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1. INTRODUCCION

El cardcter obligatorio de los tratados es uno de los temas que
mas le interesan al Derecho Internacional, puesto que los Trata-
dos son la fuente principal' de esta rama del Derecho y que se
basan en el principio pacta sunt servanda® (todo tratado en vigor
obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe), que

1. Asl lo establecié ¢l articulo 7 de Ia Convencién de La Haya de |8 de octubre de 1907 que instituyé la
Corte Internacional de Presas y asi lo establece el articulo 38 del Estatuto de Ja Corte Intemacional de

Justicin,
2. Esta es una verdadera norma del JUS COGENS. que en palabras del el profesor Edvardo Jiméngz De
ARRECHAGA, “'son normas sobre fas cuales no se permiten acuerdo en conirario, eflo extd en la natu-

raleza intrinseca de la regla imperativa™.



El principio Pacta Sunt Servandn en Ins controversins derivadas de
les Tratados Bilaterales de inversion
para muchos autores es la piedra angular del Derecho Interna-
cional. Este principio esta recogido en diversos instrumentos in-
ternacionales, como la Carta de la ONU, ademds de que existen
dos Convenciones especificas sobre el Derecho de los Tratados,
tanto para aquellos suscritos entre Estados como para aquellos
suscritos entre Estados y organizaciones internacionales®.

La solucién pacifica de las controversias es otro de los prin-
cipios sustanciales del Derecho Internacional, puesto que la Carta
de la ONU' reconoce de manera clara y categérica la necesidad
del mantenimiento de la paz y seguridad internacional. Por lo
tanto los Estados y los demas sujetos internacionales deben utili-
zar métodos de solucién pacifica a las controversias que puedan
surgir entre ellos, siendo el Arbitraje uno de los mas antiguos y
utiles mecanismos a los cudles se recurre para solucionar conflic-
tos.

La supremacia de las normas del Derecho Internacional sobre
el derecho interno es otro aspecto muy importante de materia y,
aun cuando no existe unidad de criterios entre los diversos auto-
res cldsicos®, existen abundantes fallos de los Tribunales regiona-
les (Corte Europea de Derechos Humanos, Corte Interamericana
de Derechos Humanos, Tribunal Europeo, Tribunal Andino de
Justicia) en los cuales se destaca la primacia que tienen los Trata-
dos Internacionales sobre las normas de derecho interno.

3. Convencidn de Viena sobre ¢l Derecho de los Tratados entre Estados (1969) y Convencion de Viena
sobre ¢l Derecho de los Tratades Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones Intemnacionales
(1986).

4. Adiculo 2 numeral 3 de la Carta de 1a ONU.

5, TwriEPLLYy ANZILOTTI autores gue propugnan [a tesis *Dualista™ defienden la posicion de que las normas
internas ¢ internacionales son ordenamicntos juridico distinto ¢ independientes, por lo que no pucde
aplicarse una norma de cardcter intermacional (aplicable entre Estados) o wn individuo sometido al re-
gimen juridico de su Estado; mientras gue autores como KELSEN, VERDROSS ¥ SceLLl defienden la
1esis “Monista™, esto es, ¢l Derecho Intermacional y ¢l Derecho Interno s un solo sistema de nommas,
en ¢l cual existe una jerarguia de las mismas, sicnde las normas intemacionales jerdrguicamente supe-
riores o las normas internas.

184 Revista ECUATORIANA DE ARBITRAJE



Pablo A. Zambrano
2. RESUMEN DEL CASO®

El 3 de marzo de 2008, la compaiiia estadounidense Murphy
Exploration and Production Company —en adelante Murphy-
present6 ante el CIADI una solicitud de Arbitraje en contradela
Repiiblica del Ecuador, alegando que Ecuador no le brindé un
trato justo y equitativo a su inversidn, puesto que con la expedi-
cion de la Ley 42-2006, que modifico el articulo 55 de la Ley de
Hidrocarburos, se violaron las clausulas del contrato de presta-
cién de servicios para la exploracién y explotacién de hidrocar-
buros en el Bloque 16 de la regién amazénica ecuatoriana,
contrato que fue suscrito por varias empresas que conformaron
un consorcio el 27 de enero de 1986, al que Murphy llegé a ser
parte con autorizacion de las autoridades ecuatorianas el 28 de
julio de 1987, en virtud de ser beneficiaria de una cesion del 10%
de derechos en el contrato.

