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RESOLUCION PROCESAL No. 1

En esta Resolucion la parte demandante serd denominada, indistintamente, las Demandantes
0 Repsol; a la parte demandada se le llamaré, las Demandadas, expresidén que comprende a
la Republica del Ecuador o, simplemente, Ecuador, y a la Empresa Estatal Petr6leos del

Ecuador (Petroecuador).

Posiciones de las partes

En los parrafos 93 a 131 y 135 de la Solicitud de Arbitraje que plantearon con fecha 9 de
junio del 2008, las Demandantes solicitaron al Tribunal de Arbitraje que ordenara unas
Medidas Provisionales. En vista de que, como se indicara adelante, el contenido de esa
Solicitud de Medidas Provisionales fue variando conforme cambiaban las circunstancias, el

Tribunal considera innecesario extenderse en el anlisis de esa primera peticion.

En una fecha que el Tribunal no puede precisar lo cual, ademas, es irrelevante para lo que
aqui se resolverd, las partes iniciaron negociaciones que culminaron, el 20 de agosto del
2008, con la firma del “Acta de Compensacion de Cuentas”, suscrita por la Empresa
Estatal Petrdleos del Ecuador (Petroecuador) y por Repsol YPF Ecuador S.A.
(Repsol). En virtud de ese acuerdo, las Demandantes desistieron de algunas pretensiones
contenidas en su Solicitud de Arbitraje y pidieron que este proceso se circunscribiera al
reclamo contenido en la Seccién IIlLA de esa solicitud y a su peticion de Medidas
Provisionales. (Carta de las Demandantes fechada 23 de setiembre del 2008, dirigida al

Secretario General del CIADI, citada en el parr. 6 de su escrito del 16 de febrero del 2009).

Con fecha 16 de febrero del 2009, las Demandantes le presentaron a este Tribunal un
escrito, que denominaron “Actualizacion de la Solicitud de Medidas Provisionales y
Solicitud de Medidas Inmediatas de Proteccion”, en el que manifestaron su preocupacion
por el anuncio hecho por el Presidente Rafael Correa de la Republica del Ecuador, el 31
de enero del 2009, en el que, a pesar de reconocer que se estaba “...renegociando el
contrato de Repsol...”, amenaz6 a las Demandantes con expulsarlas del pais (parr. 16). En
el parrafo 27 de ese mismo escrito, las Demandantes también informaron al Tribunal que

“...el 14 de febrero el Presidente Correa anuncio el inicio de acciones de ejecucion coactiva
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de los montos devengados en concepto de Participacién Adicional del Estado...”. Ante esta

(13

situacion, “...reiteran y ratifican su pedido de medidas provisionales...” (parr. 37) y le

(3

solicitan al Tribunal que “...dicte una orden procesal interina (...) ordenando a las
Demandadas (...) abstenerse de (...) adoptar cualquier accion (...) que (...) pudiera alterar

el status quo...” (parr. 38).

Como se verd en los parrafos siguientes, la “Solicitud Actualizada de Medidas
Provisionales” también fue adquiriendo matices ligeramente distintos en los meses
posteriores a su presentacion, segin evolucionaban las negociaciones que han mantenido las

partes concomitantemente con la tramitacion de este proceso arbitral.

En escrito fechado 18 de febrero del 2009, la Republica del Ecuador se opuso a la solicitud
de “medidas inmediatas de proteccion” planteada en el parrafo 38 del citado escrito de las
Demandantes del 16 de febrero, adelantd algunos de los argumentos que tenia para
oponerse a la solicitud de medidas provisionales actualizada de las Demandantes y le pidié

al Tribunal que le concediera un plazo para exponer sus argumentos con mayor amplitud.

El 19 de febrero del 2009, el Tribunal invitd6 a las Demandantes a presentar sus

observaciones sobre la mencionada comunicacion de Ecuador del 18 de febrero.

En respuesta a la invitacion del Tribunal, con fecha 23 de febrero del 2009, las
Demandantes se refirieron extensamente a la “Coactiva” y al peligro que implicaba — segun
ellas — la iniciacion del proceso coactivo, por parte de Petroecuador, para los derechos que
reclaman en este arbitraje (parr. 1y 2). En los parrafos 1 y 37 de ese mismo escrito, las
Demandantes le informaron al Tribunal que, los dias 19 y 20 de febrero del 2009, recibieron
sendas notificaciones del Juzgado de Coactivas de Petroecuador, en las que les ordend
pagar la suma de cuatrocientos cuarenta y cuatro millones setecientos treinta y un mil
trescientos cuarenta y nueve dolares, moneda de los Estados Unidos de América
(US$444.731.349,00). Estimaron que “... la tercera notificaciéon muy posiblemente tendria

lugar el miércoles 25 de febrero” y concluyeron que:

“Tres dias después de la tercera notificacion, Petroecuador podria ya embargar a la
Contratista” (parr. 37).



10.

11.

12.

Por esos motivos reiteraron su solicitud de que el Tribunal dictara una orden de “medidas

interinas de proteccion” (parr. 40).

