la peticion de nulidad de MSDIA, afirmando que“la
denuncia no fue presentada por actos de competencia desleal™" .

b. NIFA luego reiterd, en su respuesta al informe pericial del Dr. De Ledn, que*NIFA
no ha presentado una reclamacion por conducta de competencia desleal, sino por
actos contrarios a la competencia”®'®,

c. Ensurespuesta a la peticion de casacion de MSDIA en la CNJ, NIFA declar6 que
su alegacion“no se baso en los actos de competencia desleal presentadas por la
demandada™"’. Los abogados de NIFA nuevamente declararon en la audiencia que

812 Véase, por ejemplo, Anexo C -153, Escrito de MSDIA de 5 de diciembre de 2006, NIFA ¢. MSDIA,
Juzgado de Primera Instancia, en el 4-5 (indicando que la caracterizacion de NIFA de sus pretensiones, segun
esta predicada sobre “actos desleales” cometidos por MSDIA, parecid ser una reclamacion por competencia
desleal, respecto a la que los tribunales civiles de Ecuador carecian de jurisdiccion). Véase también, Anexo C
-161, Peticion de 12 de diciembre de 2008 de MSDIA, NIFA c. MSDIA, Corte de Apelaciones, en 8 (Peticion
de Nulidad de MSDIA) (argumentando que los hechos alegados en la demanda de NIFA califican como
“comportamiento... considerado expresamente como competencia desleal de acuerdo con la Ley de la
Propiedad Intelectual”).

613 Anexo C -153, Escrito de MSDIA de 5 de diciembre de 2006, NIFA c. MSDIA, Juzgado, a las 4 (donde se
argumenta que el articulo 294 de la Ley de Propiedad Intelectual”, otorga competencia a los jueces de los
tribunales de distrito de la Propiedad Intelectual sobre los casos relativos a estas controversias, y la
disposicion transitoria décima de dicha ley establece que, hasta que se hayan creado los tribunales distritales y
tribunales de los casos de propiedad intelectual, los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo
conoceran los casos en esta materia. Por lo tanto, los jueces de los tribunales civiles, y por lo tanto Su Sefioria,
no tiene competencia para conocer de las pretensiones de la demandante en materia de competencia desleal”.).
Véase tambiéen, Anexo C -161, Peticion de 12 de diciembre de 2008 de MSDIA, NIFA c. MSDIA, Corte de
Apelaciones, en 10-11 (Peticion de Nulidad de MSDIA).

614 Anexo C -157, Escrito de NIFA de 9 de octubre de 2008, NIFA c¢. MSDIA, Corte de Apelaciones, en 2
(Respuesta de NIFA de Fundamentacion de Apelaciones de MSDIA) (el resaltado es nuestro).

615 Anexo C — 164, Escrito de NIFA del 23 de enero de 2009, NIFA C. MSDIA, Corte de Apelaciones, en 2
(Respuesta de NIFA a Ignacio De Ledn) (el resaltado es nuestro).

616 Anexo C- 192, Peticion de NIFA de 11 de mayo de 2010, NIFA c¢. MSDIA, Corte de Apelaciones, en 7
(Respuesta de NIFA a Ignacio De Ledn) (el resaltado es nuestro).

817 Anexo C- 200, Escrito de NIFA de 17 de noviembre de 2011, NIFA ¢. MSDIA, CNJ, a las 11 (Respuesta
de NIFA a la Peticion de Casacion de MSDIA) (el resaltado es nuestro).



la alegacion de NIFA“no era una reclamacion por competencia desleal. NIFA
nunca presenté una demanda sobre la base de actos de competencia desleal™".

342. NIFA reconocio que, si se afirma una demanda por competencia desleal, esa
afirmacion estaria sujeta a la jurisdiccion de los tribunales administrativos. En las palabras
de NIFA,“los casos de competencia desleal deben ser juzgados por tribunales de derecho
administrativo™®"®. NIFA argumento, sin embargo, que debido a que sus reclamaciones se
fundamentaban exclusivamente en la ley de defensa de la competenciay no en la
competencia desleal, los tribunales civiles eran competentes para conocer su
reclamaciones®*’.

343. Asimismo, NIFA reconocio que las pruebas ante los tribunales no sostenian ni
podiansostener una conclusion de responsabilidad por competencia desleal. En particular,
NIFA argumentdque: “la existencia de actos de engaflo no hacen de las practicas de

[MSDIA] un tipo de competencia desleal, segin afirma absurdamente la demandada”®'.

344. A laluz de las reiteradas representaciones de NIFA hacia la corte de apelaciones y
la CNJ, MSDIA (correctamente) procedié en base a que la unica alegacion que pretende
NIFA era una demanda de violacion de la defensa de la competencia y que no podia ser
sujeta a responsabilidad por competencia desleal®**. Ademas, MSDIA entendi6 que se
trataba de un terreno comun entre las partes que, si NIFA se habia decidido porargumentar
una reclamacién de competencia desleal, la reclamacion hubiera estado bajo la jurisdiccion
de los tribunales administrativos de Ecuador y que los tribunales civiles del Ecuador
(incluyendo la Corte de Apelaciones y la Camara Civil de laCNJ) careceria de competencia
ratione materiae sobre la misma®”’. Finalmente, MSDIA parti6 de la base de que NIFA
acepto que no habia presentado suficientes pruebas a los tribunales para sostener una
conclusion de competencia desleal®*.

345.  Envirtud de lo anterior, MSDIA no tenia conocimiento de que se enfrentaba a la

618 Anexo C- 201, Transcripcion de la Audiencia ante la CNJ segun lo registrado por la Demandada, NIFA c.
MSDIA, CNJ, de 26 de diciembre de 2011, en 1.

619 yéase, por ejemplo, Anexo C -164, Escrito de NIFA de 23 de enero de 2009, NIFA ¢. MSDIA, Corte de
Apelaciones, en 4 (Respuesta de NIFA a la Peticion de Nulidad de MSDIA) (declarando que “la Ley de la
Propiedad Intelectual establece que... los casos de competencia desleal deben ser juzgados por tribunales
de derecho administrativo” y “asigna competencia a un tribunal especializado™) (el resaltado es nuestro);
Anexo C- 200, Escrito de NIFA de 17 de noviembre de 2011, NIFA ¢. MSDIA, CNJ, en 12 (Respuesta de
NIFA a la peticion de Casacion de MSDIA) (afirmando que “la Quinta Disposicion Transitoria de la Ley de la
Propiedad Intelectual”, que concede competencia exclusive a los tribunales administrativos, “se refiere a
casos de competencia desleal . (el resaltado es nuestro).

620 yvéase el Anexo C -164, de breve NIFA de 23 de enero de 2009, NIFA ¢. MSDIA, Corte de Apelaciones,
en 4 (Respuesta de NIFA a Peticion de Nulidad MSDIA).

621 Anexo C -164, Escrito de NIFA de 23 de enero de 2009, NIFA ¢. MSDIA, Corte de Apelaciones, en 3-4
(Respuesta de NIFA a Peticion de Nulidad de MSDIA) (el resaltado es nuestro).

622 Declaracion Testimonial de Ponce Martinez, parrs. 30-32, 62.
623 Declaracion Testimonial de Ponce Martinez, parrs. 30-32, 62.

624 Declaracion Testimonial de Ponce Martinez, parrs. 30-32, 62.



posibilidad de ser considerada responsable por la CNJ de un acto de competencia desleal y
MSDIA no se refiri6 al fondo de una reclamacion de competencia desleal en sus

. . 625
comunicaciones a la CNJ°~.

(b) En virtud de la normatividad ecuatoriana, la
CNJestaba limitada a revisar los argumentos
Jjuridicos planteados por las partes

346. MSDIA tampoco tuvo notificacion de que la CNJ podria o querria imponer
responsabilidad por competencia desleal puesto a que la legislacion ecuatoriana prohibia
que laCNJ lo hiciera.

347. En primer lugar, como lo explica el profesor Oyarte, la decision de la CNJ de
hallar a MSDIA responsable por causales expresamente rechazadas por la demandante
violé las normas procesales establecidas de Ecuador®®.Segun lo explica el profesor Oyarte
explica, MSDIA“no podia haber anticipado la decision de la CNJ de hallar a MSDIA
responsable por competencia desleal porque NIFA habia expresamente rechazado la
competencia desleal como causal de su reclamacion, y es un principio de la legislacion
ecuatoriana que un tribunalsolopuede emitir una decision sobre la base de la declaracion
especifica que se encuentra ante dicho tribunal”®*’. MSDIA no tenia notificacion de que
la CNJ violaria la ley ecuatoriana, al considerar la responsabilidad en virtud de una causal
rechazada por NIFA. Por tanto MSDIA no tuvonotificacionni la oportunidad de ser
escuchadaal respecto de esa reclamacion.

348. En segundo lugar, seglin lo explica el Profesor P4ez, la CNJ es un tribunal de
casacion, y su mandato estd definido expresamente en la normatividad de casacion del
Ecuador®®. Esa ley permite que la CNJconsidere sélo los motivos especificos planteados en
las peticiones de casacion de las partes, que a su vez pueden desafiar s6lo las
determinaciones de la ley por los tribunales inferiores por motivos especificos enumerados
en la ley de casacion®®.

349. Laresolucion del tribunal de apelaciones no sefundamentd en los principios de la
competencia desleal, sino que se basa totalmente en el derecho de defensa de la

competencia®’.Las peticiones de casacion de las partes por lo tanto, se limitan a si la

623 Declaracion Testimonial de Ponce Martinez, parr. 60.

626 Informe Pericial del Profesor Oyarte, en parrs. 31-33.

627 Informe del Profesor Oyarte pérr. 33 (el resaltado es nuestro). Véase también ibidem, pérr. 10..
62% Informe Pericial del Profesor Paez parrs. 12-14.

62% Informe Pericial del Profesor Paez parrs. 12-14, 22 (“[ L]a Ley de Casacion y el principio dispositivo
limitan que la CNJ realice una examinacion de la sentencia impugnada a las causas de accion establecidas por
el articulo 3 de la Ley de Casacion y de los errores reclamados en las peticiones de casacion interpuestas por
las partes”.) (el resaltado es nuestro).

639 yéase supra en parrs. 118.



resolucién emitida por la corte de apelaciones de responsabilidad de defensa de la
631

competencia y su indemnizacion por dafios tuviera fundamento juridico™ .

350. En particular, ninguna de las peticiones de casacion de ninguna de las partes (ni
cualquier presentacion o discusion posterior) solicitaban que la CNJ abordara el fondo de
una demanda por competencia desleal®®”. Dadas sus reiteradas renuncias de una teoria de la
competencia desleal y las decisiones de los tribunales inferiores, es inconcebible que NIFA
hubiera planteado la insuficiencia de los tribunales inferiores de resolver en su favor, sobre
la base de la competencia desleal como un error en su solicitud de casacion. Asi, como
explica el profesor Paez, al hacer una determinacion sobre la competencia desleal, la
CNIJ“fue mas alla de los asuntos establecidos en las peticiones de casacion de las partes, y
por lo tanto violé el principio dispositivo y la Ley de Casacion”®.