Murphy consideré que la reforma legal del afio 2006, me-
diante la cual el Estado ecuatoriano aumentaba su participacion
de los excedentes de los precios de venta de petréleo no pactados
o no previstos, modificaba las cldusulas del contrato en el cual era
parte como miembro del consorcio, al reconocer al Estado un 50%
mas de participacion de los ingresos extraordinarios que se ge-
nere por diferencia de precios.

De igual manera, la demandante alegé que Ecuador al in-
cumplir el Contrato, Ecuador violé la “clausula paraguas” esta-
blecida en el articulo H(3)(c) del Tratado Bilateral de Inversiones
suscrito entre Ecuador y Estados Unidos el 27 de agosto de 1993.
Afirmé ademds, que Ecuador no le brind6 proteccién y seguridad
plena a su inversién, puesto que las medidas arbitrarias que tomé
Ecuador perjudicaron su inversion y que, en definitiva, con la ex-
pedicion de la Ley 42 y su reglamentacion, Ecuador expropi6 su
inversion’.

6. El texto completo del laude se encuentra cn: hup://www.italaw com/sites/defoult/files/case-
documents/ita0548 pdl
7. Pirrafo 41 del laudo.
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Los abogados representantes de Ecuador, presentaron siete
excepciones a la jurisdiccién del Tribunal del CIADI®, destacan-
dose para efectos de este ensayo tres:

1)

2)

3)

A la fecha en la que Murphy dio su consentimiento al ar-
bitraje, el consentimiento de la Repriblica del Ecuador
habia dejado de existir, puesto que el 4 de diciembre de
2007 Ecuador, fundamentado en lo dispuesto en el arti-
culo 25 (4) del Convenio CIADI notificé al CIADI que:
“La Repiiblica del Ecuador no consentird en someter a la ju-
risdiccion del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones (CIADI), las diferencias que surjan
enn materias relativas al tratamiento de una inversion, que
se deriven de actividades econdmicas relativas al aprovecha-
miento de recursos naturales como petréleo, gas, minerales
1t otros.”;

“Murphy no ha cumplido con el requisito de que las par-
tes busquen un acuerdo amigable de las controversias
mediante consulta y negociacion antes de someterlas a
arbitraje. Unicamente cuando se han realizado dichos in-
tentos y no han dado resultado es que un tribunal esta-
blecido adquiere jurisdiccién en virtud del TBI”, por lo
que la demandante no hizo esfuerzo para consultar o ne-
gociar su reclamo, habiendo notificado a Ecuador la exis-
tencia de una controversia relacionada con el TBI el 29
de febrero de 2008 y presentando la solicitud de arbitraje
el 3 de marzo de 2008; y,

Murphy no cumplié con “el periodo obligatorio de seis
meses de espera requerido por el TBI antes de poder so-
meter sus reclamo a arbitraje”.

El Tribunal conformado por Raiil E. Vinuesa, Horacio Gri-
gera Nadn y Rodrigo Oreamuno Blanco, realizé un pormenori-
zado andlisis de la alegacion de jurisdiccién propuesta por la
Republica del Ecuador. Por decisién unanime, el Tribunal decidié
rechazar la excepcién planteada por Ecuador con respecto a la in-
existencia de su consentimiento para someterse a la jurisdiccion

8. Se encuentran detalladas en los piarrafos 43 o 51 del laudo,
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del CIADI; y por mayoria, de los Arbitros Vinuesa y Oreamuno,
acoger la alegacion de Ecuador en el sentido de que la accionante
Murphy inobservé el plazo de seis meses de consultas y negocia-
ciones que establece el Articulo VI del TBI suscrito entre Ecuador
y Estados Unidos. Como consecuencia de lo anterior, resolvié que
el CIADI no tiene jurisdiccion para tramitar la demanda y el Tri-
bunal carece de competencia para resolverlo. Por mayoria declaré
que las partes deben asumir a mitades los honorarios y gastos del
Tribunal, asi como los derechos de uso del CIAD], y pagar cada
una los honorarios de sus abogados®.