El 12 de marzo del 2009, las Demandantes y Petroecuador suscribieron el “Contrato
Modificatorio al Contrato de Participacion para la Exploracion y la Explotacion de
Hidrocarburos (Petrdleo crudo) en el Bloque 16 de la Regién Amazénica Ecuatoriana entre
la Empresa Estatal Petrdleos del Ecuador, Petroecuador y las Compafiias Repsol YPF
Ecuador S.A., Overseas Petroleum and Investment Corporation, Murphy Ecuador Oil
Company Ltd. y CRS Resources (Ecuador) LDC” (en adelante el “Contrato
Modificatorio”), y el Convenio de Desembolsos entre Petroecuador y la Contratista del
Blogue 16 (en lo sucesivo el “Convenio de Desembolsos™), a los que el Tribunal se referira

posteriormente.

Mediante comunicacion fechada 13 de marzo del 2009 y el anexo presentado junto con ella,
la Republica del Ecuador inform6 al Tribunal que las negociaciones entre las partes habian
culminado con la firma del Contrato Modificatorio y del Convenio de Desembolsos y que,

en virtud de esos acuerdos, podria suspender el proceso coactivo iniciado contra Repsol.

En escrito del 19 de marzo del 2009, Ecuador informé al Tribunal que, “...el Juez de
Coactiva ha suspendido formalmente el proceso de coactiva contra Repsol como
consecuencia del compromiso asumido por las demandantes de realizar varios pagos a
plazos...” (pag. 1, parr. 1). Se refirié a la clausula 6.2 del Contrato Modificatorio, la cual el
Tribunal analizara adelante, y expresé que, segun el “...referido Convenio, el Contrato
Modificatorio, y la suspension oficial del Proceso Coactivo, la Republica reitera que la
solicitud de una orden de proteccion temporal y de medidas provisionales presentada por la
demandante ha devenido en irrelevante” (pag. 2, parr. 2). Concluyd que, “...como el
proceso de coactiva se ha suspendido, y sélo podra reiniciarse si Repsol incumple los
pagos acordados, no puede existir ningiin posible motivo para considerar que Repsol se
encuentra bajo una amenaza inminente...” (el énfasis no aparece en el original) (pag. 2,

parr. 3).

En memorial fechado 20 de marzo, las Demandantes reconocieron que, efectivamente, ellas
y Petroecuador habian firmado el Contrato Modificatorio y el Convenio de Desembolsos;

reiteraron que, aunque consideraban improcedente el cobro de la Participacion Adicional



13.

14.

del Estado y mantenian su reclamacion por ese concepto, “...en un gesto de buena fe para
evitar la amenaza de la coactiva, y bajo ciertas condiciones y plazos, las Demandantes han
acordado el desembolso de los montos reclamados por el Estado ecuatoriano en concepto de
tal Participacion Adicional, montos que le han sido requeridos por Petroecuador en el Juicio
Coactivo...” (pag. 3, parr. 2). Agregaron que, “...con las reservas, condiciones y plazos
establecidos, las partes se han puesto de acuerdo explicita y expresamente sobre la materia
objeto del Juicio Coactivo” (péarr. 2). Sin embargo, se quejaron de que, aunque en su criterio
“...el Juicio de Coactivas en curso ha sido resuelto por acuerdo entre las partes...”, “...en
su providencia del 17 de marzo, el Juzgado de Coactivas de Petroecuador no pone fin al

procedimiento de coactivas y se limita a declarar una mera suspension” (parr. 3y 4).

Las Demandantes concluyeron su memorial del 20 de marzo solicitando que se mantuviera
la audiencia fijada para el 10 de abril, por estimar que nada de lo expresado en el Contrato
Modificatorio podia considerarse como un acuerdo de suspender este arbitraje y expresaron
gue “...mantienen su solicitud de medidas provisionales, adaptadas al presente escenario,
solicitando respetuosamente al Tribunal que ordene a las Demandadas: (i) retirar y dejar sin
efecto la Coactiva; y (ii) abstenerse de adoptar cualquier medida que exacerbe la
controversia” (pag. 11). Agregaron que “Ecuador realiza ahora un nuevo e insuficiente
compromiso “de informar” un eventual levantamiento de la suspensién de la Coactiva,
cuando luego de la firma del Convenio de Desembolsos las Demandantes (sic) deberian
haber retirado y dejado sin efecto la Coactiva restableciendo el status quo. Ante esta
situacion, las Demandantes solicitan que el Tribunal ordene como medida provisional el

retiro de dicha Coactiva;...” (pag. 2, inciso B).

El 1° de abril del 2009, las Demandadas presentaron su escrito de “Contestacion a la
Solicitud de Medidas Provisionales de las Demandantes™. En esa comunicacion y respecto a
la solicitud de retiro de la Coactiva, las Demandadas argumentaron que “...el hecho de que
la coactiva se haya suspendido en vez de haber sido terminado (sic) no constituye una
circunstancia de urgencia. Las Demandantes no pueden citar prueba alguna de que exista
una intencion por parte del Estado de levantar dicha suspensién y proceder a la ejecucién
coactiva a menos que Repsol incumpla el cronograma de pagos establecido en el Convenio
de Desembolsos”. “De hecho la “obligacion” invocada por las Demandantes de poner fin al

procedimiento coactivo es idéntica a una de las condiciones propuestas por Repsol y
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16.