351. Dado que NIFA no elevo el fondo de una demanda por competencia desleal,
MSDIA no tuvonotificacion alguna de que el tribunal consideraria dicha controversia como
base para la afirmacion de una sentencia de responsabilidad. Obviamente, MSDIA tampoco
tenia conocimiento de que la CNIJ violaria la prohibicion juridica ecuatoriana contra dictar
una sentencia sobre una base que no se aborda en las peticiones de casacion de las partes.
Por lo tanto, no tenia conocimiento de que podria ser objeto de responsabilidad en base a un
terreno legal no decidido por el tribunal de apelaciones o invocado por las partes en

casacion®?.

(c) La Teoria de la Competencia Desleal aplicada
por la CNJ no tenia fundamento alguno en la Ley
ecuatoriana y MSDIA no podiahaberlo previsto en
ningun momento de las actuaciones de la CNJ o
cuando inicio en las negociaciones que dieron lugar a
responsabilidad

352.  MSDIA tampoco tuvo notificaciénde que podria ser declarada responsable por
competencia desleal, porque la teoria de la competencia desleal aplicada por la CNJ era
totalmente inédita, como cuestion de derecho ecuatoriano.

31 Véase supra en parrs. 135-140.

632 Véase supra en parrs. 139-140. Véase también el informe pericial del Profesor Paez, parr. 22 (“Ninguna de
las partes solicitd que la CNJ corrigiera la [sentencia del Tribunal de apelacion], basada en la existencia de
una demanda de competencia desleal”.). Como sefiala el profesor Péaez, la peticion de MSDIA de casacion
impugno la jurisdiccion de los tribunales civiles ecuatorianos para conocer denuncias por competencia
desleal; el mandato de la CNJ para resolver el argumento de MSDIA en la cuestion de jurisdiccion no
obstante, no proporciono6 al 6rgano jurisdiccional el mayor mandato para abordar el fondo de una demanda
por competencia desleal. Véase el informe pericial del Profesor Paez, parr. 23.

633 Informe Pericial del Profesor Paez, parr. 32.

634 Informe Pericial del Profesor Paez, en parrs. 12-14, 22, 32. Informe Pericial del Profesor Paulsson, parr. 15
(“La CNJ agravo la denegacion de justicia [cometida por el tribunal de apelacion] al basar su propia
decision... en una teoria legal que no habia sido objeto de litigio entre las partes, que la demandante habia, de
hecho, expresamente rechazado, y que no tenia base en el derecho ecuatoriano. MSDIA no tenia noticia o la
oportunidad de ser escuchada por ese motivo”.) (La negrita es nuestra).



353.  En primer lugar, la disposicion constitucional invocada por la CNJ no abarcaba la
competencia desleal. Segun se ha explicado anteriormente, la CNJ declard que el articulo
244, numeral 3 de la Constitucion Politica de Ecuador de 1998, que NIFA habia invocado
como fundamento de su alegacion de defensa de la competencia, prohibia los actos de
competencia desleal®®® El articulo 244, numeral 3, sin embargo, no hizo mencion de
competencia desleal, tiene un sentido natural que lo limita a los principios de defensa de la
competgécia, y nunca se habia interpretado para incorporar una demanda de competencia
desleal™.

354. Seguln lo explicado por el profesor Oyarte, el articulo 244, numeral 3 de la
Constitucion de Ecuador del 1998 nunca se habia entendido para hacer frente a los actos de
competencia desleal, que no impliquen poder de mercado o dafio a la competencia en
general, entre las empresas privadas como NIFA y MSDIA®’. Como explica el profesor
Oyarte, el significado de la disposicion constitucional normal, la estructura de la
Constitucion Politica de Ecuador de 1998 y los antecedentes de la redaccion de la
Constitucion, hacen evidente que el articulo 244, numeral 3 no se refiri6 al concepto de
competencia desleal®®. Asi, como explica el profesor Oyarte:

“He encontrado que el Tribunal Constitucional no ha considerado que... el
Articulo 244 (3) se refiere a cualquier prdctica que no sea violacionde
defensa de la competencia, y en concreto de que nunca se ha pronunciado
ni sugerido que abarca la competencia desleal. Ni tampoco, que yo sepa,
aparte de la CNJ en el caso NIFA ¢. MSDIA, lo ha hecho algun tribunal
del Ecuador”®”.

355. Por otra parte, el articulo 244 no es de aplicacion directa. Como sefiala el profesor
Oyarte, “el articulo 244 (3) no cre6 una norma sustantiva, sino que requiere la
promulgacion de una ley especifica para llevar a cabo su mandato™®*’, y la Corte

835 Anexo C- 203, Sentencia CNJ, NIFA c. MSDIA, de fecha 21 de septiembre de 2012, en parr. 8.1, 15.

8% Informe Pericial del Profesor Fernandez de Cordoba, en el parrafo. 51 (a). Véase también el informe
pericial del Profesor Oyarte en los parrafos. 15-20 (“Esta claro a partir del significado literal del articulo 244
(3), que se refiere exclusivamente a “los asuntos de la ley de defensa de la competencia, y que “[e]] articulo
no menciona a la “competencia desleal”, o ninglin otro asunto que va mas alla del concepto de la libre
competencia.”) (el resaltado es nuestro).

7 Informe Pericial del Profesor Oyarte en 25; Declaracién Testimonial de Ponce Martinez, pérr. 63.

6% Informe Pericial del Profesor Fernandez de Cérdoba, péarrafos. 15-16, e Informe Pericial del Profesor
Opyarte, parr. 7 (“Articulo 244 (3) no abarca el concepto de competencia desleal”). Véase también ibidem.,
parrs. 15-20, 25, 27

639 Informe Pericial del Profesor Ferndndez de Cordoba, parr. 15 (“La simple lectura del articulo 244-3 revela,
por tanto, que no se refirid a la competencia desleal, y, aparte de la Sentencia CNJ en el caso Merck c. NIFA,
no conozco de ningun tribunal que ha interpretado el articulo 244-3 para abarcar los principios de
competencia desleal.”). Véase también, Informe Pericial del Profesor Oyarte, parr. 25 (el resaltado es
nuestro).

649 Informe Pericial del Profesor Fernandez de Cordoba, parr. 19 (“En la ausencia de una ley de aplicacién de
la politica descrita en el articulo 244-3, las partes no podrian iniciar acciones basadas en el art. 244-3, y no
permitian que las partes fueran declaradas responsables por las presuntos “violaciones “de la politica descrita
en el articulo 244-3.). Véase también, Informe Pericial del Profesor Oyarte, parr. 22.



Constitucional de Ecuador “nunca ha sostenido que el articulo 244 (3) impone
prohibiciones recurribles sustantivas”®*'. Por lo tanto, aun cuando el articulo 244 de
alguna manera podria ser leido para abarcar la competencia desleal, MSDIA no tenia
conocimiento de que la CNJ podria imponer responsabilidad basada inicamente en esta
disposicion sin legislacion de aplicacion que prohibiera la supuesta conducta de
MSDIA®* No existia tal normativa aplicable®*.

356. En segundo lugar, como se menciond anteriormente, los tribunales civiles del
Ecuador, incluyendo la CNJ, no tenian jurisdiccidon sobre reclamaciones de competencia
desleal®**. MSDIA, por tanto, no tenia aviso o razon para esperarse que la CNJ podria
emitir una decision contra ella que estableciera la responsabilidad por competencia
desleal™.

357.  En tercer lugar, aunque (al contrario de los hecho) el articulo 244,numeral 3 de la
Constitucion Politica del Ecuador de 1998 contemplabauna prohibicion de la competencia
desleal, y aunque (de nuevo, contrario a los hechos), la CNJera competente sobre tal
afirmacion, los principios de la competencia desleal que pretendia aplicar la CNJ no tenian
ninguna base en la ley ecuatoriana (como lo reconoci6 la CNJ misma).

358. Al sostener que MSDIA era responsable por supuestas violaciones de competencia
desleal, 1a CNIJ ni siquiera pretendio aplicar las normas ecuatorianas de la conducta que
constituye competencia desleal, es decir, las normas establecidas en la Ley de la Propiedad
Intelectual, sino que pretendia importar las normas de conducta que se encuentran en el
derecho extranjero y no eran reconocidas en Ecuador en ese momento. Como resultado,
ademas de privar a MSDIA de notificacion u oportunidad alguna de ser escuchadaal
respecto de una teoria de competencia desleal en general, la CNJla privo aun masde
notificacion u oportunidad de ser escuchada en la teoria especifica de la CNJsobre la
competencia desleal la que se fundamentaba en principios juridicos que no se articulan en
ninguna de las fuentes ecuatorianas.

359. Segun lo explica el Dr. Fernandez de Cérdoba, experto ecuatoriano en la ley de
competencia desleal:

“La CNJ... concluy6é que MSDIA era responsable de“negarse a vender” [su
planta industrial para NIFA] en materia de competencia desleal.... [Esta]
decision[ | se basa en un principio reconocido del derecho ecuatoriano en
vigor en el momento de la disputa subyacente. En el afio 2002, la negativa

64! Informe Pericial del Profesor Fernandez de Cérdoba, en parr. 51 (e). Véase también Informe Pericial del
Profesor Oyarte, parr. 25 (el resaltado es nuestro).

%42 Informe Pericial del Profesor Fernandez de Cérdoba, parrs. 50, 51. Véase también el Informe Pericial del
Profesor Oyarte en 27; Declaracion Testimonial de Ponce Martinez, parr. 63.

643 Informe Pericial del Profesor Fernandez de Cérdoba, en parr. 12 (“Cuando la controversia entre NIFA y
MSDIA surgi6 en los afios 2002 y 2003, el Ecuador no tenia una legislacion nacional reguladora de los actos
contrarios a la libre competencia.”). Véase supra, parrs. 42-43.

4% Véase supra en pérrs. 331-332.

3 Véase supra en pérrs. 334-338.



de vender“no constituia... un acto de competencia desleal. 1.a Sentencia de
la CNJ reconoce implicitamente cuando justifico su decision en la doctrina
desarrollada en el marco del derecho de la competencia desleal de algunos
paises europeos, sin citar a ninguna ley ecuatoriana en materia de
competencia desleal”®*°.

360. Aplicandolos principios de derecho extranjero en la ausencia de cualquier
legislacion ecuatoriana sobre el tema, la CNJ sostuvo que la supuesta“negativa de venta” de
su planta fue un acto de competencia desleal®’’. Como concluye el Dr. Fernandez de
Cordoba, incluso mas alla de llegar a un causal por responsabilidad (competencia desleal)
que habia sido repudiado por la demandante, no habia sido alegado en un escrito, y sobre el
cual no tenia competencia: “la CNJ no examiné ni aplico cualquiera de las normas sobre
competencia desleal que estaban en vigor en Ecuador en el momento en que surgio la
disputa entre NIFA y MSDIA”®*. En cambio, la CNJ“basé su decisién en principios
extraidos gg las leyes extranjeras que eran distintos de las leyes vigentes en el
Ecuador™"".

361. En cuarto lugar, aunque (al contrario de los hechos) la negativa a vender puede dar
lugar a responsabilidad por competencia desleal en virtud de la legislacion ecuatoriana,la
demandante alin tendria que establecer los elementos de una reclamacion de competencia
desleal. Como se ha explicado anteriormente, un demandante debe,para demostrar la
competencia desleal, entre otras cosas, probar que la conducta en cuestion violaba “las
costumbres, practicas, los principios” de una industria y se llevd a cabo con la intencion
de“desviar la clientela de los demas en beneficio de uno mismo”®°.