El Arbitro Horacio Grigera Naén, emitié un voto parcial di-
sidente y se apart6 de la mayoria, al considerar que la controver-
sia se origind con la promulgacién de la Ley 42 (25 de abril de
2006), ademas de que la compafiia REPSOL, operadora del con-
sorcio del cual Murphy era parte, envié una nota al gobierno
ecuatoriano (informdandole de las violaciones al convenio suscrito
entre Espafia y Ecuador), por lo que si existié el cumplimiento del
requisito previo por parte de Murphy para presentar la demanda
de arbitraje; finalmente analiza la “futilidad de las negociaciones”
toda vez que las partes mantenian una posicion firmemente an-
tagonica; ademds de que el Presidente de Ecuador realizé unas
declaraciones en que mencionaba que los contratos petroleros an-
teriores se transformarian en contratos se servicios, esto es una
“concepcion juridica distinta del régimen instrumentado a través
de los contratos petroleros”™, por lo que todo proceso de nego-
ciacién habria sido infructuoso.

9,  Pamafo 161 del laudo
10. Pirrafo 25 del volo disidente parcial.
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3. CUESTIONES FUNDAMENTALES QUE
SE DECIDIERON EN LA SENTENCIA

3.1 Consentimiento para someterse a la
jurisdiccion del CIADI

El 27 de agosto de 1993, Ecuador y Estados Unidos de Amé-
rica, suscribieron un Tratado Bilateral de Inversiones, el mismo
que en el Articulo VI diversas formas de solucién de controver-
sias, una vez que surja una diferencia entre una Parte y un nacio-
nal o una sociedad de la otra Parte, entre las cuales figura el
Arbitraje obligatorio:

i) Del centro internacional de Arreglo de Diferencias rela-
tivas a Inversiones (el Centro) establecido por el Conve-
nio sobre el Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones entre Estados y Nacionales de otros estados,
hecho en Washington el 10 de marzo de 1965 (Convenio
del CIADI), siempre que la Parte sea parte en dicho Con-
venio”", es decir hay una obligacién emanada de un Tra-
tado Internacional para el sometimiento al arbitraje ante
el CIADL.

Ahora bien, los TBI son tratados internacionales, de cardcter
especifico, pero como todos los tratados se encuentran sometidos
a la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de
1969. Dicha Convencion es un instrumento fundamental, que co-
difica las normas de la costumbre internacional que los Estados
utilizaban para la adopcién de Tratados y que fue elaborada a
instancias del trabajo que realizé la Comisién de Derecho Inter-
nacional creada por la ONU, que en palabras de TRUYOL Y SERRA
“desempenié un papel de primer orden, en particular, por sus
proyectos de convenios sujetos a discusién y aprobacién por parte
de conferencias de Naciones Unidas consagradas a las diferentes
ramas del Derecho Internacional. Bastara recordar aqui las con-
venciones de Ginebra de 1958 y de Montego Bay 1982 sobre el

11.  Ariculo VI numeral 3 del TBI.
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Derecho del mar, las de Viena sobre el Derecho de las relaciones
diplomaticas (1961), el Derecho de las relaciones consulares (1963)
y el Derecho de los tratados (1969)"1%

Precisamente, el Tribunal de Arbitraje en el caso Murphy
hace mencién a la Convencion de Viena, cuando analiza las obje-
ciones de Ecuador en relacién a la jurisdiccién del Tribunal, res-
pecto a la notificacién que dicho Estado hizo al CIADI el 4 de
diciembre de 2007 sobre decisién de no consentir someter contro-
versias ante el CIADI que versen sobre actividades econdmicas
relacionadas con recursos naturales, incluido petréleo, notifica-
ciéon fundamentada en el articulo 25 (4) de la Convencién que crea
el CIADL

