DISIDENCIA DEL PROFESOR RAUL EMILIO VINUESA

Cuestion Preliminar

1.  Con fecha de 2 de agosto de 2012 el Presidente del Tribunal circulé un proyecto de Decision sobre
Jurisdiccion que sin previa deliberacion del Tribunal fue aprobado ese mismo dia por mayoria. A
través de la Secretaria del Tribunal comuniqué a las Partes que no sélo disentia con esa decision y
con sus razonamientos, sino que me reservaba el derecho de aceptar o disentir sobre cualquier otro
argumento no expresado en la decisiéon adoptada. Con posterioridad a la decision adoptada, el
Presidente del Tribunal circulé un nuevo proyecto cuyos fundamentos difieren sustancialmente del
anterior. Frente a esta situacion, la presente Disidencia expresa mi posicionamiento frente a los
argumentos y estrategias centrales esgrimidas por ambas Partes durante el proceso a efectos de
marcar mis diferencias s6lo respecto a los argumentos de la mayoria que finalmente se consignaron
en el presente Laudo.

I. Introduccion

2. Con fecha 28 de junio de 2011, la Republica del Ecuador (en adelante Ecuador o la Demandante)
presentd una Solicitud de Arbitraje contra los Estados Unidos de América (en adelante Estados
Unidos o la Demandada) sobre la interpretacion del articulo II(7) del Tratado entre la Republica
del Ecuador y los Estados Unidos de América sobre la Promocion y Proteccion Reciproca de las
Inversiones de 1993 (en adelante el Tratado o el TBI).

3. Elarticulo II(7) del Tratado establece:

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.

4. La Solicitud de Arbitraje de Ecuador se fundamento en el articulo VII del Tratado'.
5. Elarticulo VII(1) del Tratado establece:

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

6. Segun Ecuador la controversia tiene por antecedente la errénea interpretacion y aplicacion que el
Laudo parcial recaido en el caso Chevron® le asigna al articulo 1I(7) del Tratado’.

" Solicitud de la Republica del Ecuador del 28 de junio de 2011, pag. 2.

* Chevron Corporation and Texaco Petroleum Company c. Republica del Ecuador, CPA caso N° 2007-2, Laudo
Parcial del 30 de marzo de 2010.

? Solicitud de la Republica del Ecuador, supra nota 1, pags. 4y ss.
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Ecuador sostuvo que la controversia surgio a partir del rechazo de Estados Unidos de mantener
discusiones sobre los requerimientos que oportunamente le formulara Ecuador y sobre los que una
respuesta era apropiada. Sostuvo Ecuador que sus esfuerzos por arribar a una solucion a través de
consultas u otros canales diplomaticos probaron no ser exitosos y, por lo tanto, la cuestion planteada
continta sin solucion: “La presente Solicitud de Arbitraje pretende solucionar la controversia para
beneficio de ambas Partes por medio de que una autoridad determine cual es la interpretacion y
aplicacion correctas del parrafo 7 del Articulo II del Tratado que concuerde con lo que la Reptblica
del Ecuador considera que fueron la intenciones de las Partes en la época en que se celebro el

Tratado™.

El 29 de Marzo de 2012, Estados Unidos presentd su Memorial de Defensa (Statement of Defence)
de acuerdo al articulo 19 de las Reglas de la CNUDMI y a la Orden Procesal N° 1.

La Demandada sostuvo que no existia controversia alguna sino un intento unilateral de Ecuador por
obtener una nueva interpretacion del articulo II(7) del Tratado, alegando que ninguna disposicion
del TBI ni del derecho internacional respaldaba la solicitud de Ecuador de convertir en obligatoria la
prerrogativa de un Estado de interpretar el Tratado’.

El 25 de abril de 2012, Estados Unidos present6 su Memorial de la Demandada sobre Objeciones a
la Jurisdiccion del Tribunal.

El 23 de mayo de 2012 Ecuador present6 el Memorial de Contestacion de la Demandante sobre
Jurisdiccion.

Las objeciones a la jurisdiccion del Tribunal como fueran alegadas por la Demandada pueden
resumirse de la siguiente forma: el articulo VII del TBI no habilita a los Estados Partes a recurrir al
arbitraje para interpretar en abstracto una clausula del tratado: es decir que, ante la ausencia de un
caso concreto no hay jurisdiccién; tampoco hay jurisdiccion frente a la inexistencia de una
controversia y frente a la imposibilidad de poder inferir del silencio de Estados Unidos una
oposicion positiva que genere tal controversia. A continuacion nos referiremos a cada una de estas
objeciones.

II. La cldusula compromisoria: el articulo VII del TBI

13.

14.

Ecuador invocd como fundamento de su Solicitud de Arbitraje el articulo VII del TBI. Estados
Unidos objeto la jurisdiccion del Tribunal alegando que las Partes no consintieron por el articulo VII
arbitrar cuestiones no relacionadas con conflictos reales relativos al cumplimiento de sus
obligaciones en virtud del Tratado. Sostuvo que, aun si los hechos demuestran la existencia de una
controveérsia, Ecuador no recurrio al mecanismo apropiado para realizar consultas antes de iniciar el
arbitraje’.

La Demandada expres6 que de existir un conflicto, éste era entre Ecuador y Chevron, no con
Estados Unidos. El requerimiento de la nota de Ecuador enviada a Estados Unidos mas que una

* Ibid., pag. 7.

> Memorial de Defensa de la Demandada del 29 de marzo de 2012, pags. 1-2.

® Memorial sobre Objeciones, pag. 3; Transcripcion (Audiencia sobre Jurisdiccion), Dia 1, pags. 141:8-143:1;
Transcripcion (Audiencia sobre Jurisdiccion), Dia 2, pag. 385:13-20.
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solicitud era un ultimatum por el que se amenazaba a llevar a Estados Unidos a un arbitraje si se
negaba a confirmar la interpretacion propuesta por Ecuador’.

Para la Demandada, sin violacion del Tratado no puede existir una controversia concreta sobre la
interpretacion del Tratado que pueda ser sometida a la jurisdiccion de este Tribunal de conformidad
al articulo VII.

La Demandada sostuvo que los puntos en cuestion en la Solicitud de Arbitraje plantean preguntas
meramente abstractas y no demuestran que exista una controversia concreta entre las partes. Asumio
que el requerimiento de Ecuador era de indole politica y por lo tanto no susceptible de ser
solucionado a través de un arbitraje.

Para Estados Unidos el requisito de la alegacion de una violacion esta firmemente consolidado en el
articulo VIL Cito al juez Fitzmaurice en su opinién separada en el caso concerniente al Cameriin
Septentrional, de 1la Cl1J, en el que expresara: “minimamente una parte debe o deberia haber hecho
una reclamacion o una protesta acerca de un acto, omision o curso de conducta en el presente o en

el pasado de la otra parte™,

Por nuestra parte entendemos que evidentemente Fitzmaurice se referia a una controversia sobre
aplicacion de un tratado sobre el que se alegaba su violacion, no so6lo su interpretacion. Cabe
recordar que esta posicion separada asumida por Fitzmaurice no fue seguida por la mayoria que, a
contrario, reconoci6 la facultad de la Corte para emitir un fallo declarativo’.

Por su parte, para Ecuador el articulo VII autoriza al Tribunal a emitir una decision obligatoria sobre

una controversia concerniente a la interpretacion y aplicacion sobre cualquier controversia entre las
. . . . .y ’ 10

partes del Tratado concerniente el significado o aplicacion de esa clausula .

Ecuador sostuvo que el articulo VII confiere jurisdiccion sobre “cualquier controversia”
concerniente a la interpretacion o aplicacion del Tratado. Fundament6 su posicion en el significado
ordinario de los términos del articulo VII y en los precedentes de la jurisprudencia internacional que
confirman que un tribunal bajo el articulo VII tiene jurisdiccion sobre controversias abstractas, en
tanto esas controversias conciernan asuntos sobre interpretacion o aplicacion del Tratado''.

Ecuador alegd que el derecho internacional no exige como un requisito a priori que la controversia

concierna una violacion del Tratado, o que imponga un requisito relativo a una controversia
. , . , 2

concreta, mas alla de lo previsto por el articulo VII".

En cuanto a los términos del articulo VII, Ecuador sostuvo que su sentido ordinario otorga
jurisdiccion a este Tribunal sobre cualquier controversia concerniente a la interpretacion o
aplicacion del articulo II(7). Avalo su posicion en lo sostenido por la Corte Permanente de Justicia
Internacional que, al interpretar una clausula compromisoria similar, afirmé que un tribunal al que
se accede por esta clausula puede ejercer jurisdiccion sobre una controversia de cualquier
naturaleza, en razon de que el alcance jurisdiccional serd tan inclusivo como fuera posible”.

7 Memorial sobre Objeciones, pag. 3; Transcripcion (Audiencia sobre Jurisdiccion), Dia 1, pag. 14:11-20.
¥ Transcripcion (Audiencia sobre Jurisdiccion), Dia 1, pag. 162:1-4.
® Cameriin Septentrional (Camerin c. Reino Unido), Sentencia del 2 de diciembre de 1963, CLJ. Informes 1963, pag.

37.

' Memorial de Contestacién, pag. 9.

" Ibid.

"2 Ibid.

B Ibid., pags. 10-11, citando Concesiones Palestinas Mavrommatis, CPJI Serie A, N° 2 (1924), pag. 11.
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Por nuestra parte, coincidimos con Ecuador en que el hecho de que la formula “interpretacion o
aplicacion” del articulo VII del TBI se expresara en forma disyuntiva evidencia el acuerdo de las
Partes en cuanto a que una controversia concerniente a la interpretacion del tratado pueda ser
sometida a arbitraje sin que simultineamente se requiera que exista una controversia sobre la
aplicacion del Tratado, y viceversa'*.

Para el derecho internacional no existen dudas de que los términos “interpretacion” y “aplicacion”
expresan conceptos distintos. Desde el punto de vista de la doctrina es altamente convincente la
clarificacion formulada por el Harvard Law School’s Draft Convention on the Law of Treaties, que
definié “interpretacion” como el proceso para determinar el significado de un texto, para
distinguirlo de “aplicacion” como “el proceso para determinar las consecuencias que, de acuerdo al

. . .  r . 15
texto, deberdn seguirse frente a una situacion particular” .

Ecuador, citando la posicion asumida por Estados Unidos en el caso del Personal Diplomatico y
Consular de los EE.UU. en Teherdn'®, sostuvo que una controversia sobre interpretacion de un
tratado puede surgir independientemente de una controversia sobre aplicacion en tanto las partes
tengan diferentes puntos de vista sobre el significado y los alcances de una clausula del tratado.

A. Controversias entre inversores y un Estado Parte (articulo VI) y controversias entre Estados
(articulo VII)

26.

27.

Estados Unidos sostuvo que el articulo VII debe interpretarse en el contexto del articulo VI por el
cual los inversionistas de una Parte pueden iniciar un arbitraje en contra de la otra parte con respecto
a diferencias en materia de inversiones y obtener un laudo definitivo y vinculante'’. Sostiene
Estados Unidos que esta disposicion es clave para el funcionamiento del TBI y constituye un
mecanismo separado y fundamental mediante el cual las Partes han autorizado a los tribunales de
arbitraje a resolver diferencias concretas que los inversionistas presenten, de manera directa, contra
el Estado receptor'®. Sobre esta base, Estados Unidos concluye que un tribunal en un caso entre
Estados constituido con arreglo al articulo VII carece de competencia de apelacion de dichos laudos.
Tal como indica el Profesor M. Reisman, Estados Unidos alega que los articulos VI y VII crean dos
vias de arbitraje separadas que “asignan una gama distinta de diferencias a cada una de las vias”".

Para Estados Unidos el alcance limitado del articulo VII se confirma a través del objeto y fin del
tratado que es, ante todo, la promocioén y proteccion reciproca de inversiones: el articulo VI provee
el mecanismo principal para el arreglo de diferencias referentes al incumplimiento de una de las
partes de las obligaciones contraidas en virtud del tratado. Mientras que el articulo VII es un

'* Memorial de Contestacién, pag. 11.

'3 Ibid., citando Harvard Law School’s Draft Convention on the Law Treaties, a mas de precedentes por los que se
confirmé la vigencia de sentido de esos conceptos: ver Interpretation of Peace Treaties with Bulgaria, Hungary and
Romania, Opinién consultiva del 30 de marzo de 1950, CLJ. Informes 1950; Case concerning a boundary dispute
between Argentina and Chile concerning the frontier line between boundary post 62 and Mount Fitzroy, decision del
21 de octubre de 1994, RIAA, Vol. XXII. En igual sentido es relevante la cita que formula Ecuador de lo sostenido
por la Jueza Higgins en su opinion en el caso de las Plataformas Petroliferas respecto a los elementos distintivos
entre “interpretacion” y “aplicacion” (Memorial de Contestacion, pags. 11-12 con cita del caso Oil Platforms
(Islamic Republic of Iran v.United States of America), Fallo del 12 de diciembre de 1996, CIJ. Informes 1996.

' Memorial de Contestacion, pag. 13, nota 18.

7 Memorial sobre Objeciones a la Jurisdiccion, pag. 21.

'8 Ibid., pags. 21-22.

¥ Ibid., pag. 22.
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mecanismo residual para asegurar que las partes cumplan con el tratado en determinadas
circunstancias.

Para Ecuador los sistemas de solucion de controversias previstos por el articulo VI y por el articulo
VII son distintos e independientes. El articulo VI se refiere a controversias entre inversionistas y un
Estado Parte sobre presuntas violaciones al tratado; el articulo VI no se refiere a toda controversia
sino a ciertas y determinadas controversias presentadas por un inversionista contra el Estado
receptor. El articulo VI no autoriza la interpretacion en abstracto del tratado ante la ausencia de un
reclamo por la violacion del tratado. Por su parte, siendo el mecanismo del articulo VII
independiente del mecanismo del articulo VI, se refiere a toda controversia entre Estados
concerniente a la interpretacion o aplicacion del tratado. Las partes en las controversias del articulo
V1 y del articulo VII son distintas y los alcances y contenidos de las controversias sometidas a uno y
otro mecanismo son también distintos.

Ecuador sostuvo que el mecanismo del articulo VII no es un mecanismo de apelacion de los laudos
emitidos bajo el mecanismo de arbitraje del articulo VI. Admiti6 también que tampoco era el
articulo VII un sistema de remision o para evacuar opiniones consultivas.

Estados Unidos no invoco precedente alguno para fundamentar el caracter residual del mecanismo
de solucion de controversias previsto por el articulo VII, ni para fundamentar su alcance limitado
“[...] por ejemplo, para arreglar una diferencia referida a la falta de pago por una de las partes ante
un laudozoarbitral entre un inversionista y el estado en contravencion del articulo VI (6) del
Tratado™”.

A nuestro entender, ni el texto ni el contexto del Tratado posibilitan una interpretacion restrictiva y
parcializada del articulo VII, mucho menos su dependencia o subordinacion al mecanismo previsto
por el articulo VI del Tratado. Los mecanismos de los articulos VI y VII son auténomos uno del
otro. Por lo tanto, los laudos emitidos dentro de cada sistema conservan su plena independencia. En
consecuencia, los laudos emitidos de conformidad al articulo VI s6lo son vinculantes para las Partes
en la controversia, es decir el inversor de una Parte y el otro Estado Parte. Los laudos emitidos de
acuerdo al articulo VII son s6lo vinculantes para los Estados Partes.

B. Las consultas (articulo V) y el recurso al arbitraje entre Estados (articulo VII)

32.

33.

34.

Para Estados Unidos, el contexto del Tratado confirma la ausencia de diferencia pues para que haya
diferencia tiene que existir una reclamacion frente a la violacion de una norma del tratado. Para
Estados Unidos el contexto dentro del cual debe interpretarse el articulo VII se encuentra en el texto
del articulo V del Tratado®'.

El articulo V prescribe:
Las Partes convienen en consultarse con prontitud, a solicitud de cualquiera de ellas,
para resolver las diferencias que surjan en relacion con el presente Tratado o para

considerar cuestiones referentes a su interpretacion o aplicacion.