17.

18.

rechazadas por la Demandada durante las negociaciones que culminaron en los Acuerdos

del 12 de marzo...” (pag. 16).

En ese mismo escrito del 1° de abril, Ecuador manifestd lo siguiente:

“Las circunstancias actuales de este arbitraje son drasticamente diferentes de las
que prevalecian al momento de la Solicitud de Arbitraje y la Solicitud Actualizada.
El dia 12 de marzo de 2009, las partes suscribieron dos acuerdos, que se han
mencionado en forma abreviada como ‘Contrato Modificatorio’ y ‘Convenio de
Desembolsos’” (pag. 6, parr. 4).

Los representantes de las partes han discutido extensamente sobre el significado de la
expresion “no impulsar” contenida en la clausula 6.2 del Contrato Modificatorio. En su
mencionado escrito del 1° de abril, Ecuador interpretd esa frase como la “...obligacion de

las partes, durante el mismo plazo de un afio, de no impulsar el procedimiento de arbitraje”

(pég. 7, parr. 5).

De particular interés para esta Resolucion son, también las siguientes expresiones que

consignd Ecuador en ese escrito del 1° de abril:

“...conforme al calendario de pagos previsto en la Clausula 3.3 del Convenio de
Desembolsos. El primer pago se realiz6 el dia 19 de marzo y el siguiente recién
debe celebrarse el dia 9 de setiembre de 2009 (pag. 15, parr. 2).

“...el Dr. Sempértegui [uno de los peritos que ofrecié6 Ecuador y cuyo informe
acompafio para sustentar sus afirmaciones], confirma lo que la Republica expreso
en su carta del 19 de marzo que el procedimiento coactivo s6lo podréa ser reiniciado
a menos que Repsol incumpla sus obligaciones de pago conforme al cronograma
establecido” (pag. 17, parr. 3).

En su memorial del 6 de abril, la Republica del Ecuador acepté el programa para la
audiencia del 10 de abril propuesto por las Demandantes e hizo comentarios sobre la
propuesta de Agenda Provisional. Sefialé que “...el dia 12 de marzo de 2009 las Partes
acordaron que ninguna de ellas impulsaria el procedimiento arbitral durante un periodo de
al menos un afio y que, durante dicho periodo, negociarian de buena fe, con miras a
alcanzar un acuerdo para modificar el contrato de participacion existente y convertirlo en un
contrato de prestacion de servicios a largo plazo” (pag. 2, parr. 1). Se extendio6 luego en la
interpretacion de las palabras “no impulsar” y presentd la opinion de un experto para

sustentar su interpretacion.
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El escrito de las Demandadas fechado 6 de abril analiz6 el concepto de la autonomia de la
voluntad de las partes en el arbitraje y afirmo que el ““...acuerdo de las Partes en la Clausula
6.2 del Contrato Modificatorio del 12 de marzo de 2009 es una expresion del principio de
autonomia de las partes” (pag. 7, parr. 2). Concluyd que “... las partes son en ultima
instancia soberanas y pueden controlar al &rbitro e impedirle imponerse a los deseos de las

partes mediante la aplicacion de sus propias preferencias procesales” (pag. 9, parr. 2).

En ese memorial del 6 de abril, Ecuador consideré que “no impulsar” significa una
“...pausa en el avance del procedimiento arbitral...” (pag. 7, parr. 2), un “periodo de
intermision” (pag. 5, parr. 3) y cuestiono la jurisdiccion de este Tribunal para dirigir este
proceso arbitral durante el citado plazo de un afio, excepto para asuntos que no signifiquen,

de manera alguna, “impulsarlo” (pags. 5 a 11).

En ese mismo escrito del 6 de abril (pag. 4, parr. 2), Ecuador cit6 el articulo 1.578 del
Cadigo Civil de esa Republica, que consagra el principio universalmente aceptado de que
las normas juridicas y las clausulas contractuales deben interpretarse en una forma tal que
no las prive de significado. En apoyo de su posicién, presenté un dictamen pericial del Dr.
Luis Sergio Parraguez Ruiz quien, a su vez, cita a otros autores, los cuales denominan a este
principio “el sentido efectivo e inefectivo de las clausulas del contrato” y lo expresan asi:

“El sentido en que una clausula pueda producir algin efecto, debera preferirse a
aquél en que no sea capaz de producir efecto alguno...” (pag. 9 del informe del Dr.
Parraguez, sin fecha, de marzo del 2009).

En la pagina 6 de su memorial fechado 9 de abril del 2009, las Demandantes también se
refirieron reiteradamente a los acuerdos que las partes, en ejercicio de su voluntad, pueden

alcanzar con respecto al proceso arbitral.

En ese mismo escrito del 9 de abril, las Demandantes se opusieron a la interpretacion que
Ecuador les habia dado a las palabras “no impulsar” y explicaron detalladamente las arduas
negociaciones que tuvieron, para definir lo que sucederia con este proceso arbitral mientras
ellas continuaban sus negociaciones. Presentaron documentos emanados del Ministerio de
Minas y Petrdleos, de Repsol y de la Procuraduria General del Estado los cuales demuestran

que Ecuador pretendié que, durante ese periodo de un afio, se suspendiera este proceso
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arbitral, lo cual no fue aceptado por la contraparte y, por ese motivo, utilizaron las palabras

“no impulsar”, en la clausula 6.2 del Contrato Modificatorio.