Para el Tribunal, el articulo 25 (4) “les permite a los Estados
contratantes notificar al Centro la clase de diferencias que acep-
tarian someter, en el futuro, a su jurisdiccién”", lo que no es apli-
cable en este caso, por lo que para el Tribunal una notificacién
hecha conforme al articulo 25(4) del Convenio CIADI no puede
modificar unilateralmente el consentimiento dado en otro tra-
tado. El consentimiento del Estado en el presente caso esta plas-
mado en un tratado celebrado entre dos Estados soberanos (el
TBI entre Ecuador y los Estados Unidos de América), que genera
derechos a favor de los inversores de uno y otro Estado. El prin-
cipio pacta sunt servanda exige la observancia de buena fe de todas
las obligaciones contenidas en el TBI. En este sentido, el articulo
26 de la Convencion de Viena sobre el derecho de los Tratados
bajo el titulo pacta sunt servanda, prescribe que “todo tratado en
vigor obliga a las partes y debe ser cumplido de buena fe”",

Esta argumentacién del Tribunal es la clave y la esencia
misma de la motivacion juridica que le permite rechazar, por una-
nimidad de los tres drbitros, la alegacién por parte de Ecuador
sobre la incompetencia del Tribunal en virtud de una declaracién
unilateral que pretende excluir las obligaciones emanadas de un
12. TruvoL y Serra Antonio, *Historia del Derecho Internacional”, Editorial Teenos, Madrid, 1998,

13, Parrafo 72 del laudo.
14, Parrafo 73 del lauda.
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Tratado Internacional, puesto que no el TBI suscrito entre Ecua-
dor y Estados Unidos, ni el Convenio CIADI “permiten a las par-
tes retirarse de su aplicacién con efecto inmediato”?.

Si bien es cierto el retiro, la terminacién o la enmienda de los
tratados y en este caso del TBI, son permitidas, dichas acciones
deben estar regidas por las normas de dicho Tratado y, supleto-
riamente, por las normas de la Convencion de Viena sobre el De-
recho de los Tratados, en virtud de que tales normas son
consideradas normas del Derecho Internacional general. De
hecho, el articulo 54 de la Convencién de Viena dispone que “La
terminacién de un tratado o el retiro de una Parte podran tener
lugar: a) Conforme a las disposiciones del tratado; o b) En cual-
quier momento, por consentimiento de todas las partes después
de consultar a los demds Estados contratantes” y el articulo XI1.2
del TBI dispone que “Cualquiera de las partes podra denunciar
el presente Tratado al concluir el periodo inicial de diez afios, o
en cualquier momento posterior, mediante notificacién por es-
crito a la otra Parte con un afio de antelacién”.

Por lo tanto las alegaciones de Ecuador, respecto a su decla-
racion unilateral de no someter cierto tipo de controversias ante
el CIADI, quedan sin sustento juridico alguno, puesto que violan
el elemental principio pacta sunt servanda que es la piedra angular
del Derecho Internacional moderno.

Si es que un Estado no tiene cabal comprensién de sus obli-
gaciones internacionales y es incapaz de aceptar la existencia de
principios bésicos del Derecho Internacional, sin lugar a dudas
perdera credibilidad en el contexto internacional -desde el punto
de vista de la politica internacional- e incluso puede incurrir en
una violacién grave del Derecho Internacional, que acarrea res-
ponsabilidad internacional.

Sin duda este argumento de defensa de Ecuador no tenia el
sustento juridico y factico adecuado, ya que la consecuencia ele-

15, Parrafo 87 del laude.
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mental de un Tratado Internacional que esta vigente, es que el
mismo entra a regir y produce efectos “sobre todo el territorio so-
metido a competencia del Estado contratante. Los érganos esta-
tales, Ejecutivo, Legislativo y Judicial, estidn obligados a cumplir
y hacer cumplir las disposiciones de los tratados”!%, precisamente
son los drganos del Estado y, en este caso el Jefe de Estado, a tra-
vés del Ministerio de Relaciones Exteriores los llamados a hacer
cumplir las normas internacionales vigentes y no deberian pro-
mover el incumplimiento de las mismas.