362.  De hecho, la propia NIFA reconoci6 el tltimo elemento en su respuesta a la peticion
de nulidad de MSDIA, argumentando que“los [a]ctos de competencia desleal tienen por
objeto privar a un competidor de los clientes actuales o potenciales con el fin de asegurar a
los clientes de la competencia”®'. NIFA explico que su reclamacién no incluia esas
acusaciones y por lo tanto no era una reclamacién por competencia desleal®>”.

%4 Informe pericial de Manuel Fernandez de Cordoba, parrs. 35-36 (la negrita es nuestra).

%47 Anexo C-203, Sentencia CNJ, NIFA ¢. MSDIA, de fecha 21 de septiembre de 2012, parrs. 13-15.
4% Informe Pericial del Profesor Fernandez de Cordoba, parr. 51 (c) (el subrayado es nuestro).

% Informe Pericial del Profesor Fernandez de Cérdoba, pérr. 51 (d) (el subrayado es nuestro).

0 Véase supra, parrs. 327-333. Véase también, Informe Pericial del Profesor Fernandez de Cordoba, parr. 33,
Anexo CLM- 191, Ley de la Propiedad Intelectual de Ecuador (1998), arts. 284-287.

651 Anexo CLM- 164, Escrito de NIFA de 23 de enero de 2009, NIFA ¢. MSDIA, Corte de Apelaciones, en 3-4
(el subrayado es nuestro). De hecho, las principales autoridades en las que la CNJ baso su sentencia
reconocen estos requisitos basicos de la ley de competencia desleal. Véase, por ejemplo, Anexo C -203,
Sentencia CNJ, NIFA c. MSDIA, de fecha 21 de septiembre de 2012, en seccion 13.3 (citando con aprobacion
a Garcia Menéndez para la proposicion de que la competencia desleal consiste en “practicas desleales que
causan a los consumidores a no ser atraidos por el mejor negocio, sino mas bien por el que emplea medios de
uso que van mas alla de los parametros socialmente aceptables”).

852 Anexo CLM- 164, Escrito de NIFA de 23 de enero de 2009, NIFA ¢. MSDIA, Corte de Apelaciones, en 3-
4.



363. La CNJno formul6 ninguna conclusion sobre si la conducta de MSDIA era contraria
a las costumbres o practicas aceptadas por la industria, o si MSDIA actu6 con la intencion
de desviar la clientela de NIFA para beneficiarse a si misma®>. Tampoco podria haber
llegado a tales conclusiones, porque NIFA - en consonancia con sus representaciones
repetidas a la CNJ y tribunales inferiores - no habia hecho ninglin esfuerzo para establecer
alguno de los elementos de una reclamaciénen virtud la ley de competencia desleal. Incluso
si (contrario a los hechos) MSDIA hubiera tenido conocimiento de que la CNJ podria
aplicar una teoria de responsabilidad por competencia desleal, no tuvo notificacion y no
podria haber anticipado que la CNJaplicaria los principios de la competencia desleal que no
tenian ninguna baseen la normatividad ecuatoriana®*. Al sostener queMSDIA
eraresponsablepor competencia desleal,fundamentada sobre una teoria sin precedentes de la
competencia desleal,la CNJ viold los derechos al debido proceso de MSDIA en dos formas
independientes.

364. En primer lugar, la CNJprivo a MSDIA de la oportunidad de ser oida en relacion a
la teoria de la competencia desleal aplicada por la CNJ, o los hechos que podrian ser
pertinentes para la evaluacion de dicha reclamacion. Como se explico anteriormente, los
tribunales y comentaristas internacionales han reconocido que un litigante extranjero tiene
derecho a ser escuchado en cada reclamo o teoria juridica sobre la que se puede disponer
suresponsabilidad®’. MSDIA no tuvonotificacion, sin embargo, que la CNJ interpretaria el
articulo 244,numeral 3 de la Constitucion Politica de Ecuador de 1998 para incluir las
reclamaciones por competencia desleal, que la Sala Civil de la CNJ ejerceria indebidamente
su jurisdiccion en una demanda por competencia desleal, que la CNJ invocaria principios
de derecho extranjero que no habian sido aplicados en Ecuador, o que la CNJ desatenderia
lo establecido por la legislacion ecuatoriana sobre los elementos de una demanda por
competencia desleal.

365. Ensegundo lugar, la CNJsostuvo que MSDIA eraresponsable en base a una norma
juridica que no estaba vigente ni habia sido articulada en Ecuador al momento en que
MSDIA supuestamente participd de la conducta en cuestion. Como se explicd
anteriormente, los tribunales de un Estado no pueden someter a un ciudadano extranjero a
responsabilidad por conducta sin aviso justo que se considera doloso en el momento del
comportamiento®°. En clara contravencion a este principio, la CNJ invoca la ley extranjera

63 Péase Informe Pericial de Manuel Fernandez de Cérdoba, parr. 52 (a).

6% Péase, Informe Pericial de Manuel Fernandez de Cérdoba, parr. 50 (“[L]a decision de la CNJ aplica
principios que no fueron reconocidos por la legislacion ecuatoriana en materia de competencia desleal, o, de
hecho, incluso bajo las normas extranjeras de competencia desleal que inspir6 la decision de la CNJ.
Concluyo, por la misma razon, que la sentencia de la CNJ no podria haber sido razonablemente prevista por
las partes™.).

653 Péase supra en pérrs. 295-309.

6% Yéase supra parr. 264; véase también Anexo CLM- 174, J. Paulsson, DENIAL OF JUSTICE IN
INTERNATIONAL LAW (2005), en 200 (“Desviaciones sorprendentes de los patrones establecidos de
razonamiento o los resultados, o la repentina aparicion de una norma en toda regla que no habia existido,
debe ser visto con el mayor escepticismo si su efecto es una desventaja para un extranjero.”) (la negrita es
nuestra). El invento de normas juridicas para prohibir una conducta que no era ilicita en el momento de su
comision ha sido reconocida como una violacion del debido proceso en los tribunales nacionales, asi. Vease,
por ejemplo, la Anexo CLM- 212, Landgraf c. USI Peliculas Prods., 511 EE.UU. 244, 265 (1994)



para sancionar la conducta (una supuesta“negativa de venta”) que antes no habia sido
considerada para dar lugar a responsabilidad por competencia desleal en el Ecuador,
incluso en momento alguno durante las negociaciones entre MSDIA y NIFA por la
planta situada en el Valle de los Chillos.

(d) MSDIA no tuvo la oportunidad de presentar
una defensa a una demanda por competencia desleal

366. Lanormas procesales internacionalmente aceptadas no solo requieren que al
acusado se le dénotificacionsobre las alegaciones especificas que se hicieronen contra de el
o ella, sino también que el acusado tenga una oportunidad real de ser escuchado con
respecto a las reclamaciones®’. En particular, el acusado debe tener la oportunidad de
presentar pruebas facticas y argumentos juridicos en defensa de las reclamaciones®®. A
MSDIA nunca se le dio la oportunidad de ser oida en relacion con una demanda de
competencia desleal, lo que constituye una violacion del derecho al debido proceso de
MSDIA.

367. Si MSDIA hubiera tenido conocimiento de que la CNJ podria imponer
responsabilidad por competencia desleal en virtud del articulo 244,numeral 3, MSDIA
habria argumentado que la CNJ no tenia la autoridad para considerar si la evidencia
apoyaria una determinacion de competencia desleal, porque esto estaba fuera de las
peticiones de casacion de las partes, y por lo tanto més alla del mandato de la CNJ®*° Puesto
que a MSDIA nunca se le dio aviso de que la CNJ podria imponer responsabilidad por
competencia desleal, y mucho menos que pudiera hacerlo en virtud del articulo

244 numeral 3; a MSDIA nunca se le brind6 la oportunidad de hacer estos argumentos.

368. Ademads de haber sido privada de la oportunidad de hacer estos argumentos
juridicos, MSDIA también fue privada de la posibilidad de presentar pruebas objetivas en
apoyo de su defensa. Debido a que NIFA expresamente rechazé una demanda de
competencia desleal, MSDIA no present6 pruebas en el tribunal de primera instancia o el
tribunal de apelaciones que seria pertinente para la defensa de una demanda de competencia
desleal en el fondo®®.

369. Especificamente, MSDIA no present6 evidencia de que la conducta de MSDIA
durante las negociaciones de las partes era coherente con la préctica del sector, que la
conducta de MSDIA no desviaba a los clientes de NIFA hacia MSDIA, y que MSDIA no
actué con la intencion especifica de desviar a los clientes lejos de NIFA®®'. En cambio,
ambas partes centraron sus pruebas en la corte de apelaciones sobre cuestiones que eran

(“Consideraciones elementales de justicia dictan que las personas deben tener la oportunidad de conocer
cudl es la ley y conformar su conducta en consecuencia.”) (1a negrita es nuestra).

87 Véase supra en parrs. 258-259, 297-299.
38 Véase supra en parrs. 258-259, 282-283, 297-299.

9 Véase supra en parrs. 335-339; véase también, Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en parrs. 60,
64.

60 Declaracion Testimonial de Ponce Martinez, parrs. 32, 64.

51 Véase supra parrs. 332-333. Véase también Declaracion Testimonial de Ponce Martinez, en parrs. 64.



pertinentes a las reclamaciones de defensa de la competenciade NIFA, es decir, el alcance
de los mercados de referencia, si MSDIA tenia una posicién de mercado dominante en
ningun mercado pertinentes, si MSDIA habia abusado de su posicion dominante, en
cualquiera de los supuestos mercados, y si la planta en el Valle de los Chillos calificaba
como un“servicio esencial”®®.

370. Por otra parte, no existe un mecanismo en virtud del derecho de casacion del
Ecuador o de las normas de procedimiento de la CNJque MSDIA podria haber introducido
pruebas pertinentes a los elementos de hecho de una reclamacion de competencia desleal®®.
Como lo explica el profesor Pdez: “El articulo 15 de la Ley de Casacion prohibe [ala CNJ]
aceptar nuevas pruebas”*®,

371.  En efecto, como se ha explicado anteriormente, la CNJ adoptd sumariamente los
hechos establecidos en la sentencia del Tribunal de Apelaciones, que adolecia de
parcialidad y graves errores procesales y que, en todo caso, consideraprincipalmente los
datos facticos de NIFA que NIFA por si misma afirmaba que no tenian ninguna pertinencia
para una reclamacion por competencia desleal®®.Para determinar si los hechos sostenian
una constatacion de responsabilidad por competencia desleal,la CNJ*“se refir[i6]
[expresamente] a los... hechos... hallados”en la sentencia de la corte de apelaciones®®®.
Como se explico anteriormente,la sentencia del tribunal de apelaciones, y las conclusiones
de hecho en que se fundamento6, como resultado de prejuicios evidentes y la corrupcion a
favor de NIFA, incluyendo el rechazo inapropiado e injustificado del tribunal de
apelacionespara considerar cualquiera de las pruebas presentadas por MSDIA.