Estados Unidos consider6 que la presentacion de Ecuador se referia a una “cuestion o asunto”, es
decir a una situacion contemplada por el articulo V y no a una diferencia que implica la existencia

% Ibid. pag. 22.
L Ibid., pag. 20-21.
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de un reclamo frente a la violaciéon de una norma del Tratado, situacion contemplada por el articulo
VII. Por lo tanto, sostiene Estados Unidos que en la medida en que el reclamo de Ecuador sea que
Estados Unidos se rehus6 a negociar con ¢l a fin de acordar el significado del articulo II(7), es el
articulo V y no el VII el que estipula el mecanismo para elevar dicho reclamo. Pero Ecuador nunca
invoc el articulo V*.

A nuestro entender, de la lectura de los articulos invocados no surge que el articulo V sea un
prerrequisito o condicionamiento del recurso al articulo VII. Por lo tanto, Ecuador no estaba
obligado a seguir dicho curso de accion.

Estados Unidos sostuvo que si las partes desean aclarar el significado del Tratado, deben llegar a un
acuerdo entre ellas, como mediante el proceso de consultas contenido en el articulo V*. Sobre el
particular consideramos que el problema surge cuando una de las partes deliberadamente no quiere
aclarar el significado de un tratado. Esta situacion posibilita al otro Estado a recurrir al mecanismo
acordado en el articulo VII del Tratado, es decir recurrir al arbitraje.

Si bien el articulo V no es un prerrequisito para activar el recurso al articulo VII, la frustracion de
poder realizar consultas y poder negociar desembocan, como Unica alternativa para la solucion de
toda controversia, en la posibilidad de recurrir al arbitraje como un método que garantiza
neutralidad e idoneidad en la solucion a alcanzarse.

El mito de judicializar la diplomacia al recurrir para la soluciéon de una controversia al arbitraje es
peyorativo del sistema jurisdiccional de solucion de controversias que justamente se activa en el
presente caso frente a la intolerancia de una de las partes al reconocimiento de una controversia y
frente a la frustracion de una posible negociacion como método primario para alcanzar un acuerdo
aceptable para ambas partes. Por lo tanto, la interpretacion a que pueda llegar un tribunal arbitral
constituido de conformidad al articulo VII no tiene capacidad para poner en peligro o menoscabar el
mecanismo de arbitraje entre inversores y Estados previsto por el articulo VI. Por otra parte, es
dificil comprender como un recurso al arbitraje puede politizar las controversias en materia de
inversiones entre inversores y Estados, cuando el objetivo del recurso arbitral es interpretar una
norma del tratado conforme a lo que las partes entendieron que era su contenido y alcances y, por lo
tanto, asegurar la necesaria credibilidad del sistema a través de la clarificacion del derecho vigente,
como fuera expresado por las partes al momento de manifestar su consentimiento en obligarse.

Para Estados Unidos el articulo V tiene por objeto fomentar el didlogo, no el arbitraje, sobre una
amplia gama de temas referidos a la interpretacion o a la aplicacion del Tratado, incluidas las
cuestiones abstractas relativas al significado del articulo II(7)**. Sobre este asunto, consideramos
que recurrir al arbitraje no puede ser seriamente considerado una amenaza a la continuidad del
dialogo diplomatico, sobre todo frente a una situacion particular por la que un Estado se niega a fijar
su posicion pretendiendo que su actitud unilateral simplemente se entienda como la inexistencia de
una controversia. La posicion alegada por Estados Unidos de mantener silencio y no contestar,
sumada a su pretension de que su actitud no configura la existencia de una controversia por
inferencia, sera evaluada mas adelante, teniendo en cuenta los hechos relevantes y los alegatos de
ambas Partes.

2 Ibid., pag. 21.
2 Ibid., pag. 43.
** Ibid., pags. 71-72.



C. Obligacion de responder y obligacion de acordar una interpretacion
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La parte Demandada sostuvo que ni el contenido del articulo VII del TBI ni del derecho
internacional general sustentan la posicion de la parte Demandante de recurrir a un tribunal arbitral a
efectos de interpretar una clausula del tratado. La proposicion de Ecuador se encuentra contradicha
por el significado mismo del articulo VII, leido en su contexto y a la luz del objeto y fin del tratado,
asi como por un siglo de jurisprudencia intacta®.

Para Estados Unidos no existe obligacion de responderle a Ecuador, menos aun confirmar su
interpretacion unilateral del Tratado: Ecuador no tiene derecho, con arreglo al Tratado ni al derecho
internacional, a exigir que Estados Unidos confirme su propia interpretacion del articulo II(7) o se
sometan a un arbitraje.

Estados Unidos sostuvo que ejercio su discrecion al no responder a la exigencia de Ecuador. La
Demandada aleg6 que conservaba la discrecion de acordar mutuamente una interpretacion conjunta
o llegar a un “acuerdo ulterior” solo si asi lo deseaba para aclarar la manera en que las Partes
entendian una disposicion particular. De la misma manera, conservaba la discrecion de no entrar en
detalles sobre el significado de una disposicién puntual del tratado®®. Para Estados Unidos, nada en
el contenido del Tratado lo obliga a responder a la exigencia de Ecuador de que confirme su
interpretacion®’.

Estados Unidos expres6 que la tUnica disposicion del Tratado en virtud de la cual se ha
comprometido a entender sobre el significado de sus disposiciones era el articulo V referido a las
consultas. Tal como opind el Profesor Tomuschat, recurrir al articulo V habria sido el medio
adecuado2 8para intentar si las Partes podian acordar una declaracion interpretativa mutuamente
aceptable™.

Estados Unidos sostuvo que el derecho internacional general no exige que un Estado responda a una
declaracién interpretativa®. Sobre este punto entendemos que Ecuador no se opuso a la antedicha
afirmacion de la Demandada. No hay dudas que para el derecho internacional general no existe una
obligacion genérica por la que se le imponga a un Estado una obligacion de negociar o acordar una
nueva interpretacion del tratado. Pero el objeto de la demanda de Ecuador se focaliza en un reclamo
de interpretacion de una cldusula del tratado de conformidad a lo que las partes acordaron al
momento de manifestar su consentimiento en obligarse. Es evidente que Ecuador no puede
“imponer” su interpretacion unilateral ni a Estados Unidos ni al Tribunal sino que simplemente
sometio la controversia sobre interpretacion a la decision de este Tribunal ad hoc de acuerdo al
articulo VII del Tratado. Ecuador solicita el reconocimiento por parte del Tribunal de su propia
interpretacion, pero esta determinacion corresponde al Tribunal y no a las partes.

En este contexto es relevante la cita que Estados Unidos hace en su Memorial de Objeciones a lo
expresado por el Presidente de este Tribunal en cuanto a que “[l]a funcidon del intérprete de un
tratado no es procurar satisfacer la voluntad explicita o implicita de una de las partes sino la
voluntad consensuada de todas las partes, que se desprende del texto que acordaron y en funcion de
la cual se elaboré el Tratado™™. Estados Unidos reafirma su conviccion de que no hay controversia

> Ibid., pags. 17-22.
*® Ibid., pag. 41.
" Ibid., pag. 42.
% Ibid., pag. 43.
¥ Ibid., pag. 46.
0 Ibid., pag. 54.
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porque no hay un caso concreto al no existir en su contra una alegacion por parte de Ecuador sobre
la violacion de norma alguna del Tratado. Aun mas, toma nota de que Ecuador ha confirmado que
no ha acusado a Estados Unidos de ninguna mala actuacion, no ha acusado a Estados Unidos de
ninguna violacion de sus obligaciones internacionales, no ha pedido compensacion de Estados
Unidos, no ha pedido una orden contra Estados Unidos®'. Pero esta alegacion de Estados Unidos no
fue negada por Ecuador, por lo tanto, puede asegurarse que no existid una controversia entre las
Partes sobre la preexistencia de una obligacion de acordar una clausula del Tratado.

Por nuestra parte, entendemos que la demanda de Ecuador no contiene una exigencia de “acordar” o
“imponer” un determinado curso de accién sino que reclama la interpretacion del articulo II(7) del
TBI de conformidad a la voluntad comin de las Partes al negociar y luego al manifestar su
consentimiento en obligarse por el Tratado. La demanda de Ecuador se fundamenta en la clausula
compromisoria estipulada por las partes en el articulo VII del TBI. Se refiere entonces a una
controversia concerniente a la interpretacion del Tratado y no a una controversia sobre la obligacion
de Estados Unidos de responder a la exigencia de Ecuador de que confirme su interpretacion.

D. La funcién de interpretar y la funcién de legislar
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Para Estados Unidos, si el Tribunal emitiera una interpretacion del articulo II(7) como requiere
Ecuador, estaria excediendo sus facultades judiciales y creando derecho internacional, en perjuicio
del derecho de cada parte de interpretar el tratado™.

Sostuvo la Demandada que la posicion de Ecuador es judicializar las relaciones de los Estados parte
bajo el Tratado™ al pretender extender los alcances del articulo VII a situaciones que no provienen
de la violacion de una norma del tratado.

Estados Unidos sostiene que en vista de la total falta de alguna presunta infraccion u otra mala
accion por parte de Estados Unidos, este Tribunal deberia rechazar la invitacion de Ecuador a
legislar en materia judicial y desestimar la solicitud de Ecuador™*.

Estados Unidos parte del presupuesto de que la declaracion de competencia de este Tribunal para
interpretar el articulo II(7) del TBI implicaria asumir una facultad legislativa que el Tribunal no
posee™. Sostuvo que una interpretacion abstracta del articulo II(7) excede las funciones judiciales
atribuidas por el articulo VII.

Segiin Estados Unidos, Ecuador solicita a este Tribunal que sea “autor de nuevas normas” a fin de
que se declare competente en virtud del articulo VII para exigirle en definitiva, que emita
“interpretaciones” del articulo II(7) que van mas alla de lo que el texto del tratado dice*®.

De la antedicha aseveracion entendemos, en primer lugar, que la Demandada claramente confirmé
que se resiste, y por lo tanto se opone, a la interpretacion del articulo 11(7) pretendida por Ecuador.
En segundo lugar, pone de manifiesto una incomprensible confusion entre lo que para el derecho
internacional es la funcién de interpretar y la funcion de legislar, maxime cuando la Demandada cit6

*! Transcripcién (Primera Audiencia), pag. 22:10-23 (Declaracion del abogado de Ecuador).
32 Transcripcion (Audiencia sobre Jurisdiccion), Dia 1, pags. 164:21-165:1.

3 Ibid., pag. 168:8-16.

** Memorial sobre Objeciones a la Jurisdiccion, pag. 32.

3 Ibid., pag. 62.

% Ibid.



53.

54.

textualmente en su Memorial sobre Objeciones lo expresado por el Presidente de este Tribunal en un
articulo de su autoria respecto a que: “Un intérprete del derecho es aquel que intenta explicar lo que
redactaron otras personas. No le corresponde crear normas nuevas ni deberia hacerlo. El
intérprete no tiene derecho a decir ni mas ni menos que lo que se dijo en el texto que esta
interpretando, que no refleja su voluntad sino la del autor de las normas’™’.

Es evidente que si la interpretacion alegada por Ecuador excede lo acordado por las partes en el
Tratado, es el Tribunal el que debera determinarlo cuando se aboque al fondo de la cuestion relativa
a la interpretacion del articulo II(7). El contenido y alcances de la interpretacion de Ecuador no es
una cuestion relativa a la jurisdiccion del Tribunal sino que hace al fondo de la cuestion planteada.

Para Estados Unidos la demanda de Ecuador relativa a la interpretacion general y abstracta de una
clausula del Tratado, priva a las partes del derecho de interpretar el Tratado que redactaron®®. Sobre
el particular, consideramos que es justamente el mismo tratado el que a través de la clausula
compromisoria del articulo VII otorga a los Estados la posibilidad de recurrir al arbitraje para
dirimir una controversia concerniente a la interpretacion de una de sus clausulas.

E. Interpretacion en abstracto y la existencia de un caso concreto

55.

56.

57.

58.

Estados Unidos sostuvo que el articulo VII del TBI no autoriza recurrir al arbitraje para dirimir
asuntos relativos a la interpretacion del Tratado sin que exista un caso concreto. Para Estados
Unidos el requisito de la existencia de un caso concreto implica que una de las partes haya alegado
la violacion de una norma del tratado por parte de la otra.

Estados Unidos fundamenta su posicion en el precedente de la CIJ en el caso concerniente al
Cameriin Septentrional®.

Ecuador por su parte alegd que la referencia que la CIJ hace en Camerun Septentrional al caso
concreto se limita a las posibles consecuencias practicas de una sentencia respecto a las partes en la
controversia y no a la existencia de una alegacion sobre la violacion de una norma del derecho
internacional. En consecuencia sostuvo que el articulo VII del TBI autoriza el recurso al arbitraje
para dirimir una controversia sobre la interpretacion en abstracto de un tratado que se encuentra en
vigor.

En el caso del Camerun Septentrional, la C1J sostuvo:

la funcion de la Corte es decretar la ley, pero puede pronunciar un juicio Uinicamente
en conexion con casos concretos en donde existe una controversia real al
momento de la adjudicacién que involucra un conflicto de interés entre las partes.
El juicio de la Corte debe tener alguna consecuencia practica en el sentido de que
pueda afectar los derechos u obligaciones legales existentes de las partes,
eliminando asi la incertidumbre de sus relaciones legales. Ninguna sentencia
sobre el fondo en este caso podria satisfacer estas caracteristicas esenciales para
la funcién judicial®. (Traduccion libre)

37 Ibid., ver nota. 189.

¥ Ibid., pag. 59.

% Cameriin Septentrional (Cameriin c. Reino Unido), Sentencia del 2 de diciembre de 1963, CLJ. Informes 1963.
* Ibid,, pags. 33-34 (énfasis agregado).



59. Entiendo que no hay otra alternativa mas que leer el parrafo dentro de su propio contexto: por
primera vez, la Corte se refirié a un “caso concreto” en relacion con la imposibilidad de pronunciar
una sentencia sin efectos legales, debido al hecho de que no habia un caso real. La inexistencia de
un caso era consecuencia directa de la extincion del Acuerdo de Fideicomiso y el reconocimiento de
Nigeria como un nuevo Estado independiente. La Corte considerd que por estas circunstancias el
caso se tornaba irrelevante.

60. La Corte entendid que el asunto de la controversia desaparecio, debido a que el Acuerdo de
Fideicomiso se extinguié unos dias después de que se presentara la solicitud de la Demandante.
Asimismo, la Corte afirmé que:

[D]entro de un periodo de dos dias posteriores a la presentacion de la Solicitud, el
derecho substantivo que el derecho procesal hubiese protegido desaparecio con la
extincion del Acuerdo de Fideicomiso en relacion con Camerun Septentrional. Luego
del 1 de junio de 1961 no hubo un “territorio en fideicomiso” ni habitantes que
proteger a través del ejercicio de las funciones del fideicomiso [...]*. (Traduccion
libre)

61. De alli que el requisito de las “consecuencias practicas” mencionado por la ClJ in el caso Cameriin
Septentrional, se relacionaba con la existencia misma de la diferencia en el sentido de que puede
afectar las obligaciones y los derechos legales “existentes” de las partes.

62. En el caso que nos ocupa, el objetivo del reclamo presentado por Ecuador es obtener una
interpretacion auténtica de una clausula del tratado a través de la aplicacion del derecho
internacional por un tribunal imparcial constituido de conformidad con el Articulo VII del TBI.
Naturalmente, la decision pronunciada en el marco de un laudo arbitral acerca de la interpretacion
de una clausula del tratado sera vinculante para ambas partes en relacion con el alcance y el sentido
adecuados de esa clausula en particular. Los demas efectos que un laudo vinculante pueda tener en
lo que concierne a las partes de la diferencia no constituyen un asunto que deba tratarse dentro de la
fase jurisdiccional del proceso. Debiera ser suficiente con que el Tribunal entienda que,
independientemente del resultado final de su decision, de seguro otorgara seguridad juridica
respecto del Derecho aplicable entre las partes.

F. Sentencias declaratorias y consecuencias practicas en el derecho internacional

63. A modo ilustrativo, se trataran ciertos fragmentos del caso Camerun Septentrional que aclaran la
postura de la Corte en cuanto a lo que quiso decir al referirse a las “consecuencias practicas”,
precisamente en relacion con su facultad de producir sentencias declaratorias y sus efectos practicos.