Es importante mencionar que la relacion entre el Derecho In-
ternacional y el Derecho Interno ha sido ampliamente reconocida
por los Tribunales Internacionales desde hace décadas, asi por
ejemplo la Corte Permanente de Justicia Internacional en varios
casos establece la supremacia del Derecho Internacional:

i) Caso del Tratamiento de nacionales polacos en Dazing
argumenta que “Debe observarse que de acuerdo con los
principios juridicos generales, un Estado no puede alegar
contra otro Estado su propia Constitucion con vistas a
evadir obligaciones que le incumben de acuerdo con el
derecho internacional o con tratados vigentes”"”

ii)y Caso de las comunidades greco bilgaras: “Es un princi-
pio generalmente aceptado del derecho internacional
que en las relaciones entre las potencias que son partes
contratantes de un tratado, las disposiciones del derecho
interno no pueden prevalecer sobre las del tratado”®

El Tribunal Andino de Justicia, de igual manera se ha pro-
nunciado varias veces por la supremacia del Derecho Comunita-
rio frente a las normas del Derecho Interno, a continuacién dos
ejemplos:

16. Gamnoa sErazZi Fermando y FERNANDEZ UNDURRAGA Macarena, Tratado de Derecho Intemacional
Piblico y Derecho de Integracion”, Lexis Nexis, Santiago de Chile, 2006.

17, Citedo por Julie Barnoza “Derecho Internacianal Publica™, Segunda Edicion, Editorial Zavalia, Bue-
nas Aires, 2008,

18. [fhidem.
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Proceso 30-IP-98: En primer término, es necesario pun-

tualizar que el ordenamiento juridico de la integracion

andina prevalece en su aplicacién sobre las normas in-
ternas o nacionales, dada la caracteristica intrinseca de
primacia, requisito este existencial para la construccién
integracionista. Asi lo reconocié la Comision del

Acuerdo de Cartagena integrada por los Plenipotencia-

rios de los Paises Miembros, en el pronunciamiento

aprobado durante su Vigésimo Noveno Periodo de Se-

siones Ordinarias (Lima, 29 mayo - 05 junio 1980),

cuando declaré la “validez plena” de los siguientes prin-

cipios:

a) Elordenamiento juridico del Acuerdo de Cartagena
tiene identidad y autonomia propias, constituye un
derecho comiin y forma parte de los ordenamientos
juridicos nacionales.

b) El ordenamiento juridico del Acuerdo prevalece, en
el marco de sus competencias, sobre las normas na-
cionales sin que puedan oponerse a él medidas o
actos unilaterales de los Paises Miembros."

Proceso 34-Al-2001 realizé las siguientes consideracio-

nes: “En cuanto al efecto de las normas de la integracién

sobre las normas nacionales, sefialan la doctrina y la ju-
risprudencia que, en caso de conflicto, la regla interna
queda desplazada por la comunitaria, la cual se aplica
preferentemente, ya que la competencia en el caso co-
rresponde a la comunidad. En otros términos, la norma
interna resulta inaplicable, en beneficio de la norma co-
munitaria (...).. Se trata, del efecto directo del principio
de aplicacién inmediata y de primacia que en todo caso
ha de concederse a las normas comunitarias sobre las in-
ternas (...)"”. En definitiva, frente a la norma comunitaria,
los Estados Miembros “(...) no pueden formular reservas
ni desistir unilateralmente de aplicarla, ni pueden tam-
poco escudarse en disposiciones vigentes o en practicas
usuales de su orden interno para justificar el incumpli-

intranct comunidadandina org/Documentos Procesos 30-1P-98.doc
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miento o la alteracién de obligaciones resultantes del de-
recho comunitario.”

Pero no sdlo la jurisprudencia, sino que la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, de la cual el Ecua-
dor es parte, en su articulo 27 manda que “Una parte no podra
invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion
del incumplimiento de un tratado. Esta norma se entendera sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46" por lo tanto existe
norma expresa, la doctrina lo reafirma y los Tribunales Interna-
cionales han aplicado el principio de supremacia de las normas
internacionales sobre las normas internas.

Es claro entonces que la supremacia del Derecho Internacio-
nal tiene su razdn de ser en la seguridad juridica y la certeza que
debe existir en el ambito internacional para regular las relaciones
de los Estados y los demas sujetos internacionales. Las normas
contenidas en los Tratados tienen una preeminencia sobre las nor-
mas internas, por lo tanto los Tratados deben ser respetados tanto
en el ambito interno como externo de los Estados, puesto que si
fuese al contrario, existiria un caos juridico a nivel mundial que
simplemente impediria cualquier tipo de interaccion y relaciona-
miento entre los Estados, por la carencia de un orden normativo.