372.  Ensuma, la evaluacion de la CNJrespecto a la responsabilidad en contra de MSDIA
por motivos de competencia desleal es una clara violacion del derecho internacional
consuetudinario y constituye una denegacion de justicia. Al igual que en Pantechniki,
Rumeli, y las demas autoridades judiciales de Estados inversores y cortes nacionales
mencionadas anteriormente,la CNJsua sponte decidi6 el caso sobre un causal
completamente nuevo que no fue abordado por las partes, y con ello MSDIA fue privada de
notificacidnasi como la oportunidad de ser escuchada con respecto a la reclamacion en la

882 Véase supra parrs. 77-78. Véase también Declaraciéon Testimonial de Ponce Martinez, parrs. 32, 34.

%3 Informe Pericial del Profesor Paez, parr. 2. Véase, por ejemplo, Anexo CLM- 116, ADF Group Inc. c.
Estados Unidos de América, Caso CIADI No. ARB (AF) / 00/ 1, Laudo, de 9 de enero de 2003, parr. 143
(“No puede pretenderse que este tipo de fallo de la prueba de responsabilidad sea subsanada en cualquier fase
posterior de este procedimiento puesto que a la demandada se le hubiera negado la oportunidad de presentar
su caso sobre responsabilidad - si la hay -es decir, para controvertir la prueba de la Demandante. Esto podria
equivaler a una denegacion del debido proceso™.) (el resaltado es nuestro).

664 Péase Informe Pericial del Profesor Paez, parrafo 21. Aunque la CNJ estaba impedida de aceptar nuevas
pruebas, todavia era un requisito, en vista de los graves errores procesales cometidos por el tribunal de
primera instancia, a “sopesar de forma independiente los datos en el registro completo de prueba de los
procedimientos judiciales inferiores” en su formacion de la sentencia). Ibidem. parrs. 19-20. Como se explico
anteriormente, sin embargo, la CNJ no lo hizo, y en cambio aprobé los hechos expuestos en la sentencia
contaminada de la corte de justicia. Véase supra en parrs. 150 — 152.

683 péase supra en parrs. 73, 150-152. Véase también el informe pericial del Profesor Péez en parrs. 6, 33-37.

6% Anexo C- 203, Sentencia CNJ, NIFA c. MSDIA, de fecha 21 de septiembre de 2012, en Seccion 11.



que la CNJfundamento su decision®®’.

373. La falta por parte de la CNJ deconcederle a MSDIA previoaviso y una oportunidad
de ser escuchada fue alin mas notoria que en otros casos de Estado- inversionista, sin
embargo. Especificamente,la negacion repetida de una reclamacion de una competencia
desleal de NIFA, la indiscutible falta de competencia ratione materiae de la corte sobre las
reclamaciones por competencia desleal,y la ausencia de toda referencia a la competencia
desleal en el articulo 244,numeral 3 de la Constitucion Politica de 1998 no le proporcioné a
MSDIA ninglin fundamento para anticipar que podria ser considerada responsable por
competencia desleal, por no hablar de la nueva teoria de competencia desleal que la
CNJhabia importado de marcos juridicos extranjeros que nunca antes se habian aplicado en
el Ecuador®®®.

374. Basando su decision sobre una reclamacion que no fue s6lo nunca afirmada por la
demandante, sino que también fue negada enfaticamente y de manera reiterada por la
demandante, fue una clara violacion de la CNJa los derechos al debido proceso de MSDIA.
Asi, lejos de remediar la denegacion de justicia en los tribunales inferiores,la CNJ agravo
atn mas la denegacion de justicia sufrida por MSDIA®®.

C. MSDIA agoto los recursos disponibles en el Ecuador

375. A fin de establecer la responsabilidad del Estado por denegacion de justicia,la
demandante agraviada deberia haber agotadolos recursos internos “razonablemente
disponibles”en un intento por “corregir la medida impugnada”®’’. Por o tanto,la
demandante normalmente debe usar todo el alcance del poder judicial del Estadopara
“operar, incluso por intermedio de sus funciones correctivas comunes”, para llegar a una
sentencia final®’".

376. Elrequisito de que un reclamante agote los recursos internos que son

887 Véase supra en pérrs. 300-309. Véase también, Informe Pericial del Profesor Péez en parrs. 6, 33-40.
58 Véase supra en parrs. 357-360.

%9 Informe Pericial del Profesor Paulsson, parr. 50 (“[E]l umbral de error de procedimiento necesarios para
establecer una demanda por denegacion de justicia se ha cruzado “por los tribunales ecuatorianos en su
tratamiento de MSDIA en el transcurso del litigio NIFA c¢. MSDIA.”).

%70 Anexo RLM- 1, A. Newcombe y L. Paradell, LAW AND PRACTICE OF INVESTMENT TREATIES:
STANDARD OF TREATMENT (2009), en 242 (citando el Anexo CLM- 99, J. Paulsson, DENIAL OF JUSTICE
IN INTERNATIONAL LAW, (2005), en 100). Véase también el Informe Pericial del Profesor Paulsson, parr. 23
(“Inherente al concepto de denegacion de justicia es que los jueces internacionales evalten un producto del
sistema juridico nacional considerado en su conjunto. Esto significa que el agotamiento de los recursos
internos es una condicion previa para la existencia de una denegacion de justicia, a menos a que el resto de
soluciones no ofrecen ninguna posibilidad razonable de obtener una reparacion eficaz, por ejemplo, cuando
no son mas que tedricas o son de otra manera inttiles. ).

7! Véase el Anexo CLM- 99, J. Paulsson, DENIAL OF JUSTICE IN INTERNATIONAL LAW (2005), en
108. Véase también ibidem. en 100 (donde se explica que la responsabilidad por denegacion de justicia no se
asocia a cada “caso de mala conducta judicial” surge claramente de la falta de un Estado “de proporcionar un
sistema justo y eficaz de la justicia” en la resolucion de un caso)(énfasis en el original).



razonablemente disponibles“no es una cuestion de procedimiento o admisibilidad, sino un
elemento material inherente al delito [denegacion de justicia]”®’?. Los tribunales han
reconocido reiteradamente que la cuestion del agotamiento, es una cuestion que se
abordaria como parte del fondo de la demanda®”.

377. MSDIA ha agotado los recursos disponibles en el Ecuador.La CNJ es la corte de
casacion de Ecuador,su corte civil de nivel mas alto®”*. La sentencia que dictéla CNJen
contra de MSDIA es definitiva y no es sujeta a apelacién®”. De hecho, MSDIA fue
condenado a pagar dicha sentencia el 28 de noviembre 2012°7°, y efectué el pago,
satisfaciendo la sentencia en su totalidad, el 29 de noviembre 2012°"7.

378.  Ante estos hechos, MSDIA ha agotado plenamente los recursos internos®’”®, y

672 Anexo CLM- 99, J. Paulsson, DENIAL OF JUSTICE IN INTERNATIONAL LAW (2005), en 7 (énfasis
afiadido). Anexo CLM- 15, Saipem SpA c. Republica Popular de Bangladesh, Caso CIADI No. ARB/05/07,
Laudo sobre Jurisdiccion y Recomendacion sobre medidas provisionales, de fecha 21 de marzo de 2007, parr.
153 (“Si el requisito del agotamiento de los recursos internos puede ser aplicable por analogia a la
expropiacion por los actos de un tribunal y si, en caso afirmativo, los recursos disponibles son eficaces son
cuestiones que deben abordarse con el fondo de la controversia.”).

67 Como el tribunal de Chevron c. Ecuador (Chevron I) explicé: “[e]l agotamiento de los recursos internos”
en el contexto de una demanda por denegacion de justicia “es... una cuestion en cuanto al fondo, no
Jurisdiccion”. Anexo CLM- 44, Chevron Corp. y Texaco Petroleum Company c. Republica del Ecuador
(Chevron 1), Caso PCA No. 2007-2 (CNUDMI), Laudo provisional, de 1 de diciembre 2008, parr. 233. En
consecuencia, el tribunal de Loewen contra Estados Unidos se nego a abordar la regla del agotamiento en la
etapa jurisdiccional, y en lugar de ello, aplaz6 el tema “a la audiencia sobre el fondo del asunto”. Anexo
CLM- 59, Loewen Group, Inc. y Raymond L. Loewen c. Estados Unidos, Caso CIADI No. ARB (AF) / 98/3,
Decision sobre la Audiencia de Objecion de la Demandado a la Competencia y Jurisdiccion, del 9 de enero de
2001, parr. 74; véase también, Informe Pericial del Profesor Paulsson, parr. 54.

7% Véase supra en pérrs. 135.
875 Yéase, Informe Pericial del Profesor Paez, parrs. 8-11.

676 Anexo C -207, Providencia del Juzgado de Primera Instancia de 28 de noviembre de 2012, NIFA c.
MSDIA, en 1.

77 Anexo C -208, Escrito de MSDIA con fecha de 29 de noviembre de 2012, NIFA c. MSDIA, Juzgado de
Primera Instancia (Notificacion de pago), en 1, Anexo C -209, Providencia del Juzgado de Primera Instancia
de 28 de noviembre de 2012, NIFA c¢. MSDIA, en 1 (Recibo de pago).

678 Si MSDIA posiblemente podria haber iniciado un ataque colateral contra la sentencia de la CNJ ante la
Corte Constitucional de Ecuador es irrelevante para la cuestion del agotamiento. En virtud del derecho
consuetudinario internacional, el solicitante s6lo necesita agotar los recursos internos en la “linea recta” de la
primera instancia civil de un Estado a su tribunal de casacion, sin tener en cuenta otros desafios “oblicuos” o
“indirectos”, como una accién en la Corte Constitucional. Véase Anexo RLM- 47, Pantechniki S.A.
Contractors & Engineers c. Republica de Albania, Caso CIADI No. ARB/07/21, Laudo de fecha 30 de julio
de 20009, parrs. 96, 102 (el subrayado es nuestro); véase también, Informe Pericial del Profesor Paulsson, parr.
56. Como explica el profesor Oyarte, una impugnacion de la sentencia de la CNJ ante la Corte Constitucional
de Ecuador no es un recurso de apelacion de dicha sentencia, sino que es una accion separada contra los
Jjueces de la CNJ que emitieron la sentencia. Véase el informe pericial del Profesor Oyarte parr. 35 (“En una
accion extraordinaria de proteccion, el recurrente cuyos derechos se vieron afectados negativamente por una
decision judicial final inicia la accion contra el juez, tribunal o tribunal que dict6 la resolucion impugnada....
La accion extraordinaria de proteccion trae asi un nuevo proceso, independiente, y no es una fase del
procedimiento anterior.”).



Ecuador no ha logrado remediar la denegacion de justicia sufrida por MSDIA.De
conformidad, el profesor Paulsson explica que “en las circunstancias de este caso, la

. . . y g . 679
sentencia de la CNJ era un producto final del sistema juridico ecuatoriano™”.