Seguidamente explicaron el proceso de negociacién que condujeron las partes y que

culminé con la firma del Contrato Modificatorio, el cual contiene la clausula 6.2 que tantas

discrepancias ha producido entre ellas. Su explicacion es la siguiente:

a)

b)

d)

“La clausula 6.2 del Contrato Modificatorio aparecié por primera vez en las
negociaciones entre las partes bajo el numeral 6.2 del Acta de Negociacion de fecha 6
de noviembre del 2008 (anexo D-82), en la cual se acordaron los lineamientos generales
del futuro Contrato Modificatorio a suscribirse entre las partes. El lenguaje utilizado en
el numeral 6.2 del Acta de Negociacion fue el mismo que las partes acabaron acordando
para la clausula 6.2 del Contrato Modificatorio” (pag. 9, parr. 4 de su escrito del 9 de

abril del 2009);

“Durante las negociaciones, sin embargo, el Gobierno propuso modificar el texto
original de la clausula 6.2 a fin de que... la misma dispusiera la suspension del

procedimiento arbitral” (mismo parr.);

Mediante carta del 8 de diciembre del 2008 dirigida al Ministro de Minas y Petréleos
(documento D-84), Repsol manifestd que “...honrard sus compromisos segin lo

previsto en el Acta de Negociacion suscrita el 6 de noviembre de 2008...” (parr. 2);

En el oficio fechado 10 de diciembre del 2008, presentado por las Demandantes como
anexo D-86, la Procuraduria General del Estado rindié un informe favorable sobre el
proyecto de Contrato Modificatorio y se refirio a la documentacion que le fue enviada
por el Ministro de Minas y Petréleos referente a ese proyecto de Contrato
Modificatorio. El parrafo 3.2 de ese informe sefiala:

“En cuanto a la Clausula Sexta del contrato... debe procederse conforme lo
sefialado por el Director Nacional de Asesoria Juridica de este Organismo de
Control, ... cuyo texto se transcribe... el compromiso de la contratista de no
impulsar las demandas arbitrales ante el CIADI, mientras dura la negociacién para
el nuevo contrato de Prestacion de Servicios...” (pag. 8 del informe).

Con fecha 18 de diciembre del 2008, el Ministro de Minas y Petréleos se dirigid, de
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nuevo, a la Procuraduria General del Estado y le pidi6 que “...se digne ampliar el
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f)

9)

h)

criterio... en el sentido de que en el citado contrato modificatorio, se puede estipular la
declaratoria de la voluntad de la contratista de suspender la demanda que tiene
planteada ante el CIADI...” (el énfasis es del Tribunal) (Gltimo parrafo del
documento presentado bajo el nimero D-88).

Al dia siguiente la Procuraduria le respondié al Ministro de Minas y Petréleos
diciéndole:

“La peticion por usted formulada (...) no se encuadra en el campo de la ampliacion,
sino que se trata de una modificacion al texto del proyecto de contrato, pues trata
sobre la declaratoria por parte de la contratista de suspender la demanda gue tiene
planteada ante el CIADI...” (el énfasis es del Tribunal) (pag. 1 del oficio de la
Procuraduria fechado 19 de diciembre, presentado como documento D-89).

Como la sustitucion de los vocablos “no impulsar” por “suspender” no habia sido
aceptada por Repsol (*...la Contratista... estd dispuesta a suscribir el referido Contrato
Modificatorio Transitorio en las condiciones establecidas en el Acta de
Negociacion...”) (el énfasis es del Tribunal), (documento D-87), el 19 de enero del
2009, el Ministro de Minas y Petréleos se volvio a dirigir a la Procuraduria y le

113

expresd: “...por el presente sustituyo la consulta contenida en el oficio... de 18 de
diciembre de 2008 (mencionado en el inciso e anterior), en el sentido de que en el
citado contrato modificatorio, se pueda estipular la declaratoria de la voluntad de la
contratista de no impulsar la demanda que tiene planteada ante el CIADI...” (énfasis

del Tribunal) (citado en el parr. 2 del anexo D-90).

La Procuraduria le respondio que:

“Se debe dejar constancia en el Contrato modificatorio a suscribirse entre las partes,
la declaracion de voluntad de la contratista de no impulsar la demanda que tiene
planteada ante el CIADI...” (énfasis del Tribunal) (parr. final del mismo
documento).

Como resultado del proceso descrito, la expresion “no impulsar” se consigné en la

cladusula 6.2 del Contrato Modificatorio.

En el citado escrito fechado 9 de abril del 2009, las Demandantes también consignan su

interpretacion del significado de la expresion “no impulsar” utilizada en la clausula 6.2 del

Contrato Modificatorio; ademas, expresan su criterio sobre la fecha a partir de la cual nace

la obligacion de “no impulsar” y sobre el alcance del plazo de un afio fijado en la clausula

8.1 de ese Contrato. En sintesis, afirmaron:
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“Pretender, como sostiene Ecuador, que la obligacion de no impulsar el arbitraje
opere de manera automatica con la firma del Contrato Modificatorio, es ir mas alla
de lo establecido en el texto que las partes acordaron” (pag.3, parr. 5).