64. En ese contexto, el caso Camerun Septentrional es también un precedente pertinente sobre la
interpretacion de los tratados. En relacion con el mero efecto declarativo que Camertin perseguia en
su Solicitud, la Corte establecio que:

A lo largo de dichos procedimientos, la Republica de Camertn ha afirmado que solo
pretende obtener una sentencia declaratoria de la Corte que establezca que previo a la
extincion del Acuerdo de Fideicomiso en relacion con Camertn Septentrional, el
Reino Unido viold las disposiciones del Acuerdo, y que, si su aplicacion fuese
admisible y la Corte tuviese competencia para examinar el fondo del reclamo, la

* Ibid., pag. 36.
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Corte no solo podria emitir dicha sentencia declaratoria, sino que deberia
hacerlo [...]*.(Traduccion libre)

65. Asimismo, la Corte agrego:

Que es indiscutible que, en el caso adecuado, la Corte puede emitir una
sentencia declaratoria ... Independientemente de la naturaleza del petitorio, si la
Corte considera que decidir sobre el fondo de una Solicitud seria inconsistente con su
funcion judicial, deberia negarse a hacerlo. Ademas, la Corte observa que si en una
sentencia declaratoria expone una norma de derecho consuetudinario o
interpreta un tratado, el cual permanece en vigencia, su decisién tendra una
aplicabilidad ininterrumpida. Sin embargo, en este caso, existe una controversia
sobre la interpretacion y aplicacion de un tratado —el Acuerdo de Fideicomiso— que
actualmente se ha extinguido, no se encuentra en vigencia, y no puede existir
oportunidad para todo acto futuro de interpretacion o aplicacion de dicho tratado de
acuerdo con cualquier decision que la Corte pueda emitir®.(Traduccion libre)

66. Luego, la Corte cit6 a la CPJI en Interpretation of Judgment No. 7 and 8", donde establecié que:

La Sentencia N°7 de la Corte posee las caracteristicas de una sentencia declaratoria,
cuya intencion consiste asegurar el reconocimiento de una situacion de derecho, de
manera indefinida y con la fuerza vinculante entre las Partes. Esto de manera tal que
posicion juridica establecida de dicha manera no pueda ser cuestionada nuevamente
respecto a los efectos juridicos implicados en ella®. (Traduccion libre)

67. La Corte también sefald que:

Asimismo, puede convenirse, tal como lo ha sugerido la representacion de la
Demandante, en que luego de que se emite una sentencia, el uso que la parte
vencedora hace de dicha sentencia es un asunto que recae sobre el plano politico,
no del judicial. Sin embargo, brindar meramente una base para la accion politica no
es una funcion de la Corte en el caso no exista una cuestion de derechos legales
reales. Independientemente de la decision de la Corte sobre el fondo de una
controversia, cualquiera de las partes, o ambas, de hecho, se encuentran legitimadas
para actuar de manera retroactiva, prospectiva u omitir una accion, la cual implicaria
cumplir con la sentencia de la Corte o sucontravencion. Esa no es la situacion en este
caso’.(Traduccion libre)

68. Por ultimo, la Corte arrib¢ a la siguiente conclusion:

Ya sea que en el momento en el cual la Solicitud fue presentada, la Corte tuviese
jurisdiccion para decidir la controversia sometida a su entendimiento, o no, las
circunstancias que han surgido desde entonces, despojan de sentido a cualquier
decision. En virtud de dichas condiciones, si la Corte procediera aun mas sobre el

*2 Ibid. (énfasis agregado).

® Ibid., pag. 37 (énfasis agregado).

* Chorzéw Factory, CPJI Serie A, N° 13, pag. 20.

*> Cameriin Septentrional (Camerin c. Reino Unido), Sentencia del 2 de diciembre de 1963, CIJ. Informes 1963,
pag. 37.

* Ibid., pags. 37-38 (énfasis agregado).
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69.

70.

71.

72.

73.

caso, segin su opiniéon, no estaria ejerciendo un correcto desempefio de sus
. 47 ., .
funciones™'.(Traduccion libre)

En tales circunstancias, la Corte destacd que, “[tJoda sentencia que la Corte pudiera pronunciar
careceria de objeto”* (Traduccion libre.).

En conclusion, la existencia de un “caso concreto” depende de la existencia de un conflicto de
intereses en relacion con una norma juridica, que, al momento de la adjudicacion, se encuentra en
vigor entre las partes. De lo contrario, “[...] la Corte se encuentra relegada a un asunto remoto de la
realidad”®. (Traduccion libre)

Por ello, las consecuencias practicas de un laudo conforme al Articulo VII del TBI deberian
entenderse en el sentido de que “pueda afectar los derechos u obligaciones legales existentes de

.« . , . . . 0
las partes, eliminando asi la incertidumbre de sus relaciones legales™".

Como ya se expresara, el presente caso concierne a un tratado que se encuentra en vigor y que es
vinculante para Ecuador y para los Estados Unidos. No le cabe a este Tribunal decidir dentro de la
fase jurisdiccional acerca de las consecuencias juridicas de su laudo sin considerar el fondo de la
cuestion. Al decidir sobre su competencia, basta con que el Tribunal confirme que el Tratado se
encuentra en vigor y que la resolucion de la controversia acerca de la interpretacion tiene el objetivo
de otorgar seguridad juridica sobre el alcance y el sentido adecuados de una clausula del tratado, de
modo de eliminar incertidumbre sobre sus obligaciones legales, con efectos vinculantes para ambas
partes.

Entendemos que las suposiciones de la Demandada, derivadas del caso Camerun Septentrional
acerca del requisito de que exista un caso concreto y del requisito de las consecuencias practicas
conducen a error.

G. Precedentes relativos a interpretacion de tratados en abstracto y frente a casos concretos
(alegacién de violaciéon)

74.

75.

Las cortes y tribunales internacionales han reiteradamente aplicado las clausulas compromisorias
similares a la del articulo VII a efectos de determinar si tenian o no jurisdiccion sobre controversias
concernientes a la interpretacion de tratados en las que no existan alegaciones de violaciones a un
tratado.

Durante la sustanciacion del procedimiento sobre la jurisdiccion del Tribunal tanto Estados Unidos
como Ecuador argumentaron y debatieron ampliamente sobre los precedentes invocados por una y
otra Parte.

Precedentes invocados por Estados Unidos

76.

El tnico caso que Estados Unidos invoco en su Memorial de Objeciones para avalar su posicion
relativa a la imposibilidad de que un tribunal internacional ejerza jurisdiccion sobre una demanda de

7 Ibid., pag. 38.

* Tbid.

* Ibid., pag. 33.

% Ibid., pag. 34 (énfasis agregado).

12



77.

78.

79.

80.

81.

82.

interpretacion de una norma de un tratado sin alegar la violacion de ese tratado, es el caso de los
Reclamos sobre Doble Nacionalidad resuelto por la Comision Anglo-Italiana creada por la clausula
compromisoria del articulo 83 del Tratado de Paz con Italia de 1947°'. La Comision de Conciliacion
sostuvo que una interpretacion autoritativa en abstracto puede crear una regla de derecho que no es
una funcion judicial sino legislativa™.

La Comision distingui6 la facultad de interpretar de la facultad de legislar, considerando que la
solicitud del Reino Unido excedia la funcion de interpretar el texto y, por lo tanto, implicaba la
posibilidad de que el tribunal se excediera sobre el ejercicio de esa facultad y en definitiva, estuviera
legislando. Pero en el presente caso Ecuador reclama la interpretacion del articulo 11(7) dentro del
contexto del sentido y alcance que se le dio a esa clausula durante las negociaciones y al momento
en que ambas partes manifestaron su consentimiento en obligarse por el Tratado.

Ecuador no solicitod la creacion de una nueva norma sino la interpretacion de una norma de un
tratado de acuerdo al sentido que las partes le dieron al momento de manifestar su consentimiento
en obligarse. Por tal motivo, en el presente caso la decision sobre si la interpretacion propuesta
excede lo expresamente acordado por las partes al redactar el texto de la norma bajo interpretacion,
debera en todo caso ser resuelto por el tribunal al analizar el fondo de la cuestion planteada.

La Comisiéon de Conciliacion declind su jurisdiccion porque debia actuar bajo una clausula
compromisoria que expresamente requeria la existencia de un caso de incumplimiento del tratado.
La Comision expres6 que debia limitar sus actividades a definir las controversias surgidas de
reclamos presentados de acuerdo a los términos del articulo 78 del Tratado de Paz>. Pero la clausula
compromisoria del articulo 83 de ese Tratado de Paz es esencialmente diferente a la del articulo VII
del TBI invocado en el presente caso.

Para Ecuador en el caso de los Reclamos sobre Doble Nacionalidad se requeria de la existencia de
un reclamo no satisfecho por Italia frente a la presunta violacion del esquema de reparaciones
contemplado en el Tratado de Paz. En primer lugar debia intervenir una Comision binacional y en
caso de no llegar a solucionar la controversia recién se activaba el mecanismo del arbitraje. Ecuador
también alegd que la Comision tuvo en cuenta no exceder los limites de su jurisdiccion al hacer una
interpretacion abstracta que seria obligatoria para todos los Estados parte en el Tratado de Paz sin
haber expresado estos su consentimiento™.

A nuestro entender, del texto del Laudo surge que la Comision expresé que en el ejercicio de sus
funciones jurisdiccionales la Comision “[...] solo puede concluir que la Comision debe limitar sus
actividades a decidir sobre controversias que surjan de reclamos presentados de conformidad con los
términos del Articulo 78 del Tratado de Paz” (Traduccion libre.). En consecuencia entendi6é que no
se le habia otorgado la facultad de “exceder los limites que el Tratado de Paz formalmente le asigna
para el gjercicio de su jurisdiccion [...] no se puede exceder los limites que los principios, el texto y

el espiritu le asignan a la competencia de la Comision [...]">.

Sobre el particular, encontramos que es evidente que la Comision no tenia jurisdiccion porque su
jurisdiccion estaba condicionada al texto y al espiritu de la clausula compromisoria del tratado que

>! Memorial sobre Objeciones a la Jurisdiccion, pags. 64-65; Memorial de Contestacion, pags. 21-22.

> Transcripcién (Audiencia sobre Jurisdiccién), Dia 1, pag. 165:2-23.

> Transcripcién (Audiencia sobre Jurisdiccién), Dia 2, pag. 296:8-15.

>* Memorial de Contestacion, pags. 24-25.

> Casos de doble nacionalidad, Comision de Conciliacion Anglo-Italiana, Decision N° 22 del 8 de mayo de 1954,
RIAA, Vol. X1V, pag. 34 (traduccién libre).
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&3.

&4.

la condicionaba a la existencia de una controversia relativa a la violacion del esquema de
reparaciones. En este contexto la clausula compromisoria es fundamentalmente distinta a la clausula
compromisoria acordada por las Partes en el presente caso a través del articulo VII del TBI. Por lo
tanto, consideramos que el unico precedente invocado por Estados Unidos es irrelevante.

Lo realmente revelador en el caso de la Doble Nacionalidad es que la Comision asumi6 que tenia

caracteristicas propias a toda comision de conciliacion y, por lo tanto, aquellas funciones que no son
. .. ’ . 56

propias a esas comisiones debian estar expresamente reconocidas en el tratado que las creaba™.

Estados Unidos alego, asimismo, que la existencia de un caso concreto relativo a la violacion de una
norma del derecho internacional se evidencia en precedentes de tribunales que dirimen controversias
entre inversores y Estados como es el caso de los tribunales constituidos bajo el sistema del CIADI.
Frente a esta alegacion, es oportuno recordar que para que un tribunal CIADI tenga jurisdiccion
debera haber una alegacion de violacion de un tratado de proteccion de inversiones. Los tribunales
bajo el mecanismo de arbitraje del CIADI sdlo tienen competencia sobre controversias entre
inversores y Estados en las que se debe necesariamente alegar la violacion de una norma del tratado
que se invoca como fundamento de la competencia del tribunal.

Precedentes invocados por Ecuador

85.

86.

&7.

88.

9.

Por su parte, Ecuador se refiri a una serie de precedentes internacionales en los que se constata una
aplicacion coherente y reiterada de clausulas compromisorias, similares a la del articulo VII del
TBI, admitiéndose el ejercicio de la funcion judicial a efectos de interpretar clausulas
convencionales sin que existiera una alegacion especifica de violacion de un tratado.

Una breve referencia a esos precedentes pone en contexto la importancia del alcance que los
tribunales internacionales le asignan a clausulas similares a la del articulo VII del TBI para la
determinacion de sus respectivas jurisdicciones.

En el caso de Ciertos Intereses Alemanes en la Alta Silesia’, la CPJI desestim6 una objecion a su
jurisdiccion fundada en el caracter abstracto de la demanda en razén de que un Estado no se
encuentra inhlbido de recurrir al tribunal respecto a un asunto abstracto de interpretacion de un
tratado™.

La Corte sostuvo:

[n]o parece existir una razon por la cual los Estados no puedan solicitar a la Corte dar
una interpretacion abstracta de un tratado; mas bien pareceria que esta es una de las
funciones mas importantes que esta pueda cumplir. De hecho, ya tuvo su ocasion
para hacerlo en la Sentencia No. 3 [Tratado de Neuvilly]”.

. £60 . L , : .
En este caso Estados Unidos alegd™ que la clausula compromisoria se referia a “diferencias de
opiniones” y no a una “controversia”. En consecuencia, para Estados Unidos, se establecia un nivel
mas bajo para asegurar jurisdiccion. Sin embargo, del texto mismo de la clausula compromisoria

> Ibid., pag. 35.

°7 Ciertos Intereses Alemanes en la Alta Silesia (Fondo), (1926), CPJI Serie A, N° 7 (traduccion libre).

>¥ Memorial de Contestacion, pag. 15.

*? Ciertos Intereses Alemanes en la Alta Silesia (Fondo), (1926), CPJI Serie A, N° 7, pags. 18-19 (traduccion libre).
% Transcripcion (Audiencia sobre Jurisdiccion), Dia 1, pag. 186:12-22.
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90.

91.

92.

93.

94.

95.

que dio lugar al antedicho precedente, surgia claramente que las partes entendieron que se estaban
refiriendo a “controversias internacionales”. La simple lectura de las partes pertinentes del fallo
revelan que la Corte no distingui6 entre “diferencia de opiniones” y “controversias” concernientes a
interpretacion.

Sostuvo Estados Unidos que en el caso de la sentencia N° 3 de la Corte Permanente, Bulgaria y
Grecia habian consentido expresamente que la Corte interpretara el Tratado de Neuilly. Aplicando
el mismo razonamiento al presente caso, entendemos que el articulo VII del TBI expresa también un
acuerdo, aunque en este caso general, para arbitrar “cualquier controversia” incluyendo
controversias sobre interpretaciones abstractas de Tratado.

El caso concerniente a los Derechos de los Nacionales de los Estados Unidos en Marruecos es otro
ejemplo del reconocimiento por parte de la CIJ de su capacidad para interpretar un tratado con el
objeto de clarificar los derechos y obligaciones de las partes removiendo de esta forma la falta de
certeza en cuanto al derecho Vigenteél. Para Estados Unidos, Francia aun siendo la parte acusada,
fue la que present6 el caso ante la Corte. Por lo tanto, no es sorprendente que ésta haya formulado su
solicitud, no en términos de violaciones a tratados, sino como una solicitud de declaracion de sus
derechos y obligaciones en el tratado®™. Sin embargo, de la simple lectura del caso surge que la
Corte finalmente se expidio6 sin considerar el incumplimiento de obligacion alguna de los acuerdos
invocados.

En el caso concerniente a la Interpretacion del Estatuto del Territorio de Memel, la CPJI sostuvo
que tenia jurisdiccion para entender sobre la interpretacion del articulo 17 del Estatuto
independientemente de la existencia de una violacion del Estatuto. La Corte Permanente expreso:

La redaccion del Articulo 17 expresa que dos procesos se relacionan con diferentes
propositos. El proposito del proceso ante el Consejo es la examinacién de una
“violacion de las disposiciones del Convenio’, lo cual presupone un acto ya cometido,
mientras que el procedimiento ante la Corte se refiere a ‘cualquier diferencia de
opinion respecto de cuestiones de hecho o de derecho’. Tal diferencia de opinion
puede surgir sin que se observe ninguna violacion”®. (Traduccion libre)

En cuanto al concepto de “diferencia de opiniones”, el articulo 17 lo identifica con “controversias
de caracter internacional” bajo los términos del articulo 14 del Pacto de la Sociedad de las
Naciones®.