V. EL TRATO DE ECUADOR HACIA MSDIA EN EL LITIGIO NIFA C.
MSDIATAMBIEN INFRINGIO OTRAS OBLIGACIONES EN VIRTUD DEL
TRATADO

379. Ademads de constituir una denegacion de justicia bajo el literal (b) (3) del articulo II1
del Tratado y el derecho internacional consuetudinario, el maltrato de la inversion de
MSDIA por parte de los tribunales de Ecuador viol6 asimismo otras disposiciones del TBI
EE.UU. - Ecuador. En concreto, Ecuador ha fallado en facilitar proteccion sobre la
inversion completa de MSDIA vy su seguridad y dificult6 la disposicion de MSDIA de su
inversion a través de medidas que son a la vez arbitrarias y discriminatorias. Ecuador
también ha fallado en entregar un medio eficaz para que MSDIA haga valer las
reclamaciones y hacer valer los derechos con respecto a su inversion, ya que su sistema
judicial es susceptible al sesgo y otro tipo de influencias indebidas y no basa sus sentencias
sobre el estado de derecho.

A. Ecuador incumplio su obligacion de proporcionar proteccion y seguridad
completa hacia la inversion de MSDIA

380. Elarticulo (A) (3) del articulo II del Tratado establece que “[la i]nversion...
gozarade plena proteccion y seguridad”®®’. Ademas de la obligacion del Estado de actuar
con la debida diligencia para garantizar la seguridad fisica de la inversion de un
inversionista,“‘es evidente que el deber de proteccion y seguridad se extiende a establecer
un marco juridico que ofrezca proteccion juridica a los inversores - incluidos tanto
disposiciones sustantivas para proteger las inversiones y procedimientos adecuados que
permitan a los inversores reivindicar sus derechos.”®®'

381. En consecuencia,“en donde estan en juego los actos de la judicatura del Estado de
acogida, ‘proteccion y seguridad plenas’ significa que el Estado tiene la obligacion de hacer
un sistema de funcionamiento de los tribunales y los remedios legales disponibles para el
inversionista”®*. El Estado incurrira responsabilidad por falta de“proteccién y seguridad
plenas”, en los casos en que los tribunales han omitido actuar de buena fe o han tomado
decisiones que no son “razonablemente defendibles”®®’.

57 Informe Pericial del Profesor Paulsson parr. 56 (énfasis afiadido).

680 Anexo CLM- 125, Frontier Petroleum Services Ltd. c. Repiiblica Checa, CNUDMI, Laudo, de fecha 12 de
noviembre de 2010, parr. 263; Identificacion del acuerdo. parrs. 264-272 (recopilacion de los casos).

881 Anexo C- 1, TBI entre los EE.UU. - Ecuador, art. II (3) (a).

882 Anexo CLM- 125, Frontier Petroleum Services Ltd. c. Republica Checa, CNUDMI, Laudo, de fecha 12 de
noviembre de 2010, parr. 273.

883 Anexo CLM- 125, Frontier Petroleum Services Ltd. c. Republica Checa, CNUDMI, Laudo, de fecha 12 de



382. Por todas las razones expuestas en el apartado IV anterior sobre la denegacion de
justicia, Ecuador también ha fallado en proveer proteccion a la inversion y la seguridad
completa de MSDIA, y por lo tanto ha violado el literal (a) (3) del articulo II del Tratado.

B. Ecuador incumplio su obligacion de no menoscabar la inversion de MSDIA
mediante medidas arbitrarias o discriminatorias

383. Elliteral (b) (3) del articulo II del Tratado establece que“[n]inguna de las Partes en
modo alguno pondra en peligro a través de medidas arbitrarias o discriminatorias, la
gestion, operacion, mantenimiento, uso, usufructo, la adquisicion, la expansion o la
enajenacion de las inversiones™®**.

384. Para muchas de las mismas razones, las sentencias de los tribunales ecuatorianos
son una denegacion de la justicia, también son arbitrarias en el sentido del articulo I1(b) (3).
En la definicion frecuentemente citada de la Corte ELSI, “[1]aarbitrariedad no es tanto algo
opuesto a un estado de derecho, como algo opuesto al Estado de Derecho.... Es un
deliberado desprecio del debido proceso de la ley, un acto que choca, o al menos sorprende,
un sentido de la propiedad juridica”®®.

385. Como se menciono anteriormente, la Corte de Apelaciones dictd una sentencia
contra MSDIA por una violacion de la defensa de la competencia a pesar de que Ecuador
no tenia en su normatividad unaley de defensa de la competencia®®. Esto fue
manifiestamente arbitrario y“opuesto al estado de derecho.”Del mismo modo, la sentencia
de la CNJ contra MSDIA por competencia desleal fue arbitraria, en particular a la luz del
hecho de que la demandante se habia abstenido de presentar una reclamacion por
competencia desleal y habia admitido, tanto que los tribunales civiles no tenian jurisdiccion
sobre una reclamacion de competencia desleal y que los hechos que los tribunales no
sostenian la conclusion de competencia desleal®’.

386. Por otra parte, la disposicion constitucional invocada por la Corte de Apelaciones y
la CNJ (articulo 244, numeral 3 de la Constitucioén Politica del Ecuador de 1998) no es de
aplicacion directa y nunca habia sido interpretada como una base para imponer
responsabilidad civil®®®. El texto de dicha disposicion expresamente ordenaba a la

noviembre de 2010, parr. 273.

6%% Anexo C- 1, TBI entre los EE.UU. - Ecuador, art. II (3) (b). El estandar de trato justo y equitativo también
protege a un inversionista de una conducta arbitraria o discriminatoria por parte del Estado. Véase Anexo
CLM- 142, Rumeli Telekom A.S. Y Telsim Mobil Telekomunikasyon Hizmetleri A.S. c. Republica de
Kazajstan, Caso CIADI No. ARB/05/16, Laudo de fecha 29 de julio de 2008, parr. 609 (donde se explica que
la conducta del Estado violard el estandar de trato justo y equitativo donde es “arbitraria, manifiestamente
injusta, no equitativa, idiosincrasica, discriminatoria, o carece de debido proceso”).

%3 Véase supra pérr. 118.
8% péase supra en pérrs. 69-73.
587 Informe Pericial del Profesor Opyarte, en parrs. 8, 21-25, 27.

5%¥ Informe Pericial del Profesor Oyarte en 21-24.



legislatura de Ecuador a adoptar leyes aplicando las directrices de politica en dicha
disposicion, pero no hay nada en el texto de la Constitucion que indica que los tribunales
ecuatorianos podrian imponer responsabilidad en ausencia de tales leyes®™. No es
sorprendente, como explica el profesor Oyarte, que “elTribunal Constitucional [de
Ecuador] nunca declar6 que el articulo 244 (3) impone prohibiciones sustantivas
recurribles”®.

387. Aun si —de manera contraria a los hechos—se pudiera imponer responsabilidad
directamente en virtud del articulo 244,numeral 3, esta disposicion estd claramente limitada
por sus términos a principios de defensa de la competencia®'. Antes de la decision de la
CNJ,ningun tribunal habia sostenido que el articulo 244 incorporaba el concepto de
competencia desleal®®, que como reconocié laCNJ (correctamente) es un principio juridico
“completamente diferente”®” a la defensa de la competencia. Esta decision fue
particularmente inesperada, y sin fundamento, a la luz del hecho de que la ley ecuatoriana
contenia un estatuto separado que abordaba especificamente la competencia desleal, en la
Ley de la Propiedad Intelectual®*.La sentencia de la CNJ encontrando responsabilidad por
la competencia desleal en virtud de una disposicion constitucional que aborda los principios
de defensa de la competencia evitando los limites jurisdiccionales de la ley de competencia
desleal, que asigna competencia exclusiva a los tribunales administrativos,segiin ambas
partes lo reconocieron en el litigio subyacente®”. De conformidad con lo anterior, la
decision de la CNJfue arbitraria y no tenia fundamento juridico.

388.  Los tribunales Estado - Inversionista han condenado los intentos del Estado de
acogida de explotar una supuesta falta de claridad de la ley en perjuicio de un extranjero
inversor®®.Los tribunales han identificado de manera similar como los procesos de toma de

6% Anexo CLM- 155, Elettronica Sicula SpA (ELSI) (EE.UU. c. It), Sentencia, CIJ 1989 15, 76, parr. 128 (20
de julio). El tribunal en Lemire c. Ucrania adopt6 la definicion de la arbitrariedad segun fue formulada por el
profesor Schreuer, que incluye: “a. una medida que perjudica a los inversores sin servir ninglin proposito
legitimo aparente; b. una medida que no se basa en las normas juridicas, sino en la discrecion, el prejuicio o
preferencia personal, c. una medida adoptada por razones diferentes a las presentadas por el tomador de
decisiones; d. una medida adoptada en deliberado desprecio del debido proceso y el procedimiento adecuado.
En resumen, la idea subyacente de la arbitrariedad es que el prejuicio, la preferencia o parcialidad sustituye el
estado de derecho.” Anexo CLM- 131, Lemire c. Ucrania, Caso CIADI No. ARB/06/18, Laudo sobre
jurisdiccion y responsabilidad civil, de fecha 14 de enero de 2010, parrs. 262-263 (entre comillas omitidas).

9 Informe Pericial del Profesor Oyarte, en parr. 25.
1 Informe Pericial del Profesor Opyarte, en parrs. 7, 14 - 20.
%92 Informe Pericial del Profesor Oyarte, en parr. 25.

693 Anexo C- 203, Sentencia de la CNJ, NIFA c. MSDIA, de fecha 21 de septiembre de 2012, parr. 13.2 (el
resaltado es nuestro).

6% Véase el Anexo CLM- 191, Ley de la Propiedad Intelectual de Ecuador (1999), art. 284.
%% Informe Pericial del Profesor Fernandez de Cordoba, en parr. 34. Véase supra parr. 342.

% Vease, por ejemplo, Anexo CLM- 138, Petrobart Ltd. c. Repuiblica Kirguisa, Caso SCC N ° 126 /2003,
Laudo, de fecha 29 de marzo de 2005, en 76 (“La adopcidén de una nueva ley que establece que una ley
anterior deberd interpretarse de manera restrictiva es legislacion retroactiva que es probable que tengan
efectos adversos para algunas personas fisicas o juridicas respecto de las transacciones comerciales anteriores.
En este caso, es muy dudoso que la aprobacion de la Ley de Interpretacion de Inversiones Extranjeras fuera



decisiones arbitrarias en la que los responsables politicos estan libres para manipular las
“reglas del juego” con el fin de beneficiar a un partido sobre otro por razones impropias
como la nacionalidad o la influencia politica®’.En este caso, la CNJ reescribi6 la
legislacion ecuatoriana en materia de competencia desleal para lograr un resultado a favor
de NIFA - la definicion precisa de arbitrariedad.

389. Las sentencias de los tribunales ecuatorianos también incumplieron la obligacion
del Ecuador de no discriminar en contra de los inversores extranjeros.La discriminacion
puede ocurrir en una variedad de formas; animus o sesgos en contra de una determinada
inversion es ciertamente discriminatoria, ya que es una distincion injustificada o arbitraria
en la aplicacion de ley®™”.

390. Elregistro de los procedimientos en los tribunales inferiores demuestra la
discriminacion en contra MSDIA y manifiestas ventajas procesales a favor de la
demandante ecuatoriana. Por ejemplo, el tribunal de primera instancia fallé en varias
ocasiones en darle aviso a MSDIA previo a tomar el testimonio del tunico testigo de NIFA
respecto a los hechos, negandole a MSDIA el derecho de estarpresente y de interrogar al
testigo™”. El juez de primera instancia se basé en gran medida en ese testimonio y adopt6
en su totalidadla teoria del caso de NIFA™™.