“Lo que la clausula 8.1 prevé es que en caso de que tenga lugar dicho proceso de
negociacion, el mismo tiene que estar concluido en el plazo de un afio desde la
firma de dicho contrato, salvo que las partes acuerden su extension...” (misma pag.,
parr. 6).

“...la expresion ‘no impulsar’ supone no acelerar el procedimiento, esto es adoptar
un calendario procesal con plazos suficientemente amplios que permita a las partes
actuar en las posibles negociaciones y en el arbitraje sin presiones y pudiendo
compaginar los dos procesos” (pag. 5, parr. 6).

La sintesis de los puntos de vista de las partes que aparece en los parrafos precedentes se
repitid, en lo esencial, en las exposiciones que ellas hicieron durante la audiencia celebrada
el 10 de abril del 2009 en la sede del Centro en Washington, D.C.. En el desarrollo que
sigue, el Tribunal demostrara que, aunque aparentemente antagénicas, las posiciones que

ellas sostienen son basicamente coincidentes.

Analisis del Tribunal

A) Asuntos generales

217.

28.

Este Tribunal se abocara, en los parrafos siguientes, a la tarea de aclarar qué fue lo que las
partes convinieron en el Contrato Modificatorio y en el Convenio de Desembolsos,
suscritos por ellas el 12 de marzo de este afio, las consecuencias de esos acuerdos sobre el

proceso coactivo y su reflejo sobre este arbitraje.

Por las divergencias que se han presentado entre las partes en cuanto a su interpretacion, el
Tribunal considera conveniente, en primer término, transcribir a continuacion las siguientes
clausulas del Contrato Modificatorio:

“6.1. La suscripcion del presente Contrato Modificatorio no implica renuncia o
afectacion de los derechos y las acciones administrativas, contenciosas o arbitrales,
presentes o futuras, a las que tiene o tenga derecho la Contratista o cualquiera de las
compafiias que la integran, al amparo de la Ley, Tratados Internacionales o el
Contrato”.

“6.2. Las partes acuerdan que mientras dure el proceso de negociacion para la
suscripcion del contrato de prestacion de servicios se compromete (sic) a no

10
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impulsar la demanda de arbitraje planteada ante el Centro Internacional de Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversiones, CIADI”.

“8.1. De conformidad con la Ley 44, reformatoria a la Ley de Hidrocarburos,
publicada en el Registro Oficial nimero 326 de 29 de noviembre de 1993, sus
reformas y su Reglamento de Aplicacion expedido mediante Decreto Ejecutivo
numero 1717 publicado en el Registro Oficial nimero 364 de 21 de enero de 1994 y
sus reformas, las partes se comprometen a modificar de mutuo acuerdo mediante el
presente Contrato Modificatorio al Contrato de Participacion para la Exploracion y
Explotacion de Hidrocarburos (Petrleo Crudo), a la modalidad de Contrato de
Prestacion de Servicios para la Exploracién de Hidrocarburos y Explotacién de
Petroleo Crudo a suscribirlo dentro del plazo de un afio calendario contado a partir
de la suscripcion del presente Contrato Modificatorio, salvo que las partes acuerden
una extension a dicho plazo”.

Lo expresado por las partes, respectivamente, en los parrafos 19 y 22 anteriores, enfatiza la
caracteristica esencial del arbitraje de estar sustentado en la voluntad de las partes: son ellas
quienes deciden resolver sus disputas, presentes o futuras, por medio de este instrumento y
escogen las reglas procesales con las que se conducira el proceso. Evidentemente, una vez
iniciado el arbitraje, las partes, conjuntamente, podran darle determinadas indicaciones al
Tribunal sobre distintos aspectos del proceso como serian, por ejemplo, los plazos de los
que ellas dispondran para hacer sus gestiones escritas. En algunas ocasiones, la voluntad de
las partes se manifiesta con claridad y el Tribunal de Arbitraje entiende facilmente lo que
ellas le solicitan; en otras ocasiones, sin embargo, por razones de distinta naturaleza (en este
caso, las negociaciones que ellas tienen entre manos), ello no ocurre y el Tribunal se ve
precisado a escudrifiar las expresiones orales de las partes y los documentos que se le
presentan para definir, con claridad, qué es lo que ellas convinieron. A esa tarea se dedicara

el Tribunal en los parrafos siguientes.
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B) Negociaciones de las partes

30.

31.

32.

33.

34,

El Tribunal no tiene la menor duda de que, por lo menos desde la fecha en que se inici6 este
arbitraje, las Demandantes y las Demandadas han estado negociando para tratar de resolver
sus diferencias. En algunos casos, esas negociaciones han culminado exitosamente con
resultados concretos como ocurrid, por ejemplo, en el mes de setiembre del 2008, cuando
Ilegaron a acuerdos que les permitieron a las Demandantes desistir de algunos de los
reclamos incluidos inicialmente en su Solicitud de Arbitraje. También sucedi6 lo mismo en
el mes de marzo de este afio, cuando las negociaciones condujeron a la firma del Contrato

Modificatorio y del Convenio de Desembolsos.