La Corte asimismo sostuvo que el objeto del proceso ante el Consejo se refiere a una infraccion de
las clausulas del tratado, que presupone un acto ya acaecido. Mientras que el procedimiento ante la
Corte se refiere a cualquier diferencia de opinion sobre cuestiones de derecho o de hecho.

En el caso de las Pensiones de los Oficiales del Territorio del Sarre®, el Tribunal de Arbitraje
entendid que tenia jurisdiccion sobre una solicitud de interpretacion del articulo 10 del Acuerdo de
Baden-Baden sin haberse alegado violacion alguna del Tratado.

' Derechos de ciudadanos locales de los Estados Unidos de América en Marruecos (Francia c. Estados Unidos de
Ameérica), Fallo del 27 de agosto de 1952, CIJ. Informes 1952 (traduccion libre)..

62 Transcripcion (Audiencia sobre Jurisdiccion), Dia 1, pags. 183:19-184:1.

% Interpretacion del Estatuto del Territorio de Memel, Fallo (Objeciones Preliminares) (1932), CPJI Serie A/B, N°
49, pag. 248 (traduccion libre)..

%% Ver texto art. 17 en Memorial de Contestacion, pags. 20-21, nota 41.

85 pensiones de funcionarios del territorio de Saar, Alemania - Comision de Gobierno del Territorio del Sarre, RIAA,
Vol. III (1934) (traduccion libre).
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96.

97.

98.

99.

100.

101.

Idéntico criterio sigui6 el Tribunal que entendi6 en el caso de la Revaluacion del Marco Aleman al
expedirse sobre la interpretacion del Acuerdo sobre la Deuda Externa Alemana de 1953, al resolver
la cuestion concerniente a esa interpretacion independientemente de la inexistencia de un reclamo
sobre violacion de dicho acuerdo. El Tribunal expreso:

El derecho del Solicitante a una interpretacion autoritativa de la clausula en disputa
[...] esta fundamentado en los cimientos de las consideraciones que los Solicitantes
dieron y las concesiones que hicieron a cambio de la clausula en disputa. Estos tienen
derecho a saber cual es el efecto legal del lenguaje utilizado. El Tribunal en ejercicio
de sus funciones judiciales esta obligado a informarles®.

A todos estos precedentes su suman contundentes precedentes del Tribunal de Reclamaciones entre
Iran y Estados Unidos por los que el Tribunal ejercié jurisdiccion sobre asuntos relativos a
interpretacion en abstracto.

En el caso N° A/2, el Tribunal de Reclamaciones sostuvo que:

Conforme al Articulo VI, parrafo 4, de la Declaracion de Finiquito de Demandas, “el
Tribunal decidira todas las cuestiones concernientes a la interpretacion o aplicacion
de este acuerdo cuando asi lo soliciten Iran o los Estados Unidos” (Traduccion libre.),
y conforme al parrafo 17 de la Declaracion General y al Articulo II, parrafo 3, de la
Declaracion de Finiquito de Demandas, cualquiera de las Partes puede someter las
controversias que surjan entre las Partes respecto de la interpretacion de alguna
disposicion de la Declaracion General al proceso arbitral vinculante del Tribunal.
Sobre la base de este doble fundamento, el Tribunal no sélo tiene el poder sino la
obligacién de dar una interpretacién del punto planteado por Iran®’.

El caso N° A/17 es otro ejemplo dentro de los precedentes del Tribunal de Reclamaciones entre Iran
y Estados Unidos en los que el Tribunal reconocié que su decision meramente concernia una guia
interpretativa®. Por lo tanto, no involucraba una decision concerniente a la violacién de una norma
del derecho internacional aplicable.

Estados Unidos intent6 atemperar los efectos negativos de su posicion frente a los casos resueltos
por el Tribunal de Reclamaciones entre Irdn y Estados Unidos al sostener que las partes
expresamente habian consentido la ampliacion de la jurisdiccion del tribunal®. A contrario de lo
sostenido por Estados Unidos, la simple lectura de ambos laudos constata que en ninguna de estas
decisiones se hizo referencia a un consentimiento especial de las Partes para concederle al Tribunal
autorizacion para entender sobre controversias sobre interpretacion no relacionadas a
incumplimientos de los tratados.

Estados Unidos alegd también que las Partes en los casos A/2 y A/17, nunca habian objetado la
jurisdiccion del Tribunal. Cit6 en apoyo de su posicion la opinion concurrente de dos de los jueces

% Ta cuestion de si la Reevaluaciéon del Marco Aleméan en 1961 y 1969 constituye una causa de aplicaciéon de la
clausula del Articulo 2(e) del Anexo I A del Acuerdo de 1953 sobre las Deudas Externas de Alemania, RIAA, Vol.
XIX (1980), pag. 89 (traduccion libre)..

67 Republica Islamica de Iran c. Estados Unidos de América, Tribunal de Reclamaciones Iran-Estados Unidos, Caso
N° A/2, Decision N° DEC 1-A2-FT, 26 de enero de 1982, Parte II (traduccion libre)..

68

Estados Unidos de Ameérica c. Republica Islamica de Irdan, Tribunal de Reclamaciones Iran-Estados Unidos,

DEC. 37-A17-FT, 18 de Junio de 1985(traduccion libre)..
% Transcripcion (Audiencia sobre Jurisdiccion), Dia 1, pag. 177:4-9.
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102.

103.

104.

105.

que manifestaron que las partes pueden modificar, cuando fuere necesario, la jurisdiccion del
tribunal de mutuo acuerdo’. El argumento de Estados Unidos sobre el hecho de que ninguna de las
partes habia objetado la jurisdiccion del Tribunal en los casos antes mencionados es considerado por
Ecuador como irrelevante en razén de que ninguno de estos laudos se baso en la ausencia de tales
objeciones’".

En resumen, entendemos que estos dos casos evidencian que tribunales operando bajo clausulas
compromisorias similares a la del articulo VII, estan facultados para decidir controversias sobre
interpretacion de un tratado, aun en ausencia de una alegacion de violacion.

Para Estados Unidos todos los casos citados por Ecuador se generaron inicialmente sobre la base de
la violacion de un tratado y de esta forma satisfacen el requisito de caso concreto’. Sostuvo que, en
algunos casos, la cuestion sobre interpretacion era dominante en razon de que la controversia se
referia a posiciones opuestas sobre el significado de las clausulas de un tratado. En otros casos, las
cuestiones relativas a la aplicacion del tratado fue la dominante.

Durante las audiencias orales Estados Unidos sostuvo que todos esos casos argumentados por
Ecuador o bien avalan plenamente su propia posicion sobre la necesidad de un caso concreto —es
decir que surgieron de alegaciones de violaciones a un tratado—, o bien son manifiestamente
distinguibles porque las partes en disputa acordaron extender la jurisdiccién del tribunal”.

Por nuestra parte interpretamos que la originalidad de esta argumentacion supera el marco de
imaginacion juridica posible al simplemente confrontar las cldusulas compromisorias que
habilitaban a los tribunales a solucionar cualquier controversia concerniente a la interpretacion de un
tratado, con el texto expreso de las decisiones citadas y con el razonamiento y la logica que se
desprende de esos textos.

H. Conclusion sobre el alcance de la cldusula compromisoria del articulo VII

106.

107.

108.

La jurisprudencia internacional es coherente en cuanto a admitir el ejercicio de la jurisdiccion sobre
controversias concernientes a la interpretacion de un tratado sin necesidad de la existencia de una
alegacion sobre la violacion de un tratado. Esta jurisprudencia aplicod los acuerdos particulares que
le atribuian a cada tribunal jurisdiccion para entender en controversias sobre interpretacion sin que
mediara una alegacion de violacion de derecho.

El reconocimiento mas contundente por el derecho internacional convencional para diferenciar una
controversia sobre interpretacion de una controversia sobre aplicacion de un tratado se manifiesta en
la redaccion del articulo 36(2) del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia que reconoce la
posibilidad de ejercer jurisdiccion sobre cuestiones de interpretacion de tratados en forma auténoma
de la jurisdiccion sobre otras cuestiones.

El articulo 36(2) del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia establece:

[...] en todas las controversias de orden juridico que versen sobre:
a. la interpretacion de un tratado;

0" Ibid., pags. 201:7-202:8.

-

1

= =
w N

Transcripcion (Audiencia sobre Jurisdiccion), Dia 2, pag. 292:19-24.
Transcripcion (Audiencia sobre Jurisdiccion), Dia 1, pag. 173:1-14.
1bid., pags. 160:12-161:3.
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109.

110.

111.

112.

113.

114.

b. cualquier cuestion de derecho internacional;

c. la existencia de todo hecho que, si fuere establecido, constituiria violacion de una
obligacion internacional;

d. la naturaleza o extension de la reparacion que ha de hacerse por el quebrantamiento
de una obligacion internacional.

Los precedentes antes citados simplemente confirman la Unica interpretacion posible del texto y
contexto del articulo VII del TBI en cuanto a que el Tribunal tiene jurisdiccion para interpretar el
articulo II(7) y en consecuencia informar a las partes sobre su contenido y alcances generando de
esta forma certeza juridica sobre el derecho vigente entre las partes.

Las referencias que formula Estados Unidos a precedentes en materia de solucion de controversias
entre inversores y Estados’ es irrelevante en el presente caso, en razén de que la jurisdiccion de
esos tribunales arbitrales se limita a las controversias relativas al incumplimiento o la violacion de
una norma de un tratado de proteccion de inversiones y no contemplan la posibilidad de un ejercicio
jurisdiccional para entender en controversias sobre interpretacion fuera del contexto de una presunta
violacion del tratado.

La foérmula del articulo VII no es una invencion de las partes en el TBI sino la reiteracion de una
clausula compromisoria tradicional del derecho internacional general utilizada a partir de principios
de siglo XX. La interpretacion de un tratado no puede ser ni amplia ni restrictiva. Debe sujetarse a
los términos y las condiciones acordadas por las partes. El texto y contexto del articulo no dan lugar
a confusion, oscuridad o ambigiiedad alguna ni a resultados manifiestamente absurdos o
irrazonables. El texto expreso, interpretado de buena fe conforme al sentido corriente que haya de
atribuirse a los términos del tratado determinan sin ambigiiedad o confusion que cualquier disputa
concerniente a la interpretacion del tratado tiene capacidad para disparar el mecanismo de solucion
de controversias acordado. Esta interpretacion reafirma la necesidad de preservar una adecuada
certeza juridica sobre el contenido y alcances del derecho vigente expresado en cada una de las
clausulas del Tratado.

La clausula compromisoria contenida en el articulo VII fue libremente pactada por las partes y para
Estados Unidos es la clara manifestacion de su voluntad de someterse al arbitraje”. El articulo VII
no tiene condicionamientos ni requerimientos previos de agotamiento de recursos diplomaticos.
Requiere de la existencia de una controversia, pero la existencia de una controversia no esta
condicionada a la alegacion de una violacion de una norma internacional.

En este contexto, una decision de este Tribunal respecto al contenido y los alcances del articulo 11(7)
del TBI tendra consecuencias practicas para ambas partes a través de una interpretacion autoritativa
que clarifique los derechos y obligaciones existentes de las partes, removiendo de esta forma las
incertidumbres derivadas de interpretaciones contradictorias u opuestas entre éstas. En este sentido,
las consecuencias practicas de toda sentencia o laudo quedan aseguradas respecto a ambas partes en
la controversia en tanto y en cuanto la norma juridica sometida a la interpretacion o aplicacion por
parte del tribunal se encuentra vigente.

A efectos de determinar si el Tribunal tiene o no jurisdiccion basta con tomar conocimiento del
reclamo de Ecuador de interpretar el articulo 11(7) del TBI de conformidad a la voluntad comun de
las partes al momento de manifestar su consentimiento en obligarse por el tratado. Las eventuales

™ Memorial sobre Objeciones a la Jurisdiccion, pags. 27 y ss.
* Conforme Memorandum del Presidente de los Estados Unidos de América dirigido al Congreso de los Estados
Unidos con relacion al TBI entre Ecuador y Estados Unidos.
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115.

pretensiones de Ecuador respecto a los alcances de la norma objeto de interpretacion son materias
que hacen al fondo de las cuestiones planteadas y, por lo tanto, una decision a favor de la
jurisdiccion del Tribunal no prejuzga sobre la viabilidad de la interpretacion alegada por la Parte
Demandante.

El articulo VII configura el encuadre juridico para el sometimiento de una controversia sobre
interpretacion de una norma del tratado a la jurisdiccion y competencia de un tribunal arbitral. La
demanda de Ecuador se refiere a una controversia sobre interpretacion, no a una controversia sobre
la obligacion de Estados Unidos a negociar o a acordar una nueva interpretacion del Tratado.

II1. Existencia de la controversia

116.

117.

118.

119.

La Demandada objeta la jurisdiccion del Tribunal en razén de que no existe la controversia alegada
por Ecuador sobre la interpretacion del articulo 1I(7) del TBI. Esta objecion se focaliza sobre el
contenido y los alcances de la definicion de controversia.

Estados Unidos alega nuevamente que para que haya una controversia debe haber un caso concreto
—alegacion de una violacion del tratado— y, a su vez, debe existir una oposicion positiva expresa.
Ecuador sostiene que la definicion de controversia no se encuentra limitada a la existencia de un
caso concreto y que la Demandada ha manifestado su oposicion positiva en forma tanto expresa
como implicita.

La jurisprudencia internacional es pacifica y coherente en cuanto a la reiteracion de la definicion y
los condicionamientos de la existencia de una controversia para el derecho internacional.

En este contexto, en el caso de la Aplicacion de la Convencion Internacional sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion Racial (en adelante, caso Georgia c. Rusia), la C1J sostuvo:

La Corte recuerda su jurisprudencia establecida en la materia, comenzando por la
declaracion frecuentemente citada por la Corte Permanente de Justicia Internacional
en el marco del caso Concesiones Palestinas Mavrommatis de 1924: “Una disputa es
un desacuerdo sobre un punto de la ley o hecho, un conflicto de opiniones legales o
de interés entre dos personas”. (Sentencia N° 2, 1924, C.P.J.L, Serie A, N° 2, pdg. 11)
Si existe una disputa en un caso dado es una cuestion de “determinacion objetiva”
por parte de la Corte (Interpretacion de Tratados de Paz con Bulgaria, Hungria y
Rumania, Primera Etapa, Opinion Consultiva, Informes C.1.J. 1950, pag. 74). “Debe
demostrarse que el reclamo de una de las partes es objeto de oposicion positiva por
parte de la otra” (Africa Sudoccidental (Etiopia c. Suddfrica; Liberia c. Suddfrica),
Objeciones Preliminares, Sentencia, Informes C.JIJ. 1962, pag. 328) (y mas
recientemente Actividades Armadas en el Territorio del Congo (Nueva Solicitud:
2002) (Republica Democratica del Congo c. Ruanda), Jurisdiccion y Admisibilidad,
Sentencia, Informes C.1.J. 2006, pag. 40, parr. 90). La determinacion de la Corte
debe concentrarse en el andlisis de los hechos. Se trata de una cuestion de sustancia y
no de forma. Como la Corte ha reconocido (por ejemplo, Limite Terrestre y Maritimo
entre Camerun y Nigeria (Camerun c. Nigeria), Objeciones Preliminares, Sentencia,
Informes C.0.J. 1998, pag. 315, parr. 89), la existencia de una disputa se puede
determinar por el incumplimiento de un Estado en responder a un reclamo en
circunstancias en donde se invoca una respuesta. Mientras que la existencia de una
disputa y la realizacion de las negociaciones difieren como cuestiéon de principio, las
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120.

121.

122.

123.

negociaciones pueden ayudar a demostrar la existencia de una disputa y a delinear su
materia. (Traduccion libre.)’.

En el caso sobre las Cuestiones Relativas a la Obligacion de Juzgar o Extraditar entre Bélgica y
Senegal, la Corte volvido a confirmar el contenido de la definicion de una controversia entre
Estados”’.

Ya desde el caso Mavrommatis la Corte Permanente de Justicia Internacional afirmé que una
controversia es un desacuerdo sobre un punto de derecho o de hecho, un conflicto de puntos de vista
legales o intereses entre dos personas™. En este sentido una controversia concerniente a
interpretacion puede surgir de las actitudes opuestas entre dos Estados respecto a la interpretacion
de una clausula de un tratado.