Por lo tanto la defensa de Ecuador al objetar la jurisdiccion
del CIADI, mediante el desconocimiento de normas internacio-
nales (TBI y Convenio CIADI) fundamentado en una nota diplo-
madtica enviada al Secretario del CIADI en la cual el Estado
manifiesta su desconocimiento a la jurisdiccién de dicho Centro
(con base a normas de su derecho interno), no se sujeta a las nor-
mas de Derecho Internacional y deviene en improcedente, puesto
que, como menciona el Tribunal “el retiro, la terminacién o en-
mienda del TBI deben regirse por las normas de ese Tratado y,
supletoriamente, por el Derecho Internacional General, codifi-
cado en la Convencidon de Viena sobre el Derecho de los trata-
dos”? reafirmando ademas el Tribunal, que con esta alegacién de

20, imranct.comunidadandina.org/Documentos Procesos/34-A1-2001 doc
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Ecuador se “pretende desconocer los alcances y efectos hacia el
futuro que tiene la segunda oracién de su notificacion de diciem-
bre de 2007, ignorar la irrevocabilidad de su consentimiento al
arbitraje CIADI otorgado en el TBI y violentar las normas aplica-
bles al retiro y a la modificacién de las obligaciones contraidas
por esa Nacién, tanto en el TBI como en el Convenio CIADI"Z,

3.2 Inobservancia del plazo de seis meses
de consultas y negociaciones

Los abogados de la Republica del Ecuador argumentaron
que Murphy incumplié la disposicién contenida en el articulo VI
(3) (a ) del TBI que dispone la espera de seis meses previo a la
presentacion de la demanda de arbitraje, ya que Murphy notificé
al Ecuador el 29 de febrero de 2008 mediante carta, que tenia un
reclamo originado en una inversién hecha segtin el TBI, por lo
que su representada apenas conoci6 de la existencia de la con-
troversia a partir de esa fecha, y Murphy presenté su solicitud
de arbitraje ante el CIADI casi inmediatamente, esto es el 3 de
marzo de 2008.

Por otro lado “la demandante sostiene que la controversia
surgio en abril de 2006, cuando el gobierno sancioné la Ley 42y,
por lo tanto, el periodo de seis meses contados a partir de esa
fecha se cumplié en septiembre del 2006”*, de acuerdo con
Murphy el periodo de espera se cuenta a partir de la fecha en la
que el Estado tuvo conocimiento de la controversia y no desde la
fecha en que formalmente, mediante una carta 0 comunicacion,
se establece el reclamo. Sin embargo, Murphy no toma en cuenta
lo dispuesto en el niimero 2 del articulo VI del TBI que dispone
“Cuando surja una diferencia en materia de inversion, las partes
en la diferencia procuraran primero resolverla mediante consul-
tas y negociaciones. Si la diferencia no se soluciona amigable-
mente, la sociedad o el nacional interesado, para resolverla podra

21. Parralo 86 del lando.
22, Parmafo 88 del loudo.
23, Pirrafe 93 del laudo.
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optar por someterla a una de las siguiente vias para su resolu-
cion”.

La norma del TBI antes citada es precisamente la clausula que
determina la obligacién de tener un “periodo de enfriamiento”
que permita a las partes explorar la posibilidad de llegar a un
acuerdo amistoso, sin necesidad de recurrir a un procedimiento
jurisdiccional y costoso como lo es un Arbitraje.

De acuerdo con Rubén Eduardo TEMPONE

La etapa de negociaciones directas o consultas amistosas, refleja el
esfuerzo del sistema por conciliar la tension que subyace en toda con-
troversia en materia de inversiones extranjeras. Por un lado, las ex-
pectativas del inversor extranjero de que las condiciones politicas,
econémicas y legales, bajo las que concibié su proyecto financiero,
permanezcan durante el transcurso del inisno. Por otro lado, la po-
testad soberana del estado de regular la actividad economica, segiin
lo que requieran las necesidades sociales o politicas-econdémicas en
un determinado momento... Por ello, la habilitacién del procedi-
miento jurisdiccional requiere que las partes agoten esta primera
etapa®,