391. Ademas, tanto el tribunal de primera instancia como el tribunal de apelaciones no
notificaron a MSDIA de fallos criticos. que estuvieron a punto de hacer que MSDIA
perdiera su derecho de apelar las sentencias de la corte de primera instancia’®'.701 El
tribunal de apelaciones también rechazé uniformemente las opiniones vertidas por los
peritos altamente certificados que habian sido asignados por la corte cuyas opiniones eran

compatible con el deber de la Republica de Kirguistan en virtud del Tratado para proteger las inversiones
extranjeras”). Anexo CLM- 137, Occidental Exploration & Production Co. c. Republica del Ecuador, Caso
LCIA N °UN 3467, Laudo final, de 1 de julio de 2004, parr. 163 (encontrando arbitrariedad basada en “la
confusion y falta de claridad” en la interpretacion del codigo tributario ecuatoriano donde Ecuador pretendia
negar la devolucion del IVA a la reclamante sobre la base de una nueva interpretacion de las disposiciones
legales pertinentes).

%7 Véase, por ejemplo, Anexo CLM- 131, Lemire c. Ucrania, Caso CIADI No. ARB/06/18, Laudo sobre
jurisdiccion y responsabilidad civil, de 14 de enero de 2010 (hallando arbitrariedad en el sistema para la
asignacion de licencias de radiodifusion que fue manipulado para favorecer a los candidatos locales con
conexiones politicas menos cualificados que el reclamante).

% Véase, por ejemplo, Anexo CLM- 144, Saluka Investments BV c. Repuiblica Checa, Laudo Parcial, de
fecha 17 de marzo de 2006, en parr. 309 (“Un inversor extranjeros cuyos intereses estan protegidos en virtud
del Tratado tiene derecho a esperar que el [Estado] no va a actuar de una manera que es manifiestamente
incoherente, no transparente, irracional (es decir, sin relacion con alguna politica racional), o discriminatoria
(es decir, sobre la base de distinciones injustificables)”.); Anexo CLM- 147, Tokios Tokelés c. Ucrania, Caso
CIADI No. ARB/02/18, Laudo, de fecha 26 de julio de 2007, parr. 123 (donde se afirma que un esfuerzo
deliberado de las autoridades estatales para atacar o acosar a una inversion extranjera “sin duda debe ser la
infraccion mas clara que se podia encontrar de las disposiciones y objetivos del Tratado™).

% Véase supra en parrs. 47-50. Véase también Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en 11-13.
"0 Yéase supra parr. 50.

U Véase supra en parrs. 59-61, 65-67, 119. Véase también Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en
parrs. 20-28, 47-48.



favorables a MSDIA, y en su lugar asign6 y se basé en una serie de nuevos peritos que
carecian de credenciales y experiencia relevante, pero que ofrecieron opiniones totalmente
a favor de NIFA*. Del mismo modo, el tribunal de apelacion consideré las pruebas
sometidas a los autos por NIFA, pero sostuvo en una basesuperficialmente absurda que
MSDIA habia renunciado a su derecho a contar con prueba alguna, peritos cantidades
materiales de pruebas sobre los hechos y opiniones de expertos que
concluyentementedesmintieron las reclamaciones de NIFA™".

392.  Por lo tanto, en todomomento, el tribunal de primera instancia y los tribunales de
apelacion discriminaronreiteradamente en contra de MSDIA,y rechazaron o ignoraron la
evidencia presentada por MSDIA y se negaron a proporcionarle a MSDIA el mismo debido
proceso que se le dio a NIFA.

393. Ensuma, las decisiones de los tribunales ecuatorianos, sosteniendo que MSDIA era
responsable en virtud de una disposicion de la Constitucion Politica de Ecuador de 1998,
que no era ni nunca se habia concluido que era de aplicacion directa, y que manifiestamente
no abarcaba y nunca antes habia sido aplicado a la competencia desleal, fueron arbitrarias.
Por otra parte, las actuaciones en los tribunales eran abiertamente discriminatorias y
desfavorecian a MSDIA en comparacion con el actor ecuatoriano. La conducta de Ecuador
afectaba los esfuerzos de MSDIA para disponer de su inversion en la planta del Valle de los
Chillos, y en consecuencia violaron las obligaciones del Ecuador en virtud del Articulo 11
(b)(3) del Tratado.

C. Ecuador incumplio su obligacion de proporcionarle a MSDIA los “medios
eficaces para hacer valer las reclamaciones y respetar sus derechos”

394. Elarticulo II(7) del TBI EE.UU. - Ecuador exige que los Estados Partes
proporcionenlos“medios eficaces para hacer valer las reclamaciones y respetar los derechos
relativos a las inversiones™’*. Un poder judicial que es corrupto e de otra manera no es
capaz de ofrecer a los litigantes debido proceso no puede cumplir con esta norma. Ecuador
ha violado sus obligaciones en virtud del articulo II (7).

1. Envirtud del Articulo II(7), Ecuador tiene la obligacion positiva de
proporcionar un medio eficaz de hacer valer las reclamaciones vy respetar los
derechos

395. Elarticulo II(7) del TBI EE.UU. - Ecuador dispone:

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

9% Véase supra en pérrs. 85-117. Véase también Declaracion Testimonial de Ponce Martinez en parrs. 43-45.

" Véase supra en parrs. 121-123. Contrariamente al hallazgo de renuncia de la corte de apelaciones, MSDIA
nunca renuncio a su dependencia en la evidencia. Véase supra en parrs. 122-123; véase también Declaracion
Testimonial de Ponce Martinez, parr. 52.

7% Anexo C- 1, TBI entre los EE.UU. - Ecuador, art. II (7).



396. Elimperativo “establecerd” deja en claro que la obligacion de proporcionar los
“medios eficaces para hacer valer las reclamaciones y respetar los derechos relativos a las
inversiones”’no pueden ser satisfecha por un Estado al simplemente evitar la mala conducta
en el contexto de un caso particular. Mas bien,el articulo I1(7) afirmativamente obliga al
Ecuador aproporcionar, mediante el establecimiento y el mantenimiento,de “medios
eficaces para hacer valer las reclamaciones y respetar los derechos”’””. Segiin lo explica el
Tribunal de Chevron c. Ecuador (Chevron 1):

“[L] a obligacion del articulo II (7) se establece como una
obligacionpositiva del Estado de acogida para proporcionar medios eficaces,
en lugar de una obligacion negativa de no interferir con el funcionamiento
de dichos medios™"*.

397. Los tribunales Inversionista- Estado han interpretado la frase “medios eficaces para
hacer valer las reclamaciones y respetar los derechos” al “exigir que un Estado tanto
establezca un marco procesal y juridico adecuado y se asegure de que el marco esta
disponible y es aplicado significativamentepor su poder judicial cada vez que un inversor
extranjero pretende proteger su inversion a través de litigios.Segun explicaron los tribunales
de Chevron Iy White Industries c. India,el estandar de“medios eficaces”“requiere tanto que
el Estado de acogida establezca un sistema adecuado de leyes e instituciones y que los
sistemas funcionen correctamente en cada caso”’’’. Del mismo modo, segiin explico el
tribunal en AMTO c. Ucrania(en la interpretacion de una disposicion andloga bajo la Carta
de la Energia), la obligacion de “medios eficaces” obligacion tiene dos elementos
“fundamentales™:“la ley y el Estado de Derecho™’*®.

398. La obligacion de “medios eficaces”, pues, tiene dos aspectos:

a. En primer lugar, la obligacion exige la existencia de un “medio de hacer valer las
reclamaciones y respetar los derechos”. Mas especificamente, como explicé el tribunal
en AMTO, las leyes de un Estado deben proporcionar “para el reconocimiento y la
ejecucion de los derechos de propiedad y contractuales”’”” y deben incluir “normas
secundarias de procedimiento para que los principios y objetivos de los litigios pueden
ser traducidos por el inversor en acciones efectivas en los tribunales
nacionales”’'’.Segin ha reconocido el tribunal de Duke Energy c. Ecuador,la

795 El término “establecera” exige que la accién especificada se “debe” tomar. Véase Anexo C -220,
Diccionario de Inglés Oxford, en 2-3 (la negrita es nuestra). El término “establecera”, a su vez, significa
“poner a disposicion”. Anexo C -221, Diccionario Inglés de Oxford, en 4.

% Anexo CLM- 111, Chevron Corp. y Texaco Petroleum Co. c. Repiiblica del Ecuador (Chevron I), Caso
PCA No. 2007-2 (CNUDMI), Laudo Parcial de Fondo, de fecha 30 de marzo de 2010, parr. 248.

7 Anexo CLM- 114, White Industries Australia Ltd. c. Republica de la India, CNUDMI, Laudo, de 30 de
noviembre de 2011, parr. 11.3.2 (b).

"8 Anexo CLM- 112, Ltd. Liability Co. AMTO v. Ukraine, Caso SCC N ° 080 / 2005, Laudo Final, de fecha
26 de marzo de 2008, parr. 87.

"9 Anexo CLM- 112, Ltd. Liability Co. AMTO v. Ukraine, Caso SCC N ° 080 / 2005, Laudo Final, de fecha
26 de marzo de 2008, parr. 87.

"% Anexo CLM- 112, Ltd. Liability Co. AMTO v. Ukraine, Caso SCC N ° 080 / 2005, Laudo Final, de fecha
26 de marzo de 2008, parr. 87.



obligacion de “medios eficaces ’requiere minimamente “la existencia y disponibilidad”

del sistema judicial de un Estado a los inversores extranjeros que buscan reivindicar su
711

derechos’ .

b. En segundo lugar, la obligacion de “medios eficaces” requiere que el sistema de
justicia no solo exista, sino que “funcione de manera efectiva” en un caso
determinado’'?. Esto significa que la simple existencia de leyes e instituciones capaces
de proteger los derechos de un inversor no es suficiente, sino que esas leyes deben ser
impuestas constantemente por el sistema judicial de un Estado de una manera eficaz. La
determinacion de la “eficacia”en un caso concreto es altamente contingente sobre los
hechos especificos, pero los tribunales, por ejemplo,han considerado “[d]emora
indebida”en la resolucion de un litigio particular, como una violacion del articulo II (7)
en que la demora “equivale a una denegacion de acceso a los medios [eficaces]”’"”. Del
mismo modo, no puede seriamente discutirse que una de las partes se ve privada de un
acceso efectivo a los tribunales, por lo que no puede hacer ejecutar sus derechos de
forma efectiva, si se le priva de la oportunidad de ser escuchadasobre un reclamo o una
defensa dispositiva, o si el tribunal desconoce sumariamente toda susalegaciones de
hecho o derecho’"”,

399. La obligacion de “medios eficaces” enel articulo I1(7) constituye lex specialis y “no

una mera reformulacién de la ley de la denegacién de la justicia”’'>. Entre otras cosas,el

"' Anexo RLM- 18, Duke Energy Electroquil Partners y Electroquil SA c. Repuiblica del Ecuador, Caso
CIADI No. ARB/04/19, Laudo, de fecha 18 de agosto de 2008, parr. 392.