La definicion de controversia no deberia estar en discusion entre las partes. Sin embargo, Estados
Unidos invocd un requisito en la argumentacion de su objecion a la jurisdiccion —la existencia de
un caso concreto—, que no aparece en la definicion tradicional ni en la reiteracion de esa definicion
en los precedentes mas recientes de tribunales internacionales en el sentido pretendido por la parte
Demandada.

Como ya se ha demostrado mas arriba, para el derecho internacional, la existencia de una
controversia no requiere que una de las partes haya alegado la violaciéon de una norma del derecho
internacional imputable a la otra parte. Sin embargo, la Parte Demandada retoma su argumentacion
utilizada para negar el alcance del articulo VII del TBI respecto a controversias sobre interpretacion
—inexistencia de un caso concreto— para sostener ahora que la exigencia de una oposicion positiva
depende inexorablemente de la existencia de un caso concreto.

Oposicion positiva

124.

125.

126.

Para Estados Unidos, el concepto de “controversia” no abarca las reclamaciones de Ecuador. Cita a
su experto, el Profesor Tomuschat, para sostener que el término “diferencia” ha cobrado un
significado especifico en la practica internacional, lo cual exige que las partes de un tratado se
encuentren en oposicion positiva entre si en cuanto a un caso concreto que implique un reclamo de
incumplimiento del tratado”.

En resumen, Estados Unidos reiter6 su argumentacion sobre la necesidad de la existencia de la
alegacion de una violacion para poder aplicar el articulo VII del TBI, como, asimismo, para definir
los requisitos de la existencia de una “controversia”. Para Estados Unidos, en razoén de que no se
opone positivamente a ninguna alegacion de incumplimiento del tratado, no existe “diferencia” entre
las partes®™.

Para Ecuador existe una controversia sobre interpretacion de una clausula del TBI en razén de que
Estados Unidos se encuentra en oposicion positiva sobre el contenido de esa interpretacion. Esta
oposicion positiva se manifestd tanto en forma expresa, a través de las posiciones asumidas por

7% Caso relativo a la Aplicacion de la Convencién Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Racial (Georgia c. Rusia), Fallo del 1 de abril de 2011, C1J. Informes, 2011, parr. 30, pag 16.

77 Cuestiones relativas a la obligacién de enjuiciar o extraditar (Bélgica c. Senegal), Fallo del 20 de Julio de 2012,
C1J. Informes 2012, parrs. 45-46.

78 Concesiones Palestinas Mavrommatis, Fallo No. 2 (1924), CPJI Serie A, N° 2, pag. 11.

7 Memorial sobre Objeciones a la Jurisdiccion, pag. 19.

% Ibid., pag. 32.
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Estados Unidos durante el presente procedimiento arbitral, como asi también por inferencia de las
actitudes asumidas con anterioridad a la iniciacion de dicho procedimiento.

a) Oposicion positiva expresa

127.

128.

129.

130.

131.

132.

Ecuador aleg6 que Estados Unidos han manifestado una oposicion positiva al reclamo de Ecuador a
través del reconocimiento de que la interpretacion de Ecuador es unilateral y, por lo tanto, dicha
interpretacion no es compartida por Estados Unidos. También alegd que Estados Unidos reconocio
su oposicion positiva al avalar lo expresado por su experto, en cuanto a que el laudo recaido en el
caso Chevron era res judicata no sélo respecto a esa controversia sino respecto a toda relacion de
Ecuador con otras partes, incluyendo a Estados Unidos®'.

En este contexto, puede también afirmarse que la posicion asumida por Estados Unidos, respecto a
que la interpretacion de Ecuador del articulo II(7) implica el gjercicio de una facultad legislativa que
este Tribunal no tiene; dicha posicion desemboca inexorablemente en el reconocimiento expreso de
una oposicion positiva de Estados Unidos al significado del articulo I1(7) pretendido por Ecuador.

Sobre el particular, Estados Unidos sostuvo que la jurisdiccion del Tribunal debe ser establecida al
momento de la presentacion de la Solicitud de Arbitraje: “A fin de que este Tribunal pueda tener
jurisdiccion, por tanto, debe determinar que los Estados Unidos se ha puesto en oposicion positiva
con el Ecuador sobre el significado del articulo II(7) a partir de junio 28 del 2011, la fecha de la

Solicitud de Arbitraje y de la declaraciéon de demanda™®*.

Para Ecuador, la posicion asumida por Estados Unidos durante el presente procedimiento es la
confirmacion de la existencia de una controversia generada antes del 28 de junio de 2011,
precisamente al momento en que Ecuador tomo conocimiento de la terminacion de los intercambios
diplomaticos que tuvieron lugar después de la nota del 8 de junio de 2010. La fecha critica de la
controversia es, segun Ecuador, la fecha en la que Estados Unidos notifico su negativa a responder
los reclamos de Ecuador.

Ecuador sostiene que de la documentacion incorporada al presente procedimiento arbitral se
evidencia que la parte Demandada ha, en reiteradas ocasiones, expresado su oposicion a la
interpretacion del articulo I1(7) alegada por Ecuador®.

Sobre este tema entendemos que las alegaciones efectuadas por la Demandada durante el
procedimiento no pueden dar lugar a la generacion de una controversia sobre la que este Tribunal
podria ejercer su jurisdiccion en razéon de que el surgimiento de dicha controversia seria posterior a
la iniciacion del procedimiento arbitral®. Sin embargo, si se probase que el surgimiento de esa
controversia es anterior a la iniciacion del actual proceso, la antedicha posicion asumida por Estados
Unidos a lo largo del proceso seria una irrefutable evidencia que confirmaria la preexistencia de la
controversia alegada por Ecuador.

! Memorial de Contestacion, parr. 66.

%2 Transcripcion (Audiencia sobre Jurisdiccion), Dia 1, pag. 213:15-21.

%3 Memorial de Contestacion, pags. 34 y ss.

% Cuestiones relativas a la obligacion de enjuiciar o extraditar (Bélgica c. Senegal), Fallo del 20 de Julio de 2012,
ClJ. Informes 2012, parrs. 46, 48; Aplicacion de la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion Racial (Georgia c. Rusia), Fallo del 1 de abril de 2011, CIJ. Informes, 2011, parr. 30.
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133.

134.

Asi es que, si de las actitudes de Estados Unidos anteriores al inicio del presente proceso se pudiera
inferir su oposicion positiva a la interpretacion alegada por Ecuador al articulo 11(7); seria recién
entonces factible considerar la existencia de una controversia que podria confirmarse de las
posiciones asumidas por la Demandada durante el actual proceso arbitral.

Resulta, por lo tanto, necesario analizar las reglas basicas del derecho internacional relativas a la
determinacion de una oposicion positiva inferida de las actitudes de un Estado a efectos de evaluar
la posible existencia o inexistencia de una controversia en el presente caso.

b) Oposicion positiva por inferencia

135.

136.

137.

138.

139.

140.

Para Ecuador la oposicion positiva de Estados Unidos puede verificarse por inferencia de su

comportamiento y actitudes al negarse a responder la solicitud de Ecuador cuando una respuesta era
.y .7 : 85

procedente y cuando comunicé que no existia controversia alguna™.

Ecuador sostuvo que la jurisprudencia internacional permite inferir una controversia en el presente
caso™. Su argumentacion se baso fundamentalmente en los precedentes establecidos por la CIJ en
los casos de Georgia c. Rusia'y Camerun c. Nigeria.

Para Ecuador, frente a las particulares situaciones por la que se gesto el presente caso, la actitud y la
aquiescencia de Estados Unidos es inconsistente con el deber fundamental de aplicar el tratado de
buena fe*’. Ecuador sostuvo que el principio de la buena fe en una relacion convencional sirve para
asegurar confianza y crear legitimas expectativas respecto al desarrollo de relaciones juridicas entre
las partes®.

Ecuador, en conocimiento de que en ausencia de una obligacion especifica del tratado un Estado no
puede justificadamente basarse en el principio de buena fe para fundamentar su reclamo®,
argumento sobre la falta de buena fe de Estados Unidos tnicamente respecto a la aplicacion del
Tratado™. Ecuador concluyé que mientras Estados Unidos mantenga su posicion negando dar una
interpretacion, no puede de buena fe intentar evitar las consecuencias de su decision que no es otra
que la generacion de una controversia por inferencia’'.

Por su parte, para Estados Unidos el silencio en si mismo no puede demostrar que haya oposicion
positiva. Es unicamente cuando las acciones de una de las partes ponen de manifiesto que sus puntos
de vista estan en oposicion positiva a los de la otra parte, que el silencio puede interpretarse
objetivamente como oposicion positiva®.

El argumento de Estados Unidos se reduce a que, no habiendo un reclamo por infraccion alguna al
Tratado, no existe obligacion de responder a lo requerido por Ecuador®.

% Memorial de Contestacion, parr. 67.

% Ibid., péarrs. 75-76.

8 Ibid., parr. 92.

% Ibid., pérr. 98.

% Conf. Limite Terrestre y Maritimo entre Camerin y Nigeria (Camertin c. Nigeria; intervencion de Guinea
Ecuatorial), Fallo del 11 de junio de 1998, CIJ. Informes 1998.

%0 Memorial de Contestacién, parr. 99.

U Ibid., parr. 101.

%2 Memorial sobre Objeciones a la Jurisdiccion, pags. 32-33.

% Ibid., pag. 34.
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141.

142.

143.

144.

145.

146.

En cuanto a los precedentes invocados por Ecuador sobre la posibilidad de inferir a través de una
oposicion positiva la existencia de una controversia, Estados Unidos sostuvo que en todos esos
casos y aun ante la ausencia de una declaracion explicita de las partes refutando esa reclamacion, las
acciones de esas partes constituian una prueba clara de que se oponian a la imputacién de una
violacién, generando asi una controversia’.

De las posiciones de ambas Partes es posible concluir que en el presente caso se solicitd la
interpretacion de una clausula del tratado que so6lo requiere de la existencia de una oposicion de
puntos de vista o intereses entre las partes. La presente controversia es una controversia
concerniente a la interpretacion de una norma del tratado, que de conformidad con el texto del
articulo VII no requiere de la imputacion por una de las partes de la violacion de una norma del
Tratado por la otra parte. Es evidente que Estados Unidos ha adoptado una conducta determinada
que permite, en las circunstancias particulares del presente caso, inferir su postura en cuanto a la
interpretacion del articulo I1(7) del Tratado.

La jurisprudencia citada confirmé que la omision de respuesta por una parte al requerimiento de la
otra, puede calificar como oposicion positiva a los efectos de generar una controversia entre
Estados. El silencio de una de las partes, en el contexto de las circunstancias particulares de un caso
determinado, genera oposicién positiva frente al reclamo expreso de la otra parte. La simple
invocacion por un Estado de su intencion de no responder a un reclamo de la otra parte fundado en
la inexistencia de una controversia, constituye evidencia suficiente de la existencia misma de esa
controversia.

El hecho de que Ecuador no invoque la violacion de una norma del Tratado no restringe la
posibilidad de reclamar la interpretacion de una norma de ese Tratado de conformidad con la
clausula compromisoria expresada en el articulo VII, ni tampoco inhibe el inferir de la conducta de
la otra parte la existencia de una oposicion positiva a su reclamo que genera una controversia sobre
interpretacion.

El requisito de la oposicion positiva no necesariamente implica la articulacion de intereses
divergentes sino que es suficiente con que la simple oposicion de un Estado al reclamo formulado
por el otro Estado pueda demostrarse. En el caso del Africa Sudoccidental, la C1J expreso:

[...] que una mera afirmacion no resulta suficiente para probar la existencia de una
controversia de la misma manera que la mera negacion de su existencia es
insuficiente para probar su inexistencia. Asimismo, no resulta adecuado demostrar
que los intereses de ambas Partes de dicho caso estan en conflicto. Debe demostrarse
que el reclamo de una Parte es positivamente opuesto al de la otra. Si se analiza
conforme a este criterio no puede haber ninguna duda sobre la existencia de una
disputa entre las Partes ante la Corte, puesto que ésta existe claramente dadas sus
actitudes opuestas en relacion con la ejecucion de las obligaciones del Mandato por la
Demandada como Mandataria”. (Traduccién libre)

Teniendo en cuenta los criterios precedentes, consideramos que para el derecho internacional
general es factible la existencia de una controversia entre Estados derivada de las actitudes de una
de las partes respecto a los reclamos efectuados por la otra sobre la interpretacion de una clausula de
un tratado.

o4 Ibid., pags. 34y ss.
% Africa Sudoccidental (Etiopia c. Sudafrica; Liberia c. Sudafrica), Fallo del 21 de diciembre de 1962, CLJ. Informes
1962, pag. 328 (énfasis agregado).
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147.

148.

En resumen, la exigencia de una oposicion positiva no necesariamente implica una oposicion
expressis verbis®. La posibilidad de inferir una oposicion positiva de las actitudes de un Estado
requiere que el reclamo efectuado por el otro Estado sea expreso y claramente comprensible.
Requiere, asimismo, que el Estado a quien se le ha formulado un reclamo haya tenido la
oportunidad de conocer debidamente el contenido y los alcances del reclamo, y que la oposicion
positiva se funde en una determinacion objetiva de las circunstancias del caso particular.

A nuestro entender, si todos estos condicionamientos se encontrasen probados en el presente caso
avalarian la existencia de una controversia inferida de la oposicion positiva de Estados Unidos a
través de sus acciones y omisiones frente a los reclamos formulados por Ecuador.

c¢) La inferencia de una oposicion positiva en el derecho internacional

149.

150.

151.

152.

153.

154.

El Derecho internacional general, aplicado por la Corte Internacional de Justicia, ha reconocido la
posibilidad de inferir la existencia de una diferencia a partir de las actitudes de los Estados, incluso
cuando uno de estos Estados ha alegado que no existe tal diferencia. Los casos mas pertinentes
tratados por ambas Partes son Georgia c. Rusia 'y Camerun c. Nigeria.

El Profesor Tomuschat, perito de la Demandada, también ha admitido la posibilidad de inferir la
existencia de una diferencia a partir de las actitudes de los Estados.

En este sentido, el Profesor Tomuschat ha expresado que “[e]n el caso reciente de Georgia contra la
Federacion Rusa, la C1J destaco que la existencia de una controversia puede ‘inferirse a partir de la
falta de respuesta de un Estado a una reclamacion en circunstancias en las que se exige una
respuesta’”. Sin embargo, aun si para el Profesor Tomuschat no existia ninguna obligacion juridica
de que el Gobierno de los Estados Unidos adoptara una postura en relacion con la solicitud
expresada en la carta del 8 de junio de 2010, el perito reconoce que: “Bien podria ser que en
circunstancias extraordinarias una de las partes contratantes se viera obligada a responder a una
pregunta que se le formule, incluso ante la imposibilidad de identificar una obligacion juridica. Sin
embargo, el mero deseo de una de las partes no da lugar a dichas circunstancias extraordinarias. De
cualquier modo, el gobierno al que se le hizo la solicitud tendria que haber contribuido a la

situacion que exige aclaracion™’.

Los Estados Unidos también han admitido esta proposicion cuando la representacion de los Estados
Unidos expreso, en la Audiencia sobre Jurisdiccion, que “en la mayoria de los casos esta oposicion
es evidenciada por declaraciones publicas del demandado. En unos pocos raros casos de todas
maneras la C1J ha encontrado que las acciones del demandado manifiestan su oposicion de
manera tan clara que una declaracién escrita oral no es necesaria en su oposicién”"".

Corresponde ahora referirnos a los casos de la CJI mencionados por las partes en el presente caso en
relacion con la inferencia de una diferencia a partir de las acciones u omisiones de los Estados.

En el marco del caso Georgia c. Rusia, la Corte

% Caso concerniente al Limite Terrestre y Maritimo entre Camertn y Nigeria (Camertn c. Nigeria), CLJ. Informes
1998, pag. 315.

7 Memorial sobre Objeciones a la Jurisdiccion, Opinion del Experto Profesor Tomuschat, pags. 8-9.

% Trascripcion (Audiencia sobre Jurisdiccién), Dia 1, pag. 170:18-22 (énfasis agregado).
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155.

156.

157.

158.