Evidentemente, por la complejidad y el significado econémico de las relaciones entre las
partes, en algunas ocasiones el avance de las negociaciones no ha sido rapido pero, a juicio
del Tribunal, la voluntad de negociar se ha mantenido permanentemente, a lo largo del

proceso arbitral.

En su memorial del 9 de abril, las Demandantes se quejaron de que el “...Contrato
Modificatorio se suscribi6 el 12 de marzo de 2009. Desde entonces, ha pasado un mes sin
gue la Contratista haya recibido contacto alguno de parte de Ecuador tendiente a comenzar
un proceso de negociaciéon” (pag. 4, parr. 3) y expresaron su temor de que, después de haber

alcanzado esos dos acuerdos, las Demandadas se nieguen a continuar las negociaciones.

A juicio del Tribunal, seria contrario a toda légica suponer que, después del enorme
esfuerzo realizado por ambas partes para resolver sus diferencias por la via de la
negociacion, en un proceso que se ha desarrollado a lo largo de varios meses y en el que
han intervenido connotados representantes de las Demandantes, las mas altas autoridades de
la Republica del Ecuador e, incluso, dignatarios de Reino de Espafia, esa Republica

desistiera ahora de continuar con las negociaciones.
Es cierto, como lo afirman las Demandantes y no lo niegan las Demandadas, que, después

del 12 de marzo, las negociaciones se detuvieron. El Tribunal no puede determinar la causa

por la que ese hecho ocurri6. Sin embargo, para entenderlo, debe tomar en cuenta que los
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35.

36.

Estados frecuentemente carecen de la agilidad de las empresas privadas, debido a razones

atribuibles a su propia naturaleza y a otras circunstancias.

AUn cuando los representantes de las Demandantes expresaron, en varias oportunidades, su
preocupacion por la demora en reiniciar las negociaciones, sus representantes hicieron,
durante la audiencia, manifestaciones que reafirman su adhesién a un continuo proceso de

negociacion. Asi consta en las siguientes partes de la transcripcion en espafiol:

“Hay un reloj que esta avanzando, el tiempo esta pasando, pero si finalmente la
negociacion no funciona...” (pags. 303-304).

“Vamos a tratar y vamos a hacer todo lo que tengamos que hacer para evitar la
interferencia con las negociaciones, y no vamos a programar audiencias para (Sic)
coincidan con las negociaciones” (pag. 304).

Con fundamento en lo expresado en los parrafos anteriores, el Tribunal de Arbitraje
concluye que las negociaciones entre las partes se han desarrollado concomitantemente con
este proceso arbitral y que, si bien han sufrido interrupciones, nunca han cesado en forma
definitiva. Ademas existen suficientes razones para considerar que esas negociaciones

proseguiran, a pesar de su intermitencia.

C) Significado de la expresion “no impulsar” durante el plazo de un afio

37.

38.

El Tribunal considera convincentes los documentos y argumentaciones presentados por las
Demandantes y resefiados en los parrafos 24 y 25 anteriores y, por ello, no puede aceptar la
interpretacion que le dio Ecuador a la expresion “no impulsar”, en su mencionado
memorial del 6 de abril, ya que hacerlo implicaria, en la practica, una suspensién de la
tramitacién de este arbitraje, que no fue lo que las partes convinieron, segun quedo

demostrado.

Las partes también han sostenido posiciones antagonicas con respecto al plazo de “un afio”
previsto en la cliusula 8.1 del Contrato Modificatorio. Como sintesis de las discrepancias
existentes entre ellas con respecto a este tema, puede verse lo sefialado por las Demandantes

en el sexto parrafo de la pagina 3 de su escrito fechado 9 de abril:
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39.

40.

“...tampoco es correcto asumir — como pretende Ecuador — que el compromiso de
no impulsar el presente arbitraje debe extenderse por el plazo de un afio...”.

En esencia, en lo que respecta a este punto concreto, la clausula 8.1 del Contrato
Modificatorio dispone:

“...las partes se comprometen a modificar... el ... Contrato de Participacion para la
Exploracion y Explotacion de Hidrocarburos... a la modalidad de Contrato de Prestacion de
Servicios para la Exploracion de Hidrocarburos y Explotacion de Petroleo... a suscribirlo
dentro del plazo de un afio calendario, contado a partir de la suscripcion del presente
Contrato Modificatorio, salvo que las partes acuerden una extension a dicho plazo”.

El Tribunal concluy6 en los parrafos 34 al 37 anteriores que las partes han estado
negociando por lo menos desde que se inicid este arbitraje y que las circunstancias indican
gue tienen la intencion de continuar haciéndolo. Por esas razones la expresion “un afio”
utilizada en la clausula 8.1 Gnicamente puede interpretarse en el sentido de que las partes se
fijaron el plazo de un afio, prorrogable, para llevar a cabo negociaciones, con el fin de
convertir la relacion contractual que las rige actualmente en un “Contrato de Prestacion de
Servicios”. Por supuesto que, durante ese periodo cualquiera de las partes puede manifestar
su intencion de no continuar con las negociaciones pero, mientras eso no ocurra, el término

de un afio convenido entre ellas permanece vigente.

D) Interpretacion de una clausula contractual

41.