Para TEMPONE, la etapa de negociacion permite conciliar las
posiciones de las partes en un momento de alta tension como lo
es la notificacién de una controversia que hace el inversionista al
Estado. Esta fase genera un espacio en el cual se puede analizar
y discutir abiertamente sobre los desacuerdos existentes, pu-
diendo las partes analizar a fondo el problema y gestionar el
mismo a través de distintas técnicas de negociacion. Importante
también destacar la obligacién de agotar esta etapa previa a un
Arbitraje, que no es un requisito de forma, sino de fondo, como
se verd mds adelante.

El Tribunal considera que el requisito de espera de seis meses
contado desde la fecha en que surgid la diferencia, “comprende
toda diferencia en materia de inversi6n”%. Precisamente el Tri-

24. Tempone Rubén Eduardo, “Proteccion de Inversiones Extranjeras™, Editorial Ciudad Argentina, Buenos
Aires 2003,
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bunal manifiesta que coincide con lo expresado en la decisién
sobre jurisdiccién que se adopté en el caso Burlington vs. Ecua-
dor?®, en el cual considera el significado de “diferencia” remite a
la definicién de “diferencia en materia de inversién”, por lo que
si Murphy fundamento su solicitud de arbitraje en la violacion
del TBI, el Tribunal debe tener en consideracién aquella diferencia
en materia de inversion que sea pertinente y relacionada con una
supuesta infraccién de cualquier derecho conferido o establecido
en el mismo TBI, debiendo existir de forma clara y precisa “un
reclamo sobre la presunta violacién del TBI"Z.

Aun cuando el TBI no exige un requisito formal de notifica-
cion, es necesario que el Estado tenga conocimiento de las alega-
ciones sobre presuntas violaciones al mismo, previo a activar el
Arbitraje, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo VI de dicho Tra-
tado. Dentro del proceso Murphy no aporté evidencia suficiente
que demuestre que Ecuador tuviera conocimiento de la existencia
de una diferencia relacionada con el TBI, con anterioridad al 28
de febrero de 2008%, siendo evidente que la presunta violacién
del TBI debe obligatoriamente ser conocida por la parte deman-
dada, para poder computar efectivamente el plazo de los seis
meses y permitir a las partes resolver sus diferencias de manera
negociada.

El Tribunal cita el caso Lauder contra la Repuiiblica Checa, en
el que los Arbitros dijeron

Sin embargo, el periodo de espera no corre desde la fecha en la que
ocurrio el alegado incumplimiento sino desde la fecha en la cual se
le avisé al Estado de que ese incumplimiento ha ocurrido. Esto re-
sulta del proposito del periodo de espera, que es el de permitirle a las
partes celebrar negociaciones de buena fe antes de iniciar el arbi-
traje®.

25, Parrafo 99 del lauda.

26. Casa CIADI No, ARB/0OR/5 Decision sobre jurisdiccion del 2 de junio de 2010.

27, Parrafo 103 del laudo.

28.  Ver parrafo 105 del laudo.

29, Cuso Ronald 5. Lawder vs. Repiiblica Checa sustanciado bajo reglas de la CNUDMI del 3 de septiembre
de 2001.
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Murphy alegé que Ecuador tuvo conocimiento de la contro-
versia por medio de la Embajada de los Estados Unidos de Amé-
rica en ese pais, cuando esta criticé la Ley, ademds de que su
subsidiaria en Ecuador y el operador del Consorcio, REPSOL, im-
pugnaron la aplicacién de las medidas durante el tiempo en que
trabajaron con el Gobierno para negociar una resolucion amiga-
ble. De igual manera afirmé que “aun cuando no hubiere cum-
plido con el Articulo VI del TBI —-aunque si lo hizo- estaria
excusado de hacerlo ya que las negociaciones con el Ecuador re-
sultaban intitiles”¥, en clara alusién a la nueva politica petrolera
implementada por el gobierno del presidente Correa. Finalmente,
en criterio de Murphy, el incumplimiento de un periodo de es-
pera no constituye un impedimento para la jurisdiccién, puesto
que es un “requisito procesal” y no jurisdiccional.