[...] observa, en esta etapa, que es mas probable que una controversia quede
evidenciada por una confrontacion directa de las posiciones declaradas por ambas
Partes sobre sus derechos y obligaciones respectivas en relacion con la eliminacion
de la discriminacion racial, en un intercambio entre ellas. Sin embargo, tal como lo
ha mencionado la Corte, existen circunstancias en las cuales la existencia de una
controversia puede inferirse por la falta de respuesta a un reclamo (véase parrafo
30). Ademas, en general, en el derecho y la practica internacionales, es el Poder
Ejecutivo del Estado el que representa al Estado en las relaciones internacionales y
quien habla por ¢l a nivel global [...]%.(Traduccién libre)

En el parrafo 30 se establece que “[...] la existencia de una disputa se puede determinar por
el incumplimiento de un Estado en responder a un reclamo en circunstancias en donde se
invoca una respuesta [..]"%.

En opinion de la Corte, la falta de un Estado “en responder” no depende de la existencia de una
obligacién juridica previa, sino de las circunstancias en las que se requiere una respuesta. En ese
contexto, la Corte ha inferido la existencia de una controversia a partir del simple reconocimiento de
un Estado del objeto del reclamo presentado contra él, tal como lo ha formulado otro Estado, y a
partir del mero rechazo de ese reclamo.

Es dable sefialar que la Corte infirio el rechazo de los reclamos de Georgia por parte de la
Federacion Rusa a partir de dos declaraciones rusas oficiales: la primera fue pronunciada por el
representante de la Federacion Rusa en la reunion del Consejo de seguridad del 10 de agosto de
2008, y la segunda, por el Ministro de Relaciones Exteriores de Rusia en una conferencia de prensa
conjunta con el Ministro de Relaciones Exteriores de Finlandia en su caracter de Presidente en
funciones de la OCDE el 12 de agosto de 2008'"",

En el marco de estos intercambios y durante la mencionada conferencia de prensa, no hubo ninguna
declaracion expresa de la Federacion Rusa por la que aceptara o reconociera la existencia de una
controversia. Es por ello que la CIJ ha determinado en forma objetiva la existencia de una
controversia por inferencia a partir de la denegacion de la misma existencia de una controversia por

parte de la Federaciéon Rusa'®.

El caso concerniente al Limite Terrestre y Maritimo entre Camerun y Nigeria (Camerun c. Nigeria),
(Objeciones Preliminares) es otro precedente pertinente de la CIJ en el que se determind la
existencia de una diferencia por inferencia a partir de la actitud de una de las partes'”. En este caso,
Nigeria aleg6 como su quinta objecion preliminar que no existia una diferencia sobre la
“delimitacion de los limites como tal” (Traduccion libre) en la totalidad del limite desde el punto
tripartito en el Lago Chad hasta el mar, sujeto dentro del Lago Chad, a la cuestion del dominio de

Darak y las islas adyacentes, y sin perjuicio del dominio sobre la Peninsula de Bakassi'®.

% Aplicacion de la Convencion Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Racial
(en adelante, caso Georgia c. Federacion Rusa), Fallo del 1 de abril de 2011, ICJ Reports 2011, parr. 37 (énfasis
agregado).

"% Ibid., pérr. 30.

" Ibid., pérrs. 109-112.

"2 Ibid., parr. 113.

19 Caso concerniente al Limite Terrestre y Maritimo entre Camerun y Nigeria (Camertn c. Nigeria), CIJ. Informes

1998.

1% Ibid., pag. 313.
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159. La Corte establecidé que “no cabe duda de la existencia de controversias en relacion con Darak e
islas adyacentes, Tipsan, como asi también de la Peninsula de Bakassi”'®. No obstante, dada la
considerable longitud del limite, la Corte concluyé que “no puede decirse que estas controversias en
si mismas conciernen una parte tan significativa de la frontera de manera tal que necesariamente
constituirian una controversia sobre la totalidad de la frontera”®. (Traduccién libre) Luego, la
Corte agregd que

Ademas, la Corte observa que, en relacion con la totalidad de la frontera, no existe
una objecion explicita de Nigeria. Sin embargo, no es necesario establecer
expressis verbis el desacuerdo sobre un punto de hecho o derecho, un conflicto
sobre intereses u opiniones juridicas o la oposicion positiva de una parte al
reclamo de la otra parte. Al determinar la existencia de una controversia, tal
como en otros casos, la posicion o la conducta de una parte puede establecerse
por inferencia, independientemente de la opinion expresa de dicha parte. En tal
sentido, la Corte no considera persuasivo el argumento de Camerun que establece que
las objeciones de Nigeria a la validez del dominio sobre Bakassi, Darak y Tipsan,
necesariamente cuestionan la validez como tal de los instrumentos en los cuales se
basa el curso de la toda frontera desde el punto tripartito en el Lago Chad al mar y,
por ende, prueban la existencia de una controversia sobre la totalidad de la
frontera'”’. (Traduccion libre)

160. La Corte confirm6 en forma contundente que, la oposicion positiva a un reclamo de una parte por la
otra parte, no necesita ser formulada expresamente. Por lo tanto, en la determinacion de la existencia
de una controversia, la posicion asumida por una parte puede ser establecida por inferencia,
independientemente de los puntos de vista expresados por esa parte.

161. Enrelacidon con los incidentes acerca de la frontera, la Corte sefialo

Aun si se consideran en conjunto con las controversias existentes sobre la frontera,

los incidentes e incursiones informadas por Camerun no establecen en si mismas la

existencia de una controversia sobre la totalidad de la frontera entre Camerin y
108

Nigeria .

Sin embargo, la Corte observa que Nigeria ha sido reservada en la manera en la cual
ha presentado su propia opinion respecto de la cuestion. A pesar de que Nigeria
reconocia las preocupaciones e inquietudes de Camerun, ha reiterado la
afirmacion de que no existe una controversia sobre la delimitacion de la frontera
como tal, y no se ha expedido mas alla de eso. Nigeria ha demostrado la misma
cautela al responder a la pregunta de un Miembro de la Corte en los
Procedimientos Orales (véase parrafo 85 supra)'®. (Traduccion libre)

162. En relacion con la respuesta formulada por Nigeria a una pregunta planteada por uno de los jueces,
la Corte expreso

1% Ibid. parr. 87.
1% Ibid., pérr. 88.
7 Ibid., parr. 89 (énfasis agregado).
"% Ibid., pérr. 90.
1% Ibid., parr. 91 (énfasis agregado).
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163.

164.

165.

La Corte observa que, en dicha respuesta, Nigeria no indica si concuerda o no con
Camertn sobre el curso de la frontera o su base juridica. Por ende, claramente difiere

con Camerun sobre Darak, e islas adyacentes, Tipsan y Bakassi'"’. (Traduccién libre)

Nigeria sostiene que no existe una controversia sobre la delimitacion de dicha
frontera como tal a través de toda su extension desde el punto tripartito en el Lago
Chad hasta el mar [...] y que la solicitud de Camerin para delimitar de manera
definitiva la frontera no es admisible ante la ausencia de dicha controversia. No
obstante, Nigeria no ha indicado estar de acuerdo con Camertn en el curso de
dicha frontera o sobre su base legal ... y no ha informado a la Corte de la
posicién que tomara subsiguientemente ante los reclamos de Camertin. Nigeria
puede abstenerse de presentar argumentos que considere parte del fondo de la
cuestion en esta etapa del procedimiento. Sin embargo, la Corte se encuentre en una
situacion en la cual no puede negar la revision de la presentacion de Camertn en base
a que no existe una controversia entre ambos Estados. Debido a la posicion de
Nigeria, el alcance exacto de la controversia no puede determinarse actualmente. No
obstante, existe una controversia entre ambas Partes por lo menos respecto de la base
legal de la frontera. La Corte debe expedirse sobre tal controversia''. (Traduccion
libre)

La Corte, al evaluar la actitud de Nigeria negando la existencia de una controversia sobre la
totalidad de su frontera con Camerun, considerd que se encontraba en una situacion en la que no
podia declinar su jurisdiccion sobre la base de que no habia una controversia entre los dos Estados.
El no reconocimiento por parte de un Estado de la existencia de una controversia, frente a los
reclamos formulados por otro Estado, no inhibe al tribunal ejercer su jurisdiccion.

Reconoci6 asimismo la Corte que corresponde a la Parte que niega la existencia de la controversia
expresar sus argumentos durante la sustanciacion del fondo de las cuestiones planteadas. La Corte
confirm6 de esta forma que para determinar si tenia jurisdiccion para entender en un caso en el que
una parte niega la existencia de una controversia, podia inferir de las actitudes de esa parte que
prima facie existia la controversia a efectos de entrar en el fondo de los requerimientos plateados
por la otra parte.

Frente a los principios utilizados por la CIJ en los precedentes citados para determinar la existencia
de una controversia inferida de la actitud negadora de un Estado, corresponde concluir que estos
precedentes son relevantes para evaluar los efectos juridicos del silencio alegado por Estados
Unidos y las consecuencias juridicas de su afirmacion de que no hay controversia.

d) Hechos relevantes para la determinacion de una oposicion positiva por inferencia

166.

Es evidente que en el presente caso hay una situacion factica que predetermina el contexto en el que
la controversia sobre interpretacion de una clausula del Tratado pudo haber surgido entre las partes.
Por lo tanto, es necesario referirse a los hechos alegados como generadores de una presunta
controversia sobre la interpretacion de la clausula 11(7) del TBI.

"0 Ibid., pérr. 92.
" Ibid., parr. 93 (énfasis agregado).
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167. En primer lugar, deberd tomarse nota de que los hechos descritos por Ecuador no fueron
cuestionados por Estados Unidos'"®. Esos hechos relevantes se refieren a ciertos intercambios
diplomaticos que incluyen notas oficiales dirigidas entre las Partes; una reunién entre funcionarios
de ambas Partes, seguida de comunicaciones telefonicas.

168. Respecto al intercambio de notas oficiales, debemos referirnos primero a la nota que el Ministro de
Relaciones Exteriores de Ecuador, Sefior Patifio Aroca, le enviara a la Sefiora Secretaria de Estado,
H. Clinton, el 8 de junio de 2010. En dicha nota Ecuador expreso:

En nombre del Gobierno de la Republica del Ecuador, me cumple presentar ante el
I[lustrado Gobierno de los Estados Unidos de América por intermedio de vuestra
excelencia, algunos asuntos muy delicados que han surgido en torno a la correcta
interpretacion y aplicacion que debe dares a los términos del Tratado entre la
Republica del Ecuador y los Estados Unidos de América, concerniente a la
Promocion y proteccion Reciproca de Inversiones, firmado el 27 de agosto de 1993,
el cual entré en vigor el 11 de mayo de 1997 [...]. Estos asuntos cuestionan la
intencion comun de las Partes con respecto a sus obligaciones mutuas en relacion a
las inversiones de nacionales o sociedades de la otra Parte. También amenazan con
socavar la Buena administracion de los procedimientos de solucion de controversias

entre los inversionistas de un Estado y otro Estado'".

169. Después de describir su preocupacion por el Laudo Arbitral recaido en el caso Chevron c. Ecuador,
“... el Gobierno de la Republica del Ecuador solicita respetuosamente al Ilustrado Gobierno de los
Estados Unidos de América que sirva confirmar, mediante una nota de respuesta su acuerdo...” con
la interpretacion que el Gobierno de Ecuador ha previamente descripto. Segun Ecuador, la
controversia tiene por antecedente la errdnea interpretacion y aplicacion que el Laudo parcial

recaido en el caso Chevron'" le asigna al articulo 11(7) del Tratado'".

170. Ecuador concluye su nota informando que:

Si dicha nota de confirmacion no es presentada, o, en su defecto, el Ilustrado
Gobierno de los Estados Unidos de América no coincide con el Gobierno de la
Republica del Ecuador en la interpretacion del Articulo II (7) del Tratado, se
entendera que existe una diferencia no resuelta entre el Gobierno de la Republica del
Ecuador y el Gobierno de los Estados Unidos de América relativa a la interpretacion
del Tratado'".

171. La nota de Ecuador dio lugar a una reunién en el Departamento de Estado que se llevo a cabo el 17
de junio de 2010 entre el Embajador de Ecuador en Estados Unidos, Sefior Gallegos, y el Asesor
Juridico del Departamento de Estado, Sefior Koh.'” La reunién evidencié una predisposicion

"2 Transcripcion (Audiencia sobre Jurisdiccién), Dia 1, pag. 126:2-13.

'3 Nota 13528 GM/2010 del Ministerio de Relaciones Exteriores de Ecuador dirigida a la Secretaria de Estado de los
Estados Unidos de América de fecha junio 8, 2010.

"% Chevron Corporion and Texaco Petroleum Company v. Repiiblica del Ecuador, CPA caso No. 2007-2, Laudo
Parcial del 30 de marzo de 2010.

"5 Nota 13528 GM/2010 del Ministerio de Relaciones Exteriores de Ecuador dirigida a la Secretaria de Estado de los
Estados Unidos de América de fecha junio 8, 2010, pags. 4 y ss.

¢ Nota 13528 GM/2010 del Ministerio de Relaciones Exteriores de Ecuador dirigida a la Secretaria de Estado de los
Estados Unidos de América de fecha junio 8, 2010 /2010, pag. 4.

"7 Memorial de Contestacion, parr. 15.
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172.

173.

174.

175.

176.

177.

positiva y una mutua intencion de continuar en contacto en relacion a los temas planteados en la
nota del 8 de junio de 2010,

La respuesta formal por parte de Estados Unidos a la antedicha nota de Ecuador fue firmada por el
Secretario Asistente del Bureau of Western Hemisphere Affairs el 23 de agosto de 2010.

La nota del Secretario Asistente expreso:

Agradezco su carta del 8 de junio remitida a la Secretaria Clinton sobre la
interpretacion del Articulo II (7) del Tratado entre Estados Unidos de América y la
Republica del Ecuador sobre la Promocién y Proteccion Reciproca de las
Inversiones. La Secretaria Clinton me ha solicitado que responda en su nombre.

El Departamento de Estado desea transmitirle al Gobierno de Ecuador que el
Gobierno de EE.UU. se encuentra actualmente analizando las opiniones expresadas
en vuestra carta y considerando las preocupaciones que han surgido. Esperamos
continuar en contacto respecto de este asunto y otros de importancia que afectan a
nuestras naciones' . (Traduccion libre)

Esta nota reconoce el contenido y los alcances del requerimiento formulado por Ecuador en su nota
del 8 de junio de 2010. Estados Unidos notificd por esa nota que estaba debidamente considerando
las preocupaciones planteadas por Ecuador.

La nota del Secretario Asistente no manifiesta ningiin tipo de malestar o animosidad negativa
respecto a la propuesta formulada por Ecuador. Aun mas, la nota expresd el interés del
Departamento de Estado de permanecer en contacto respecto a los asuntos planteados al igual que
respecto a otros asuntos importantes de interés comiin entre ambos Estados.

A partir de esa fecha Ecuador alegd que a través de reiterados llamados telefonicos intentd contactar
al Asesor Juridico Sefior Koh. Finalmente, el Sefior Koh y el Sefior Gallegos tuvieron una
conversacion telefonica el 8 de octubre de 2010. Durante esa conversacion, segun Ecuador, el Sefior
Koh le informé que Estados Unidos no responderia al requerimiento formulado por Ecuador en su
nota del 8 de junio,'” mientras que, segin Estados Unidos, le era dificil considerar el pedido de
interpretacion de un tratado mientras Ecuador estaba en proceso de dar por terminado dicho

121
acuerdo .

Ecuador sostuvo que la controversia surgio a partir del rechazo de Estados Unidos a mantener
discusiones sobre los requerimientos que oportunamente le formulara Ecuador y sobre los que una
respuesta era apropiada. Sostuvo Ecuador que sus esfuerzos por arribar a una solucion a través de
consultas u otros canales diplomaticos probaron no ser exitosas y, por lo tanto, la cuestion planteada
continuaba sin solucion. Sostuvo que “[I]a presente Solicitud de Arbitraje pretende solucionar la
controversia para beneficio de ambas Partes por medio de que una autoridad determine cual es la
interpretacion y aplicacion correctas del parrafo 7 del Articulo II del Tratado que concuerde con lo
que la Republica del Ecuador considera que fueron la intenciones de las Partes en la epoca en que se
celebré el Tratado™'*.

"8 Declaracion Testimonial del Sefior Embajador Luis Benigno Gallegos de fecha 23 de mayo de 2012, Anexo al
Memorial de Contestacion.

9 Nota Secretario Asistente del Bureau of Western Hemisphere Affairs, de fecha 23 de agosto de 2010.

120 Declaracion Testimonial del Sefior Embajador Luis Benigno Gallegos de fecha 23 de mayo de 2012, Anexo al
Memorial de Contestacion.