42,

Como se consigna en el parrafo 21 anterior, Ecuador cité en apoyo de su tesis el articulo
1.578 del Cddigo Civil de esa Republica, que consagra el principio universalmente aceptado
de que las normas juridicas y las clausulas contractuales deben interpretarse en una manera

gue no las prive de significado.

El Tribunal reconoce la existencia del principio citado en ese parrafo y, en vista de que ya
expuso las razones por las cuales la expresion “no impulsar” no puede equipararse a
“pausa”, “periodo de intermisién” o “suspension”, y su criterio de que las negociaciones
entre las partes continuarén, debe interpretar esa expresion, forzosamente, en el sentido de

que lo que las partes convinieron fue que, durante el periodo de un afio, a partir del 12 de
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marzo del 2009, este proceso arbitral debe avanzar en una forma tal que no interfiera con

dichas negociaciones.

E) Proceso coactivo

43.

44,

Las Demandadas expresaron lo siguiente:

a)

b)

d)

Segun lo dispuesto en el Convenio de Desembolsos, el 19 de marzo del 2009 las
Demandantes efectuaron un pago por la suma de US$88.946.269,80 (pag. 15, parr. 2
del escrito del 1 de abril);

El préximo desembolso, por la suma de US$53.367.761,88, deben hacerlo las
Demandantes el 9 de setiembre de este afio (mismo parrafo);

En virtud de la firma del Convenio de Desembolsos, el proceso coactivo esta
suspendido (parrafo 11 anterior);

La “Unica” razon por la que el proceso coactivo se reactivaria seria que las
Demandantes dejaran de hacer el pago previsto para setiembre de este afio u otro
posterior; mientras las Demandantes efectlen los pagos a los que se obligaron, ese

proceso continuara suspendido.

“La Republica de Ecuador representa ante este Tribunal que el Juez de Coactiva no
tienen ninguna otra opcién que mantener suspendido el procedimiento mientras se
cumplan con los pagos previstos...” (pag. 234 de la transcripcion de la audiencia).

La Republica del Ecuador se habia comprometido anteriormente a informar a este Tribunal

de Arbitraje antes de iniciar cualquier gestion contra las Demandantes o sus bienes y

ratificd ese compromiso en la audiencia, seglin consta de las transcripciones de los dos

parrafos siguientes:

“La Republica reitera que se compromete a no adoptar ninguna medida tendiente a
impulsar la Coactiva y, en particular, a no tomar ... ninguna medida para embargar
los activos de Repsol. La Republica también reitera que se compromete a informar
al Tribunal de cualquier cambio que pudiera generarse en la posicion de la
Republica en este sentido” (pag. 1, parr. 4 de la carta de Ecuador, presentada el 2 de
marzo del 2009).

“...habia un compromiso de la Republica del Ecuador de informar al Tribunal con
tiempo suficiente -- con tiempo suficiente para poder actuar antes ... de la toma de
cualquier medida. Voy a leerlo en inglés: (Interpretado del inglés) ‘Brindara una
notificacién anticipada con tiempo suficiente para que el Tribunal actie como
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45,

46.

47,

48.

considere necesario, antes de tomar medidas para hacer cumplir las deudas
reclamadas’” (pag. 129 de la transcripcion).

Las Demandantes han expresado reiteradamente su desacuerdo con la actitud de las
Demandadas de suspender el proceso coactivo en vez de darlo por terminado. Manifestaron
que, si Petroecuador diera por concluido el actual proceso coactivo, en el supuesto de que
ellas incumplieran el proximo pago, Petroecuador podria iniciar un nuevo proceso coactivo,
lo cual les daria a las Demandantes “seis dias habiles” dentro de los cuales podrian acudir a

este Tribunal de Arbitraje.

Durante la audiencia, el representante de las Demandantes expreso:

“Como se ha explicado en nuestros escritos, Ecuador puede estar en una posicion de
embargar y ejecutar bienes en base a nuevas coactivas en solo seis dias habiles.
Pero claramente esos seis dias habiles nos darian la oportunidad de acudir otra vez a
este Tribunal para buscar su proteccion. La Unica diferencia en mantener la coactiva
vigente es que no tendremos ese plazo de seis dias para proteger nuestros intereses,
si fuera necesario” (el énfasis es del Tribunal) (pags. 17 y 18 de la transcripcion de
la audiencia).

A continuacioén agrego:

“Petroecuador puede confeccionar un titulo de crédito, obtener el auto de pago de su
funcionario y hacer la primera notificacion en un mismo dia. Luego a través del
procedimiento dentro de seis dias habiles puede montar una nueva coactiva” (énfasis del
Tribunal) (pag. 33 de la transcripcion).

“...lo que estamos solicitando aqui realmente no es... gran cosa...”

“...imaginemos que en septiembre no hay pago —que no va a ser el caso, pero imaginemos
que es el caso — eso de ninguna manera prohibe o limita la posibilidad de Petroecuador o
del Gobierno de iniciar otro proceso de coactiva” (pag. 240 de la transcripcion).

“...simplemente queremos esa ventana de posibilidad de seis dias habiles para poder venir
a ustedes, solicitar su ayuda y ustedes van a decidir si nos la van a dar o no” (el énfasis es
del Tribunal) (pag. 241 de la transcripcion).