"2 Anexo CLM- 111, Chevron Corp. y Texaco Petroleum Co. c. Repiiblica del Ecuador (Chevron I), Caso
PCA No. 2007-2 (CNUDMI), Laudo Parcial de Fondo, de fecha 30 de marzo de 2010, parr. 248 (el subrayado
es nuestro). Véase también Anexo CLM- 114, White Industries Australia Ltd. c. Republica de la India,
CNUDMI, Laudo, del 30 de noviembre de 2011, parr. 11.4.9 (“Porque White no sugiere que la India no ha
establecido un sistema de leyes e instituciones, la pregunta es, por lo tanto, si el Tribunal Superior de Delhi
trabajo efectivamente en el manejo de la solicitud de aplicacion de White.”); Anexo RLM -18, Duke Energy
Electroquil Partners y Electroquil SA c. Republica del Ecuador, Caso CIADI No. ARB/04/19, Laudo, del 18
de agosto de 2008, parr. 392 (“Como observacion preliminar, el Tribunal sefiala que la existencia y
disponibilidad del sistema judicial ecuatoriano y del recurso de arbitraje bajo la Ley de Mediacion y Arbitraje
no estan en juego aqui. Lo que esta en juego y debe ser revisado por el Tribunal es como estos mecanismos
operan...”); Anexo CLM- 112, L«d. Liability Co. AMTO v. Ucrania, Caso SCC N ° 080 / 2005, Laudo final, de
fecha 26 de marzo de 2008, parr. 88 (sostiene que los “[f]allos individuales “ del sistema de justicia puede que
no califiquen ellos mismos como un incumplimiento de la disposicion de medios efectivos de la Carta de la
Energia, pero que sin embargo, “podria ser evidencia de deficiencias sistematicas™).

"3 Anexo CLM- 111, Chevron Corp. y Texaco Petroleum Co. c. Reptiblica del Ecuador (Chevron I), Caso
PCA No. 2007-2 (CNUDMI), Laudo Parcial de Fondo, de fecha 30 de marzo de 2010, parr. 250.

"% Véase supra en parrs. 122-123. Como explica el profesor Paulsson, el articulo II (7) puede ser invocado
“por un demandante en un arbitraje internacional de inversiones que fue el demandado en los procesos
internos que constituyen el objeto del litigio internacional. Un inversionista debe igualmente ser capaz de
“hacer efectivos los derechos en defensa de un reclamo iniciado contra él ante un tribunal nacional”.
Informe Pericial del Profesor Paulsson, en parr. 32 (la negrita es nuestra).

5" Anexo CLM- 111, Chevron Corp. y Texaco Petroleum Co. c. Reptiblica del Ecuador (Chevron I), Caso
PCA No. 2007-2 (CNUDMI), Laudo Parcial de Fondo, de fecha 30 de marzo de 2010, parr. 242 (el subrayado
es nuestro). Véase también el informe pericial del Profesor Paulsson, parr. 33 (“el articulo II (7) es un ejemplo
de una disposicion de un tratado, que puede generar la responsabilidad del Estado por actos del poder judicial
sin la aplicacion de la prueba para denegacion de justicia en el derecho internacional consuetudinario™.);



articulo II(7) no impone necesariamente la misma carga de la prueba o el requisito de
agotamiento de la reclamante al igual que la ley de la denegacion de justicia’'®. El tribunal
de Chevron explico:

“En vista del [origen y propdsito] y el lenguaje delarticulo II(7), el Tribunal
esta de acuerdo con los Demandantes de que una prueba especifica y
potencialmente menos exigente es aplicable en virtud del [Articulo 11 (7)]
con respecto a la denegacion de justicia conforme el derecho
internacional consuetudinario. El criterio para determinar si una
denegacion de justicia contempla,segiin argumenta el Demandado, un
umbral alto. Si bien la norma es objetiva y no requiere de una demostracion
evidente de mala fe, no obstante, requiere la demostracion de “una carencia
especialmente grave”y la conducta atroz que “choque, o al menos sorprenda,
un sentido de la decoro judicial’.Por el contrario, en virtud delarticulo
II(7),un fallo de los tribunales nacionales para hacer valer los derechos
efectivamente constituiria una violacion del articulo 11(7), que no siempre
puede ser suficiente para hallar una dene‘gacio'n de justicia en virtud del
derecho internacional consuetudinario”"’ .

“[Ademas,] [e]l Tribunal concluye que el requisito cualificado de agotar los
recursos internosaplica en el marco del estdndar 'medio eficaz’ del articulo
IT (7).... [E]n la consideracion de si los medios previstos por el Estado para
hacer valer las reclamaciones y respetar los derechos son lo suficientemente
“efectivos”, el Tribunal debe considerar si un reclamante determinado ha
hecho su parte mediante el uso correcto de los medios puestos a su
disposicion.Un fallo en usar estos medios puede impedir la recuperacion si
impide una evaluacion adecuada de la “eficacia” del sistema para hacer
valer las reclamaciones y respetar los derechos”' ',

400. En efecto, en ambosChevron Icomo White Industries, el Tribunal considerd que las
demoras excesivas del Estado demandado en resolver las reclamaciones presentadas ante
los tribunales no dan lugar a la responsabilidad por denegacion de justicia, pero aun asi,
constituyen una falta de “establecer los medios eficaces para hacer valer las

Ibidem. parr. 31 (sefialando que los tribunales de Chevron y White “sostuvieron que el articulo II (7) impone
una obligacion general para los Estados de las normas del derecho internacional consuetudinario relativo a la
denegacion de justicia.”).

" Anexo CLM- 111, Chevron Corp. y Texaco Petroleum Co. c. Repiiblica del Ecuador (Chevron I), Caso
PCA No. 2007-2 (CNUDMI), Laudo Parcial de Fondo, de fecha 30 de marzo de 2010, parr. 242. Véase
también Informe pericial del Profesor Paulsson parr. 31.

7" Anexo CLM- 111, Chevron Corp. y Texaco Petroleum Co. c. Repiiblica del Ecuador (Chevron I), Caso
PCA No. 2007-2 (CNUDMI), Laudo Parcial de Fondo, de fecha 30 de marzo de 2010, parr. 244. (el
subrayado es nuestro).

"% Anexo CLM- 111, Chevron Corp. y Texaco Petroleum Co. c. Reptiblica del Ecuador (Chevron I), Caso
PCA No. 2007-2 (CNUDMI), Laudo Parcial de Fondo, de fecha 30 de marzo de 2010, parrs. 323-324
(cursivas en el original y se omite la cita).
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reclamaciones y respetar los derechos” .

2. Ecuador ha violadoel articulo 11 (7)

401. Como se explica mas adelante, Ecuador no ha logrado establecer un “medi[0]
efica[z] para hacer valer las reclamaciones y respetar los derechos”. El poder judicial de
Ecuador esta obligado a aplicar las leyes sustantivas del Ecuador de manera imparcial, pero
los jueces ecuatorianos consistentemente han sucumbido a la parcialidad y la corrupcion,
incluido en el litigio NIFA c. MSDIA.

402. Un poder judicial que es corrupto o de otra manera susceptible a influencias
indebidas no puede proporcionar un“medi[o] efica[z] para hacer valer las reclamaciones y
respetar los derechos”*.La corrupcion en favor de una parte permite que prevalezca el
sesgo sobre el Estado de Derecho’?'. Con el fin de hacer valer efectivamente las
reclamaciones y hacer cumplir sus derechos, el inversor debe estar seguro de que el tribunal
considere sus argumentos y pruebas de manera justa e imparcial y tome una decision sobre
la base del estado de derecho’*.

403. Segln se expuso en detalle anteriormente, los procesos judiciales en Ecuador son
marcados frecuentemente por la corrupcion y las influencias externas indebidas, lo que
resulta en sentencias inconsistentes con los hechos, la ley, y la justicia’*’.De hecho, el
presidente Correa de Ecuador ha reconocido que:*“Nosotros tenemos un problema concreto
que nadie duda, un sistema judicial totalmente ineficiente y corrupto que se estd cayendo
en pedazos'’>,

" Ambos tribunales también sostuvieron, en contra del argumento de Ecuador, que las pretensiones en
virtud del articulo II (7) no estan sujetos a la misma exigencia de agotamiento como una reclamacion basada
en denegacion de justicia. Véase CLM- 111, Chevron Corp. y Texaco Petroleum Co. c. Republica del
Ecuador (Chevron 1), Caso PCA No. 2007-2 (CNUDMI), Laudo Parcial de Fondo, de fecha 30 de marzo de
2010, parrs. 323-324; Anexo CLM- 114, White Industries Australia Ltd. c. Republica de la India, CNUDMI,
Laudo, del 30 de noviembre de 2011, parr. 11.3.2 (g) (adoptando el analisis de Chevron).

2% Véase, por ejemplo, Anexo CLM- 138, Petrobart Ltd. c. Repiiblica Kirguisa, Caso SCC N ° 126 /2003,
Laudo, de fecha 29 de marzo de 2005, en 75 (“El Tribunal Arbitral considera que el oficio del Ministro
Silayev debe considerarse como un intento del Gobierno para influir en una decision judicial en perjuicio de
Petrobart... El Tribunal Arbitral considera que esta intervencion del Gobierno en los procesos judiciales no es
conforme con el Estado de Derecho en una sociedad democratica y que es una falta de respeto de los derechos
de Petrobart como un inversor que tiene una inversion en el marco del Tratado”).

7! Véase Anexo CLM- 138, Petrobart Ltd. c. Reptiblica Kirguisa, Caso SCC N ° 126 /2003, Laudo, de fecha
29 de marzo de 2005.

22 Yéase Anexo CLM- 112, Ltd. Liability Co. AMTO v. Ucrania, Caso SCC N ° 080 /2005, Laudo final, de
fecha 26 de marzo de 2008, parr. 87 (identificando “la ley y el Estado de derecho”, como dos elementos
“fundamentales” de la obligacién de medios eficaces).

3 Véase supra en pérrs. 161-198.

7% Anexo C- 110, Presidente Correa: querian desacreditar al Gobierno y no pudieron, OPINION, 13 de
noviembre de 2011 (el resaltado es nuestro); Anexo C- 100, Correa reitera que pondran las manos sobre la
Corte y su camparia del Si, EL UNIVERSO, 26 de enero de 2011.



404. Ellitigio NIFA c¢. MSDIAmuy probablementese vio afectado por influencias
indebidas.Segln se ha expuesto en detalle anteriormente, diversos actores directamente
involucrados en el caso, incluyendo el Gerente General de NIFA, Miguel Garcia; el Juez
Toscano Garzdn, quien presidio el tribunal de instancia sobre los procedimientos de
apelacion;el Juez Temporal Chang- Huang Castillo, el Juez Temporal que dict6 la sentencia
del tribunal de instancia de $ 200 millones a favor de NIFA, y el juez Palacios, quien
redacto la sentencia de la corte de apelaciones de $ 150 millones a favor de NIFA - todos
han sido sujetos de investigacion y censura por corrupcion en relacion con otros casos’ .
En efecto, en reconocimiento de la evidente falta de fundamento juridico de su decision, el
Juez temporal Chang- Huang admitié al abogado de MSDIA en Ecuador (entreotros) que su
decision habia sido producto de la influencia indebida por personas ajenas, como el Juez
Toscano Garzon, el primer juez que presidié el caso en el tribunal de instancia’*°.