12l Contestacion del Demandado, pag. 7.

22 Solicitud de la Republica del Ecuador, pag . 7.
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178.

179.

180.

181.

182.

183.

184.

185.

Durante la Audiencia sobre Jurisdiccion, los abogados de la Demandada expresaron que Estados
Unidos habia decidido no responder al requerimiento formulado por Ecuador. En este sentido
sostuvieron: “Al parecer, Estados Unidos si respondié a Ecuador diciendo que permaneceria en
silencio bajo la interpretacion de Ecuador”'®.

De esta forma, quedd confirmada la posiciéon asumida por Ecuador en cuanto al contenido de la
comunicacion telefonica entre el Embajador de Ecuador y el Asesor Juridico del Departamento de
Estado de Estados Unidos.

Para Estados Unidos, Ecuador ha inventado una controversia a través de un ultimatum sobre la base
de la formula “estar de acuerdo o hay controversia”. Desde una estricta perspectiva objetiva,
Estados Unidos, a efectos de justificar la antedicha alegacion, debe probar la mala fe de Ecuador
frente a sus propias actitudes al no responder a Ecuador y al negar la existencia de la controversia.

Estados Unidos intentd justificar su alegado silencio en una serie de hechos y situaciones
provocadas por Ecuador. En este contexto, Estados Unidos destac6 el hecho de que Ecuador
amenaz6 con denunciar el Tratado que pretende interpretar a mas de haber denunciado el Convenio
de Washington (Convenio CIADI). A su vez, sostuvo que la Corte Constitucional Ecuatoriana
declaro la inconstitucionalidad de las disposiciones de los TBI entre inversores y un Estado Parte
que ahora pretende Ecuador hacer valer como fundamento exclusivo para determinar la competencia
de este Tribunal'®. Asimismo, Estados Unidos tomé nota de que el 7 de julio de 2011 Ecuador
presentd una reclamacion ante la Corte del Distrito de La Haya para revocar los laudos recaidos en
el caso Chevron cuando con anterioridad habia presentado su solicitud de Arbitraje con fecha 28 de
junio de 2011.

Ecuador sostuvo que la falta de respuesta de Estados Unidos no puede fundamentarse ni justificarse
en las actitudes de éste respecto a las denuncias de otros TBI u otras medidas internas contrarias a la
jurisdiccion de tribunales arbitrales pues esas medidas no tienen capacidad para modificar las
obligaciones internacionales de Ecuador'”

Para Ecuador es relevante tener en cuenta que el Tratado que se pretende interpretar estaba y esta en

vigor, y que de acuerdo al articulo XII, aun si se denunciara, su vigencia continua protegiendo los

inversores que realizaron sus inversiones con anterioridad a la fecha de la denuncia por otros diez
~ 126

afios .

Sobre estos hechos consideramos que la nota de Ecuador del 8 de junio de 2010 no fue
originalmente percibida por Estados Unidos como un ultimatum sino como una invitacion para
efectivizar futuros intercambios diplomaticos. Por otra parte, la decision de Ecuador de iniciar un
procedimiento arbitral no puede considerarse un acto inamistoso. Ecuador alegd que la solicitud de
arbitraje se fundaba en la imposibilidad de continuar negociaciones frente a la respuesta reclbida a
sus cuestionamientos.

Sobre el particular, cuesta entender en que medida la decision de activar un mecanismo de solucion
de controversias previamente acordado por las partes pueda comprometer la buena fe del Estado que
recurre a ese mecanismo frente a la presunta inexistencia de una actitud negociadora de la otra parte.

12 Trascripcion (Audiencia sobre Jurisdiccion), Dia 1, pag. 186:4-6.
124 Memorial sobre Objeciones a la Jurisdiccién, pag. 15.
125 Memorial de Contestacion, pérr. 100.
126 -
Ibid.
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187.

188.

189.

190.

191.

192.

En este sentido, debe recordarse que el articulo VII del TBI no exige la utilizacion previa de canales
diplomaticos o consultas para recurrir al arbitraje. Aun mas, como ya fuera expresado, tampoco las
negociaciones previstas por el articulo V son un requisito previo para activar el mecanismo arbitral
contemplado por el articulo VII del TBI. Por lo tanto, los hechos no controvertidos del presente caso
insintan que los esfuerzos diplomaticos, en alguna medida precarios, se frustraron a partir de la
notificacion de la decision de Estados Unidos de no responder, seguida de la falta de insistencia de
Ecuador por reiniciar el dialogo.

De todas maneras, la habilitacion del procedimiento arbitral es independiente del inicio de
negociaciones o de la continuacion de negociaciones o acercamientos diplomaticos ya iniciados.
Por lo tanto, la fecha critica de la controversia, de constatarse una oposicion positiva al
requerimiento de Ecuador por parte de Estados Unidos, seria el momento en que Estados Unidos
decidio informar a Ecuador su intencion de no responder y que, en razon de esa falta de respuesta,
su silencio confirmaba la inexistencia de una controversia sobre la interpretacion del articulo 11(7)
del TBI.

En resumen, la secuencia de hechos relevantes en las relaciones mantenidas entre ambas Partes
evidencian un camino cerrado a futuras relaciones diplomaticas sobre el requerimiento formulado
por Ecuador por nota del 8 de junio de 2010 y objeto de conversaciones en la reunion entre
funcionarios de las Partes del 17 de junio de 2010.

Ecuador finalmente present6 su Solicitud de Arbitraje el 28 de junio de 2011 invocando el articulo
VII del TBI.

La relevancia o no de las negociaciones previas a la iniciacion de un proceso arbitral en el contexto
de las circunstancias facticas del presente caso puede constatarse a través de los principios aplicados
en precedentes internacionales.

En este sentido, es ilustrativo tomar en consideracion que en el caso Mavrommatis, aun
considerando que el articulo 26 del Mandato de Palestina'>’ condicionaba el recurso a la Corte
Permanente en aquellos casos en los que una controversia no pudiera solucionarse por
negociaciones —requerimiento no exigido por el TBI entre Ecuador y Estados Unidos—, la CPJI
afirmo:

No siempre las negociaciones presuponen por necesidad una lista mas o menos
extensa de notas y diligencias; puede ser suficiente que se inicie un debate, y que
dicho debate sea muy breve; ese seria el caso si ante un bloqueo, o si, finalmente, se
alcanzara un punto en el cual una de las partes se declarase definitivamente incapaz
de ceder, o se negara a hacerlo y, por ende, no cabria duda de que la controversia no
puede resolverse a través de negociaciones diplomaticas.'®®. (Traduccion libre)

La Corte continué expresando:

27 El Articulo 26 dispone que: “El Mandatory conviene en que, en el caso de que surgiese una controversia entre el
Mandatory y otro Miembro de la Sociedad de Naciones en relacion con la interpretacion o aplicacion de las
disposiciones del Mandato, si no pudiese resolverse a través de una negociacion, deberd someterse a la Corte
Permanente de Justicia Internacional tal como lo dispone el Articulo 14 del Pacto de la Sociedad de Naciones”.

128 Las Concesiones Palestinas Mavrommatis, CPJI, Serie A,N° 2, p. 13.
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193.

194.

195.

[...] el 26 de enero de 1924, la Legacion Griega en Londres se remitio a la Oficina de
Asuntos Internacionales para verificar si, segiin la opinién del Gobierno Britanico,
“los reclamos de M. Mavrommatis no podrian remediarse de manera satisfactoria” o
ser sometidos a arbitraje ...; y la carta de la Secretaria de Estado para Asuntos
Internacionales de Su Majestad de Gran Bretafia, con fecha del 1 de abril de 1924,
fue considerada por parte de Grecia como una respuesta definitivamente
negativa'”. (Traduccion libre)

La Corte concluyo sobre este punto que:

El asunto alcanz6 esta etapa cuando el Gobierno Griego, al considerar que no habia
esperanzas de alcanzar una resolucién mediante subsiguientes negociaciones
[...], envid a la Oficina de Asuntos Internacionales una carta con fecha del 12 de
mayo de 1924 para informar al gobierno de Su Majestad el Rey de Gran Bretafia de
su decision de referir la controversia a la Corte [...], una decision que [...] procedio a
ejecutar al dia siguiente [...]"".(Traduccion libre)

Si bien el caso Mavrommatis es un caso relativo a la proteccion diplomatica y relacionado a la
presunta violacion del Mandato de Palestina, es un precedente valido para definir el papel de los
intercambios diplomaticos con relacion a la generacion de una controversia inferida de la oposicion
positiva de un Estado dentro de las circunstancias particulares del presente caso. Asimismo es un
precedente relevante que evidencia que es el Estado reclamante al que le corresponde determinar si
aun existen posibilidades de seguir negociando o si la actitud del otro Estado implica una negativa
tal que frustra cualquier intento negociador.

En conocimiento de que el lenguaje del articulo VII no requiere de negociaciones previas, la
relevancia de los intercambios diplomaticos entre Ecuador y Estados Unidos presupone de todas
maneras, un marco de referencia claro para evaluar el contexto dentro del cual es posible detectar las
circunstancias en las que se pueda objetivamente inferir una oposicion positiva de una de las Partes
al reclamo de la otra Parte.

e) La oposicion positiva de la Demandada a la interpretacion del Articulo 11(7) de Ecuador. El
silencio en el Derecho Internacional

196.

197.

198.

El principal desacuerdo entre las Partes esta relacionado a si el silencio de la Demandada y su
negacion a responder conlleva, en las circunstancias particulares del caso, a inferir que Estados
Unidos se opone a la interpretacion por parte de Ecuador del Articulo 11(7) del TBIL

No puede interpretarse que el silencio de un Estado en si mismo posea un significado salvo que se
encuentre relacionado con una situacion juridica o factica: en particular, el acto o reclamo de otro
Estado. La CIJ ha determinado que el silencio también habla, pero solo si la conducta del otro

- 131
Estado requiere una respuesta ~ .

En dicho contexto, cabe mencionar que el Relator Especial de la Comision de Derecho Internacional
sobre los Actos Unilaterales de los Estados ha afirmado que el silencio, como conducta de un Estado

"2 Ibid., pag. 14 (emphasis added).

0 Ibid., pag. 15 (emphasis added).

B Soberania respecto de Pedra Branca/Pulau Batu Puteh, Middle Rocks y South Ledge (Malasia/Singapur), Fallo
del 23 de mayo de 2008, Informes de la CI1J de 2008, parr. 121.
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con consecuencias juridicas, es reactivo. Adquiere valor juridico cuando un Estado enfrenta una
situacion, normalmente un acto llevado a cabo o un reclamo presentado por otro Estado, que

. s 132
requicre de su reaccion .

199. Los tribunales internacionales han logrado considerar criterios objetivos para evaluar el silencio de
Estado como una cuestion independiente a la intencion real de un Estado que no se ha pronunciado.
Las motivaciones politicas detras de un silencio de Estado han sido rechazadas por la CII'®. Las
referencias a criterios objetivos garantizan certeza y credibilidad legal.

200. En numerosas ocasiones, la CIJ ha determinado los efectos juridicos del silencio de Estado,

. . . . 9134
interpretando ampliamente el contexto en el cual una reaccion fue esperada o “necesaria” ™.

201. Las circunstancias en virtud de las cuales el silencio debe interpretarse son una cuestion de
substancia y no de forma'®. La intencién detras del silencio de Estado que se niega a responder es
irrelevante en virtud del derecho internacional .

202. Es atin mas destacable la posicion de Estados Unidos tal como ha sido expresada por su Abogado
durante la Audiencia sobre Jurisdiccion: “Para ser claros, Estados Unidos si respondié a Ecuador

, . . . .7 137
expresando que permaneceria en silencio respecto de la interpretacion de Ecuador™ ",

203. Esto significa que existe una respuesta de Estados Unidos: mantenerse en silencio. No obstante, los
efectos legales del silencio no dependen de la intencion o voluntad del Estado que no se pronuncia.
Los efectos del silencio dependen de la determinacion objetiva de las circunstancias en las cuales se

ha manifestado el silencio'™®,

204. Estados Unidos no se ha referido a ningiin precedente para apoyar su posicion en relacion con los
efectos juridicos del silencio. Ni siquiera pudo demostrar sus propios efectos pretendidos derivados
del silencio. Los precedentes internacionales han confirmado que la intencion del Estado detras de
su silencio es irrelevante para determinar los efectos juridicos de su conducta. Sin embargo, ademas,
en el caso que nos ocupa existe una manifestacion clara de la Demandada por “permanecer en
silencio”.

205. Es este caso, la oposicion positiva podria inferirse de las actitudes de Estados Unidos. El derecho
internacional, segun la aplicacion de la CIJ, ha asegurado la posibilidad de inferir la existencia de
una controversia a partir de diferentes actitudes asumidas por los Estados; aun a partir de las
circunstancias en las cuales, la negacion por parte de un Estado de la existencia de una controversia
implicaria la mismisima existencia de dicha controversia.

132 Conf. S. Kopela, “The legal value of silence in the jurisprudence of the International Court”, pag. 91 (cita (2001)
I Yearbook of the ILC, 197 [27] [reunion del 26 de julio de 2001]).

33 Minquiers and Ecrehos (Francia/Reino Unido), Decisiéon del 17 de noviembre de 1953, Informes de la CIJ de
1953.

13 Aplicacion de la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacion Racial
(Georgia c. Federacion Rusa), Fallo del 1 de abril de 2011, Informes de la CLJ, 2011.

3 Ibid., pérr. 30, pag. 16.

136 Conf. sobre la Frontera Terrestre y Maritima entre el Camertn y Nigeria (Cameriin c. Nigeria; Intervencion de la
Guinea Ecuatorial), Fallo del 11 de junio de 1998, Informes de la C1J de 1998.

7 Transcripcion (Audiencia sobre Jurisdiccion), Dia 1, pag. 186:4-6.

"% Interpretacién de Tratados de Paz con Bulgaria, Hungria y Rumania, Opinién consultiva del 30 de marzo de 1950,
Informes de la C1J de 1950.
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206.

207.

208.

2009.

210.

211.

212.

213.

Estados Unidos sostuvo que la tnica manera de evidenciar la oposicion positiva es al oponerse al
reclamo del otro Estado a través de acciones o expresiones del Estado'*’. Este argumento de Estados
Unidos se contradice con la reiterada afirmacion de la CIJ de inferir una oposicion positiva de las
propias acciones u omisiones de un Estado. Tal como lo establece la C1J, la oposicion positiva no se
reduce a una oposicion expresa'®.

El silencio es una clara manifestacion de la voluntad y la intencion de Estados Unidos de no revelar
su propia interpretacion. El silencio no podria beneficiar al Estado que deliberadamente decide no
responder a una solicitud o a reclamos de otro Estado Parte del Tratado. Estados Unidos no ha
negado que posee su propia interpretacion y también ha confirmado durante la Primera Audiencia
que la interpretacion de un tratado por parte del Gobierno de Estados Unidos podria variar de una

s . 141
administracion a otra .

El alegato de Estados Unidos de que el caso concierne una “controversia” creada por una parte que
da un ultimatum a la otra, “o concuerda con nuestra interpretacion o existira una controversia”, no
esta fundado en los hechos. La carta de Estados Unidos del 23 de agosto de 2010, la cual responde
al supuesto ultimatum de Ecuador, reconoce la iniciacion de un proceso de consulta informal. Dicho
proceso fue subsiguientemente bloqueado por la actitud de Estados Unidos de negarse a responder
y, aun mas, al asumir que no existia una controversia.

La notificacion de Estados Unidos cursada a Ecuador sobre su intencion de no responder constituyo,
dentro de las circunstancias facticas de la interaccion diplomatica informal entre las partes, un acto
unilateral relevante del cual puede inferirse directamente una oposicion positiva vis-d-vis el Estado
requirente.

En virtud de dichas circunstancias, la necesidad de una respuesta estaba directamente relacionada
con la necesidad de promover garantias de una certeza juridica razonable otorgada a la
interpretacion de tratados, como asi también a la transparencia y a la buena fe en su interpretacion y
aplicacion.

No existen multiples alternativas para interpretar la determinacion de Estados Unidos de permanecer
en silencio. Durante la Audiencia sobre Jurisdiccion, la defensa de Estados Unidos confirmé que
solo existen dos alternativas: estar de acuerdo o no.