Durante este proceso arbitral, las Demandantes a menudo han cuestionado la autonomia de
Petroecuador con respecto a la Republica del Ecuador y se han preocupado por los efectos
que la relacion entre las Demandadas pueda tener sobre ellas y sus bienes, particularmente
por estar pendiente el proceso coactivo. En su escrito del 20 de marzo del 2009, explicitaron

su preocupacion diciendo lo siguiente:
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49.

50.

51.

“También es indicativo, en todo esto, que Petroecuador no haya nunca hablado con
voz propia en este procedimiento arbitral. Es cierto que Ecuador controla e
instrumentaliza la voluntad y los actos de Petroecuador, pero no lo es menos que,
cuando les es util, las Demandadas se escudan una detrés de la otra para evitar
cumplir con sus obligaciones” (parr. 10).

En su intervencidn inicial en la audiencia del 10 de abril del 2009, el representante de

Ecuador expreso:

“...es un honor para mi en representacion de la Republica del Ecuador dirigirme a
este Tribunal y presentar a los miembros del equipo en representacion de la
Republica y para esta audiencia también de Petroecuador” (pag. 55 de la
transcripcion).

Ante una pregunta del Tribunal, el representante de Ecuador respondio:

“Tal y como lo mencioné al inicio de la audiencia esta mafiana y como fue
oportunamente notificado el Tribunal a través del Secretariado del CIADI, el
Presidente Ejecutivo de Petroecuador delegd para los efectos de la presente
audiencia la representacion de Petroecuador también a cargo de los abogados de la
Procuraduria General del Estado...” (pag. 231 de la transcripcion).

De lo expuesto en los parrafos precedentes, para el Tribunal resulta evidente que los bienes
de las Demandantes no estan expuestos a embargos o a medidas de ejecucién, durante el
periodo comprendido entre hoy y el 9 de septiembre de este afio, cuando les corresponde
hacer un nuevo desembolso, por la suma de US$53.367.761,88. Llegada esa fecha, si las
Demandantes no efectuaran el desembolso convenido o si hubiera alguna discusion sobre
este aspecto, las Demandadas, podrian activar el proceso de coactiva y, en un plazo muy
corto embargar bienes de las Demandantes. En consideracion a que estas han pedido un
aviso previo de “seis dias habiles” antes de que las Demandadas embarguen sus bienes o
tomen otra accién contra ellas o sus bienes en el proceso coactivo, y en vista de que las
Demandadas han expresado reiteradamente su voluntad de informar a este Tribunal y a las
Demandantes, antes de tomar cualquier accion contra las Demandantes o sus bienes, el
Tribunal reconoce la obligacion asumida por las Demandadas, frente al Tribunal y frente a
las Demandantes, y decidira esta cuestion en forma congruente con lo que las partes han

manifestado.
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52. Conforme se ha explicado, el Tribunal cree que las negociaciones entre las partes se han
extendido durante varios meses y que existen razones para creer que se reanudaran y
continuaran; la expresion “no impulsar” debe interpretarse en el sentido de que, durante el
plazo de un afio a partir del 12 de marzo del 2009, el proceso arbitral avanzaré en una forma
que no interfiera con las negociaciones de las partes; el proceso coactivo esta suspendido y
permanecerd asi mientras las Demandantes hagan los pagos a los que se obligaron en el
Convenio de Desembolsos y las Demandadas se comprometieron a no tomar ninguna
accion contra las Demandantes y sus bienes sin darles aviso previo, por escrito a ellas y al
Tribunal.

53. Con fundamento en lo expuesto en los parrafos anteriores, el Tribunal de Arbitraje dicta la

presente Resolucion Procesal:

A partir de hoy y hasta el 12 de marzo del 2010, ni la Republica del Ecuador ni la Empresa
Estatal Petroleos del Ecuador (Petroecuador), ni ninguna otra entidad publica de la Republica
del Ecuador, por si o por medio de sus funcionarios o empleados, tomara ninguna accién contra
0 en relacion con las Demandantes tendiente a embargar 0 a ejecutar sus bienes o que pueda
tener el efecto de paralizar o perjudicar severamente las actividades de las Demandantes, sin
darles aviso escrito de sus intenciones, a las Demandantes y a este Tribunal de Arbitraje, con no

menos de seis dias habiles de anticipacion.

Se fija el siguiente calendario procesal para el fondo:

a) Las Demandantes presentaran su memorial de demanda sobre el fondo dentro de un
plazo de seis meses a partir de hoy, es decir, a mas tardar el jueves 17 de diciembre de
2009;

b) Las Demandadas presentaran su memorial de contestacién sobre el fondo dentro de un
plazo de seis meses a partir de su recepcion del memorial de demanda;

c) Las Demandantes presentaran su réplica dentro de un plazo de tres meses a partir de su
recepcion del memorial de contestacion de las Demandadas;

d) Las Demandadas presentaran su ddplica dentro de un plazo de tres meses a partir de su

recepcion de la réplica de las Demandantes.

Finalizado este intercambio de presentaciones escritas, el Tribunal, después de consultar a las

partes, fijara una fecha para la celebracion de una audiencia sobre el fondo.
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