Este argumento no fue aceptado por el Tribunal, puesto que

la obligacion de negociar es una obligacion de medio, no de resultado.
Nadie estd obligado a llegar a un acuerdo pero si a intentarlo. Para
determinar si unas negociaciones serdn exitosas o no, lo primero que
deben hacer las partes es iniciarlas. La obligacién de consultas i ne-
gociaciones es de mnbas partes®.

De igual manera, el Tribunal consideré como inaceptable la
posicién de Murphy de que los requisitos procesales son de una
categoria inferior a los jurisdiccionales y en consecuencia, su in-
observancia no tiene consecuencias juridicas, puesto que se esta
violando el articulo 31 de la Convencién de Viena que trata sobre
la interpretacion de los Tratados Internacionales. El Tribunal
transcribe una alegacién de Ecuador, en referencia al caso
ENRON vs. Argentina, en la cual el Tribunal dijo

el tribunal desea seiialar, en este sentido, que la conclusion alcan-
zada no se debe a que el periodo de seis meses de negociacion pudiera
ser un mero requisito de procediniiento de cardcter no jurisdiccional,
como han argumentado las Demandantes y afirmado otras tribuna-

30. Parrafo 117 del memorial de objeciones a la jurisdiccion de la demandada presentado por Murphy.
31. Pimafo 135 del laudo.
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les. En opinién de este Tribunal, dicho requisito reviste, sin duda,
cardcter jurisdiccional. Su incumplimiento conduciria a que se de-
terminara ln falta de jurisdiccion™.

En base a los razonamientos juridicos y a la jurisprudencia
citada, el Tribunal, por mayoria, considera que Murphy no cum-
pli6 con lo previsto en el Articulo VI del TBI suscrito entre Ecua-
dor y Estados Unidos, por lo que la consecuencia de dicho acto
constituye un grave incumplimiento, que resulta en la incompe-
tencia del Tribunal para conocer el caso.

4, CONCLUSIONES

El andlisis de un caso ante el CIADI permite hacer un estudio
de diversos tépicos de gran interés en el Derecho Internacional,
que son de gran utilidad y sobre todo vigentes puesto que existen
varios casos que se estan sustanciando ante Tribunales Interna-
cionales de Arbitraje que se fundamentan en los TBI, en los cuales
han sido demandados paises sudamericanos.

Como se menciond en el resumen del caso, Murphy presenté
una demanda fundamentada en el TBI suscrito entre la Republica
del Ecuador y Estados Unidos. Los TBI son instrumentos muy
utilizados en los paises en vias de desarrollo, sin embargo han re-
cibido varias criticas, por cuanto los inversionistas utilizan el ar-
bitraje como un mecanismo de presion por parte de inversionistas
extranjeros y empresas multinacionales en contra de los Estados,
puesto que en virtud de estos tratados los paises ceden una po-
testad priblica fundamental, la de juzgar, a Tribunales Internacio-
nales lo cual es considerado una pérdida de la soberania para
gobiernos, como lo han mencionado las maximas autoridades de
algunos paises de la region.

Aun cuando existen grandes criticas a los TBI y paises como
Ecuador han entrado en un proceso de denuncia de todos estos
32, Envon Corporation and Pondervsa Assels, L.P, vs. Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/O1/13.
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Tratados, mientras los mismos se encuentren en vigencia o sigan
generando efecto, deben ser respetados en virtud del principio
pacta sunt servanda, €l mismo que es sustancial para la existencia
del Derecho Internacional. El respeto a los Tratados y demas obli-
gaciones internacionales es una norma de convivencia elemental
que deben respetar los Estados y los demas sujetos internaciona-
les, y en caso de incumplimiento los Tribunales son los llamados
a hacerlos respetar, como se lo hizo en el presente caso.

En este fallo analizado, el Tribunal adopté una decisién que
es clave y correcta para salvaguardar los principios y las normas
del Derecho Internacional, puesto que no se pueden soslayar cier-
tas disposiciones de un Tratado Internacional para aplicar otras,
asi como tampoco se pueden aceptar argumentos como los esgri-
midos en la primera alegacién de Ecuador, toda vez que se violan
disposiciones expresas del TBI y de la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados.
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