La defensa de Estados Unidos ha sostenido que “[e]l silencio puede expresar acuerdo o
desacuerdo con la interpretacién propuesta. Los Estados pueden considerarlo innecesario
responder a una declaracion interpretativa porque comparten el punto de vista expresado o porque
piensan que la interpretacion es erronea, pero que no tiene sentido decirlo ya que en cualquier
evento la interpretacion en su punto de vista tendria vigencia en caso de que hubiera una disputa.
Resulta imposible determinar cuél de las dos hipétesis es correcta.”'*.

Estados Unidos asumid, a partir de su decision de no responder, que no existia una controversia. La
decision de Estados Unidos de no responder produjo efectos juridicos independientemente de su
propia voluntad o intencién. Si no existe una controversia, hay acuerdo, no hay una tercera
alternativa. No existen precedentes juridicos de situaciones de limbo generadas por el silencio

139 Transcripcion (Audiencia sobre Jurisdiccion), Dia 1, pag. 179:13-14.

140 Caso concerniente a la Frontera Terrestre y Maritima entre Camertn y Nigeria [Case concerning the Land and
Maritime Boundary between Cameroon and Nigeria], Informes de la CLJ de 1998, parr. 89.

"I Transcripcion (Primera Audiencia), Abogado Koh, pags. 100:23-101:6.

142 Transcripcion (Audiencia sobre Jurisdiccion), Dia 1, pag. 193:1-9 (énfasis agregado).
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214.

215.

216.

deliberado de una parte de un tratado cuando se la confronta con un reclamo realizado por la otra
Parte.

Entendemos, entonces, que Estados Unidos ha confirmado que hay soélo dos alternativas posibles
para dar respuesta a la solicitud de Ecuador: estar de acuerdo o estar en desacuerdo. La facultad
discrecional de un Estado para permanecer en silencio no altera la cantidad de opciones de las
cuales seria posible inferir un acuerdo o desacuerdo. En virtud de dichas circunstancias, la intencion
del Estado de permanecer en silencio es meramente una manifestacion de su interés, por cualquier
razon que sea, de no revelar su posicion.

A partir de la actitud de Estados Unidos de negar la existencia de una disputa, es ilogico inferir que
concuerda con Ecuador. En consecuencia, la Unica alternativa posible de acuerdo con las presentes
circunstancias fécticas es inferir la oposicion positiva de Estados Unidos a la solicitud de Ecuador.

La constatacion de la oposicion positiva de Estados Unidos inferida de sus actitudes dentro de las
circunstancias del presente caso, qued6 a su vez confirmada a través de las posiciones asumidas por
Estados Unidos durante el presente procedimiento arbitral al manifestar en reiteradas ocasiones su
cuestionamiento implicito al reclamo de Ecuador.

¢) Conclusion y consecuencias sobre la existencia de una controversia

217.

218.

219.

220.

Por todo lo antes expresado y en consideracion a que los precedentes judiciales citados por las
Partes entienden que este es un asunto de substancia y no de forma, concluimos que; existe una
controversia entre Ecuador y Estados Unidos sobre la interpretacion del articulo II(7) del TBI en
razon de que se evidencid una oposicion positiva de Estados Unidos al reclamo de Ecuador, inferida
de la determinacion objetiva de los hechos y circunstancias relevantes del caso.

Como consecuencia de la conclusion anterior y tomando en cuenta que segun el articulo VII,
consultas o negociaciones no son requisito previo al recurso al arbitraje, un Estado Parte tiene
derecho a activar la clausula compromisoria del articulo VII por la cual los dos Estados acordaron
en un sistema vinculante de arbitraje Estado-Estado para la resolucion de sus controversias respecto
de la interpretacion o aplicacion del Tratado. Por ende, en un arbitraje Estado-Estado conforme al
articulo VII, las Partes del Tratado ya se han comprometido a resolver sus controversias (cualquier
controversia) respecto de la interpretacion o aplicacion del Tratado.

La afirmacion de Estados Unidos de que “[...] la practica de los Estados Unidos en relacion con los
Tratados reconoce que las formas en las que las partes pueden aclarar su significado es por la
negociacion y el acuerdo ... [d]e esta forma, para la gestion e interpretacion de tratados debe
realizarse a través de la discrecion e interés mutuo de los Estados que son parte de los tratados™'*;
puede considerarse una presuncion valida que depende del acuerdo de las Partes. No obstante, dicha
presuncion no podria derogar una clausula compromisoria a la cual se ha prestado previamente
consentimiento para la resolucion de cualquier controversia relacionada con la interpretacion de un

tratado, como es el caso del articulo VII del TBI.

La conclusion precedente concuerda con el mensaje emitido por el Presidente de Estados Unidos al
Congreso en relacion con la ratificacion del TBI entre Ecuador y Estados Unidos al expresar que:
“El Articulo VII establece un arbitraje vinculante para la resolucion de controversias entre Estados

3 Ibid., pag. 196:1-11.
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221.

222.

Unidos y Ecuador que no sean resueltas a través de consultas u otras vias diplomaticas. El articulo
constituye el consentimiento previo de cada Parte al arbitraje”'*.

El alegato de Estados Unidos de que en virtud del articulo VII del TBI una de las partes no puede
ser forzada a realizar una accion a la cual no habia accedido a realizar mediante el TBI'* contradice
la expresa redaccion de dicha clausula del tratado. EI Articulo VII habla por si mismo.

A nuestro entender, los precedentes juridicos discutidos por las Partes avalan prima facie, en el
contexto de las circunstancias facticas del presente caso, la existencia de una controversia sobre la
que este Tribunal debe ejercer jurisdiccion de conformidad al articulo VII del TBI.

IV. Conclusiones sobre la Decision de 1a Mayoria

223.

224.

225.

226.

227.

228.

Por todas las razones antes expresadas, disiento con los argumentos de la mayoria y, por lo tanto,
con la conclusion a que se arriba.

En primer lugar, considero que la envergadura del caso y los esfuerzos de las Partes en la
preparacion y presentacion de sus respectivas posiciones amerita un analisis juridico adecuado de
todos los temas argumentados que excluya la simple especulacion utilizada por la mayoria sobre la
presunta intencion de una de las Partes.

En este sentido, disiento sobre el hecho de que la mayoria no analiza en profundidad el contenido de
la clausula compromisoria del articulo VII del TBI ni las posiciones de las partes sobre sus alcances.
La mayoria simplemente asume que debe haber un caso concreto para que exista una controversia
entre Estados en tanto y en cuanto el reclamo sobre el fondo tenga alguna implicancia o
consecuencia entre las Partes.

Disiento con el fundamento de la mayoria sobre la antedicha afirmacion en razon de que esta se
reduce a una interpretacion errada de lo expresado por la CIJ en un pardgrafo de su sentencia en el
caso concerniente al Camerun Septentrional y en la opinion separada del Juez Fitzmaurice.

La mayoria en el presente Laudo omite el hecho de que la Corte en el caso del Camerun
Septentrional admiti6 la existencia de una controversia y que en razén de que el tratado invocado
dejo de estar vigente, la Corte resolvié que emitir una sentencia carecia de consecuencias y efectos
juridicos. En el caso del Camerun Septentrional, la existencia de consecuencias practicas de una
sentencia no estaba relacionada, a criterio de la Corte, con la existencia de una controversia sino con
la vigencia de la norma juridica objeto de la controversia. Cabe recordar que la opinion separada del
Juez Fitzmaurice expreso su disidencia con la mayoria de la Corte respecto a la existencia de la
controversia entre Camerun y el Reino Unido, y respecto a la facultad que la Corte se asigna para
emitir una sentencia declarativa.

Disiento en cuanto a que la existencia de un caso concreto en el sentido que le otorga la mayoria sea
para el derecho internacional un requisito que condiciona la existencia de una controversia sobre
interpretacion de un tratado. Los precedentes de los tribunales internacionales analizados mas arriba,
no avalan la posicion de la mayoria.

144 Conforme Memorandum del Presidente de los Estados Unidos de América dirigido al Congreso de los Estados
Unidos con relacion al TBI entre Ecuador y Estados Unidos. (énfasis agregado).
145 Memorial sobre Objeciones a la Jurisdiccion, pag. 62 y ss.
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230.

231.

232.

233.

234.

En cuanto a las consecuencias practicas del Laudo, la mayoria sostiene erroneamente que la cuestion
interpretativa fundamental presentada ante el Tribunal se focaliza en las obligaciones de Ecuador
respecto a los inversores como Chevron, y no en obligaciones que estan relacionadas con Estados
Unidos'*. Sobre la base de este presupuesto la mayoria concluye erroneamente que una decision del
Tribunal s6lo tendria consecuencias para Ecuador y no para Estados Unidos puesto que la mayoria
presume, sin otro fundamento, que Estados Unidos no alegaria una interpretacion distinta a la que
decida un tribunal bajo el articulo VI del Tratado.

Respecto a los casos citados por Ecuador para probar que no se requiere la invocacion de una
violacion de una norma del derecho internacional para que un tribunal ejerza jurisdiccion, la
mayoria entiende que en todos esos casos existian consecuencias practicas para ambas Partes en la
resolucion de una controversia sobre interpretacion. Para la mayoria esas consecuencias practicas no
existirian en el presente caso'’. La mayoria especula que esas consecuencias podrian solamente
surgir, para una de las Partes, en el contexto de un reclamo directo de violacion o de un reclamo de
proteccion diplomatica por parte de Estados Unidos a favor de uno de sus inversores contra
Ecuador'®. La mayoria agrega mas confusion al expresar que “el Tribunal no arriba a conclusiéon
alguna sobre este punto, pero no esta convencido de excluir esta posibilidad de plano”,'* para luego
expresar que es imposible excluir la posibilidad de que Estados Unidos, cuando sea abordado por un

. . . . .y 150
inversor agraviado, pueda consentir con la interpretacion propuesta por Ecuador ™.

Disiento con esta conclusion de la mayoria sobre la base de que a mi entender, las consecuencias
juridicas de un laudo no dependen de las futuras acciones u omisiones de una de las Partes, mucho
menos de inferencias especulativas que presuponga el Tribunal sobre esas posibles futuras actitudes
de una Parte.

Disiento asimismo sobre la conclusion a que arriba la mayoria sobre el tema de la existencia de
consecuencias practicas en el presente caso, en razon de que: al sostener que no puede concluir que
un caso apropiado para ser adjudicado haya sido presentado por la Demandante, la mayoria se baso
en su propia conclusion sobre la inexistencia de una controversia sobre la interpretacion del articulo
II(7), a la que expresamente admite que solo se referira mas adelante™'. No sélo disiento sobre la
conclusion que considero tiene un basamento especulativo no fundado en derecho sobre la posicion
que presuntamente asumiria una de las Partes, sino que también disiento sobre la forma eliptica y
confusa en que presenta su razonamiento sobre un fundamento que aun no ha abordado.

En cuanto al tema relativo a la existencia de una controversia la mayoria, después de citar a la CIJ
en el caso Georgia v. Rusia sobre la definicion de controversia, decide ignorar el contenido de esa
definicion para argumentar sobre las consecuencias practicas de una sentencia confundiendo el
alcance preciso que la Corte le otorgara a esas consecuencias en el caso del Cameriin Septentrional.

La mayoria reconoce que el asunto especifico que enfrenta el Tribunal se relaciona a si “los hechos
del caso” permiten inferir que la Demandada se opone a la posicion de la Demandante en cuanto a la
interpretacion del articulo II(7)'*. Sin embargo, la mayoria en vez de analizar los hechos y
circunstancias particulares del caso decide sobre la base de argumentaciones y no de “los hechos del

146 Laudo, pérr. 198.
7 Laudo, pérr. 204.
8 Ibid.

9 Ibid.

10 Laudo, pérr. 205.
! Laudo, pérr. 207.
"2 Laudo, parr. 215.
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236.

237.

238.

239.

240.

241.

caso”; que no puede inferir “de ninguna de esas argumentaciones” que la Demandada se opone a la
posicion de la Demandante.

El razonamiento de la mayoria se centra en que no puede excluir otras explicaciones razonables
sobre el comportamiento de la Demandada que no dependen de su desacuerdo con la interpretacion
de Ecuador sobre el articulo II(7). Contintia la mayoria sosteniendo que el comportamiento de la
Demandada es consistente con su posicion de no interferir con las decisiones de los tribunales
constituidos bajo el articulo VI. Dada la existencia de tal explicacion plausible sobre el silencio de
Estados Unidos, concluye la mayoria que las circunstancias del caso no garantizan la inferencia de
una oposicion positiva.

Disiento con la antedicha conclusion y disiento con su fundamentacion meramente focalizada en
una simplista especulacion subjetiva carente de todo fundamento juridico.

La mayoria ignora su obligacion frente al derecho internacional de establecer si existe una
controversia a través de una determinacion objetiva, no meramente subjetiva y dependiente de la
supuesta intencion de una de las partes, que la mayoria se permite presuponer. Cabe simplemente
recordar que la CIJ en reiteradas oportunidades reconocidé la obligacion de efectuar una
determinacion objetiva: “Si existe una disputa en un caso determinado es una cuestion que debe
determinarse de manera objetiva por la Corte... La determinacion de la Corte debe basarse en una
determinacion de los hechos” ">

Disiento también en razon de que es imposible entender el camino critico que utiliza la mayoria para
después de aceptar en el parrafo 215 del Laudo que la cuestion a la que se enfrenta el Tribunal se
refiere a “si los hechos del caso permiten una inferencia”, para llegar a concluir en el parrafo 219
que no puede inferir oposicion pues “no puede excluir otras explicaciones razonables del
comportamiento de la Demandada”, que en definitiva responden a su propia intencion y, por lo
tanto, a su absoluta discrecionalidad.

Disiento con la conclusion de la mayoria que considera como una cuestion de hecho que la
Demandada haya formulado una explicacion alternativa razonable a su decision de no responder'™*,
precluyendo asi toda posibilidad de inferir su oposicion de una determinacion objetiva exigida por el

derecho aplicable.

Mi disidencia sobre este punto se basa en que de existir esa explicacion alternativa, situacion que la
mayoria omite constatar, se contradice con otras argumentaciones de la Demandada relativas a su
decision de no responder, como por ejemplo la aceptacion por parte de Estados Unidos de no haber
asumido una posicion; o de sostener que las interpretacion del Tratado dependia de las posiciones

. . .. . . 155
que asumieran las sucesivas administraciones gubernamentales de Estados Unidos .

Disiento con la mayoria en cuanto a que el Laudo desconoce el valor que el derecho internacional le
asigna a los actos unilaterales de los Estados y en cuanto menosprecia los efectos juridicos que el

133 Caso relativo a la Aplicacién de la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Racial (Georgia c. Rusia), Fallo del 1 de abril de 2011, CIJ. Informes 2071, parr. 30, Opinion
Consultiva sobre la Interpretacion de Tratados de Paz con Bulgaria, Hungria y Rumania, (Primera Etapa), Opinion
consultiva del 30 de marzo de 1950, CIJ. Informes 7950.

"** Laudo, parr. 224.

'3 Transcripcion (Primera Audiencia), “[...] as you know, some times those determinations [on treaty interpretation]
can change from one administration to next, and that makes even more important that we not prematurely make such
decisions because we are in the middle of an election season and other issues are at stake [...]”: Abogado Koh, pag.
101:1-6.
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243.

244.

derecho internacional general reconoce al silencio de un Estado frente a determinadas situaciones
generadas por reclamos de otro Estado.

Disiento con la mayoria sobre su afirmacion de que la jurisprudencia citada por las Partes avala su
conclusién en cuanto a que la inferencia de una oposicion positiva se concede solamente cuando
toda otra interpretacion razonable de la conducta de la Demandada y de los hechos circundantes,
deba excluirse.'”® Mi disenso se funda en que la antedicha afirmacion se aparta del texto y contexto
propio de los precedentes citados. No en vano tan rotunda afirmacién de la mayoria no se sostiene
en cita alguna de pérrafos pertinentes de los precedentes referidos.

Finalmente, disiento con las afirmaciones exclusivamente especulativas de la mayoria sobre la
eventual existencia de una controversia sobre la obligacion de responder o consultar’’ en razén de

que las Partes no entendieron que tal controversia existia, ni alegaron sobre su supuesta existencia.

Siendo el original en espafiol, en caso de duda, se estara por la version en espafiol.

La Haya, 29 de septiembre de 2012.

4 .
Ratl Emilio Vinuesa ~ /
Arbitro

1%¢ Laudo, parr. 223.
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Laudo, parrs. 225 y ss.
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