405. Por otra parte, en el litigio NIFA c¢. MSDIA, los tribunales emitieron sentencias a
favor de NIFA que no estaban basadas en un estado de derecho. Por el contrario, segiin se
detalla anteriormente, los procesos en todos los niveles del poder judicial sufrieron de una
toma de decisiones irracional y arbitraria’>’. Estas incluyeron la decision irracional de la
corte de apelaciones para rechazar a los peritos calificados simplemente porque habian
emitido decisiones favorables a MSDIA, la decision de la corte de apelaciones de excluir
una consideracion de todas las pruebas invocadas por MSDIA, la decision del tribunal
inferior de hallar responsabilidad sobre la base de una ley de defensa de la competencia que
no existia, y la conclusion de la CNJ de responsabilidad sobre la base de conclusiones de
hecho de un tribunal que era evidentemente sesgado que (y sin ningun tipo de sustentoy de
manera incompatible con el Estado de Derecho) ignor6 todas las pruebas de la parte
perdedora y una ley de competencia desleal, que no existia. Como tal, el sistema judicial
ecuatoriano viold el articulo II (7) con una toma de decisiones sobre la base de prejuicios o
influencias indebidas y no sobre la base del estado de derecho.

406. Ademas, con el fin de proporcionar un medio eficaz para hacer valer las
reclamaciones y respetar los derechos, el tribunal debe decidir no s6lo sobre la base del
estado de derecho, sino que debe fundamentar su decision en un expediente de hechos, de
manera completa e imparcial. La notificacion y oportunidad de ser escuchadoson, por lo
tanto, elementos indispensables de tales “medios eficaces.” Sin previo aviso, el acusado no
estd en condiciones de identificar las pruebas pertinentes o principios juridicos. Sin la
oportunidad de ser escuchado, el acusado no puede garantizar que el tribunal tendra en
cuenta la evidencia y la ley al adoptar su decision. Aun cuando estan en su lugar reglas
probatorias neutrales, es indiscutible que las reglas no se aplican eficazmente cuando el
tribunal o bien los ignora o los aplica de manera parcial.

407. Ellitigio NIFA c¢. MSDIAproporciona un claro ejemplo de la incapacidad del
sistema judicial ecuatoriano de proporcionar el debido proceso que se requiere de un medio
eficaz quehaga valer las reclamaciones y respete los derechos. Como se ha descrito en
detalle anteriormente, MSDIA sufri6 una multitud de violaciones procesales del debido

3 Véase supra en parrs. 177-198.
2% Declaracion Testimonial Marcelo Santamaria y el informe adjunto.

27 Véase supra en parrs. 44-153.



proceso en todas las etapas del litigio, incluyendo una falta absoluta de notificacion y la
oportunidad de ser escuchadoante la CNJ”*®. El resultado acumulativo de estas
irregularidades fue la creacion de un registro de la causa irremediablemente viciado y una
dependencia de la CNJ sobre ese registro.

408. En conjunto, estas diversas manifestaciones de corrupcion, parcialidad y falta de
debido proceso hacen abundantemente claro la falta Ecuador para proporcionar un “medi[o]
efica[z] para hacer valer las reclamaciones y respetar los derechos”. Como explica el
profesor Paulsson, “si son verdaderas las alegaciones de hecho de MSDIA sobre el proceso
NIFA ¢. MSDIA, se deduce que MSDIA ha establecido [una] violacion del Articulo II (7)
del TBI EE.UU.- Ecuador”’*’.

VI. PETICION DE DESAGRAVIO

409. De igual manera que explico la Corte Internacional de Justicia en el caso Chorzow
Factory, un reclamante de denegacion de justicia tiene derecho a ser indemnizado por todos
los dafios que sufri6 como consecuencia de la violacion del derecho internacional por parte
del Estado:

“La reparacion debe, en la medida posible,eliminar todas las consecuencias
del acto ilicito y restablecer la situacion que, con toda probabilidad, habria
existido de no haberse cometido””’.

410. Las denegaciones de justicia cometidas por el sistema judicial de Ecuador resultaron
directamente en la emision de una sentencia de $ 1.570.000 de la CNJ, que MSDIA se vio
obligada a satisfacer.Segtn explica Dolzer y Schreuer, un reclamante internacional exitoso
tiene derecho a recuperar las cantidades que haya incurrido como consecuencia de la
conducta ilicita del Estado:

“Siun acto ilegal ha sido cometido, el principio rector es que la reparacion
debe, en la medida de lo posible, restablecer la situacién que habria existido
de no haberse cometido el hecho ilicito.... En virtud de este principio, los
dafios por una violacion del derecho internacional deben reflejar el dafio
efectivamente sufrido por la victima. En otras palabras, la situacion real de

28 Véase supra en parrs. 147-152.

2 Informe Pericial del Profesor Paulsson, parr. 51.

7% Anexo CLM- 152, Caso relativo a la Fabrica de Chorzéw (Alemania contra Polonia), Sentencia de 13 de
septiembre de 1928, CPJI Serie A, No. 21 (1928). Tribunales inversionista- Estado consistentemente han
reconocido la validez de la formulacion en Chorzow. Véase Anexo CLM- 115, ADC Affiliate Ltd. y ADC &
ADMC Mgmt. Ltd. contra la Republica de Hungria, Caso CIADI No. ARB/03/16, Laudo, de fecha 2 de
octubre de 2006, en los parrafos. 486-494. Véase también el informe pericial del Profesor Paulsson parr. 57
(“Es trivial que si un Estado es responsable por conducta ilegal segtin el derecho internacional, estd obligado a
reparar integramente las consecuencias de su conducta ilicita y que se trata de poner la parte perjudicada en la
posicion en la que habria estado de no haber ocurrido el hecho ilicito. ).



la victima debe ser comparado con la que hubiera prevalecido de no haberse
cometido el acto””".

411. Por lo tanto,segun lo explica el profesor Paulsson en su informe pericial, MSDIA
tiene derecho a “la restitucion de $ 1.570.000” - la cantidad que pagd a NIFA en virtud de
la sentencia de la CNJ"*2,

412. MSDIA también tiene derecho a recuperar los honorarios legales y los costos en que
incurri6 en relacion con su defensa en los procesosNIFA c¢. MSDIA en los tribunales de
Ecuador. Como sefala el profesor Paulsson en su informe pericial,“[c]on el fin de
indemnizar a la victima de acuerdo con la regla de Chorzow, parece justo que deben
reembolsarse los costos legales echados a perder en una demanda defectuosa. Eso seria...
los costos en los dos niveles inferiores, en este caso, con tal de que también se consumo
una denegacion de justicia en el nivel superior, ademds, los costos legales a ese nivel””™.
En efecto, el tribunal en White Industries c. India otorgd a la demandante los honorarios de
abogados que habia incurrido en el transcurso del litigio ante los tribunales del Estado
demandado, razonando que “ la India no habia podido proporcionar [a la demandante] los
“medios eficaces” para hacer valer sus pretensiones...[la demandante]... no hubiera
incurrido en los costos que incurrid en seguir un litigio en los tribunales indios””**,

413. MSDIA estima que sus honorarios legales y los costos incurridos en conexiéon con
el litigio NIFA c¢. MSDIA ascienden a aproximadamente $ 6.000.000. Teniendo en cuenta
las sensibilidades relacionadas con los registros de facturacion, MSDIA proporcionard una
cuantificacion especifica de sus honorarios y costos, incluyendo soporte documental, en
una etapa posterior de estos procedimientos, cuando sea necesario para la cuantificacion de
dafios por parte del Tribunal y cuando las protecciones de confidencialidad necesarias estan
en su lugar, seglin lo indicado por el Tribunal.

414. Por otra parte, MSDIA tiene el derecho a recuperar por el dafio moral que ha sufrido
como consecuencia de la tramitacion prolongada del litigio NIFA c. MSDIA, durante el cual
MSDIA ha sido inculpado publicamente por haber participado en actos que claramente no
cometi6.Segun lo explica el tribunal Lemire c. Ucrania, los dafios morales son una forma
adecuada de compensacion en caso de que la actividad del reclamante ha sufrido “pérdida

31 Anexo CLM- 162, R. & C. Dolzer Schreuer, PRINCIPIOS DE LA LEY DE INVERSION INTERNACIONAL
(2008), en el 272.

32 Informe Pericial del Profesor Paulsson pérr. 18 (a).

3 Informe Pericial del Profesor Paulsson, parr. 17 (c). (el subrayado es nuestro). Véase también ibidem,
parrs. 64-66.

3% Anexo CLM- 114, White Industries Australia Ltd. c. Republica de la India, CNUDMI, Laudo, de 30 de
noviembre de 2011, en la seccion 14.3.3-14.3.6. (el subrayado es nuestro). Véase también Anexo CLM- 164,
A.V. Freeman, THE INTERNATIONAL RESPONSIBILITY OF STATES FOR DENIAL OF JUSTICE
(1973), en 592-593 (reconociendo que los gastos legales incurridos en los procedimientos locales pueden
recuperarse en una demanda por denegacion de justicia).
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de reputacion, crédito y posicién social””. Por ejemplo, se ha concluido queel
“desprestigio” sufrido por una empresa como resultado de la violacion de un tratado

bilateral de inversiones es suficiente para conceder un daios y perjuicios por dafio mora

36
173,

Aqui, los repetidos hallazgos de responsabilidad por los tribunales del Ecuador
incorrectamente sugirieron que MSDIA habia actuado deshonestamente y
inapropiadamente durante sus negociaciones con NIFA, lo que resulté en un evidente dafio
a la reputacion y el prestigio de MSDIA en Ecuador, que MSDIA habia desarrollado a lo
largo de casi treinta afios antes del litigio.

415.

a.

En consecuencia, MSDIA solicita un laudo:

Declarando que la actuacion de los tribunales ecuatorianos en relacion con el litigio
NIFA c. MSDIA incumplid con las obligaciones de Ecuador en el marco del TBI
EE.UU. - Ecuador;

Ordenando que Ecuador pague a MSDIA $1.570.000 ddlares en compensacion por
el pago de MSDIA de la sentencia emitida por la Corte Nacional de Justicia;

Ordenando a que Ecuador pague todos los gastos y honorarios de abogados
incurridos por MSDIA en la defensa del litigio NIFA c. MSDIA, que se cuantifique
en una etapa posterior a este procedimiento, segun lo indicado por el Tribunal;

Ordenando a Ecuador a pagar intereses pre y post adjudicacion y los intereses sobre
todas las sumas adeudadas;

Ordenando a Ecuador a pagar los costos de MSDIA y honorarios de abogados en
este arbitraje;

Tal reparacion adicional y otra reparacion que pueda ser justa, incluyendo, sin
limitacion, a dafios morales para compensar a MSDIA por el dafio moral que ha
sufrido como consecuencia de las violaciones de Ecuador, incluido el dano a la
reputacion y la buena voluntad de MSDIA, tanto dentro como fuera del Ecuador.

33 Anexo CLM- 130, Joseph Charles Lemire c. Ucrania, Caso CIADI No. ARB/06/18, Laudo, de fecha 28 de
marzo de 2011, parr. 333.

36 Anexo CLM- 123, DLP c. Yemen, Caso CIADI No. ARB/05/17, Laudo, de fecha 6 de febrero de 2008,
parr. 286 (citando el caso Fabiani).
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