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HECHOS

Este capitulo resume los principales hechos de la presente disputa. Hechos
adicionales seran tratados en el capitulo titulado “Analisis”, en la medida y oportunidad

en que corresponda.

LAS PARTES
Las Demandantes

Las Demandantes en este procedimiento son: (i) Duke Energy Electroquil Partners
(“Duke Energy” o la “Primera Demandante”) y (ii) Electroquil S.A. (“Electroquil” o la

“Segunda Demandante”) (en conjunto, “Duke” o las “Demandantes”).

La Primera Demandante, Duke Energy, es una sociedad creada y constituida de
conformidad con las leyes del estado de Delaware, EE. UU. (PD C-4 S. de A, con
domicilio social en 5400 Westheimer Ct. 77056-5310, PO Box 1642, Houston, Texas,
EE. UU.

Duke Energy es la Unica compafiia matriz de Duke Energy International del Ecuador
Cia. Ltda. (“Duke Ecuador” o “DEI"), a través de la cual adquiri6 una participacion en
Electroquil el 23 de febrero de 1998.

La Segunda Demandante, Electroquil, es una empresa de generacion eléctrica creada
y constituida de acuerdo con las leyes de Ecuador, con domicilio social en la Calle
José Salcedo, N° 410, Guayagquil, Ecuador (PD C-5 S. de A.).

Las Demandantes estan representadas en este arbitraje por los Sres. Arif H. Ali y Baiju
S. Vasani, Crowell & Moring L.L.P.; el Sr. C. Mark Baker, el Sr. Anibal Sabater, la Sra.
Caroline M. Mew, la Sra. Hdeel Abdelhady y el Sr. David Chung, Fulbright & Jaworski
L.L.P., y por los Dres. César Coronel y Hernan Pérez Loose, Coronel y Pérez

Abogados, Guayaquil.
La Demandada
La Demandada es la Republica del Ecuador (“Ecuador” o la “Demandada”).

La Demandada esta representada en este arbitraje por el Dr. Diego Garcia Carrion,
Procurador del Estado de la Republica del Ecuador, los Sres. Alberto Wray Espinosa,
Ernesto Alban Ricaurte, Alvaro Galindo, Estudio Juridico Cabezas y Wray, de Quito, y

por el Sr. Robert Volterra, Latham & Watkins, de Londres.
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ANTECEDENTES DE HECHO

La presente diferencia surge de varios contratos celebrados entre las partes a los fines
de la generacion de energia eléctrica en Ecuador. En aras de la claridad y celeridad, el
Tribunal abordara los antecedentes de hecho en forma tematica, tratando cada tema

cronoldgicamente en la medida de lo posible.
La crisis energética de Ecuador

En 1973, el Gobierno de Ecuador cred el Instituto Ecuatoriano de Electrificacion
(“INECEL") de conformidad con lo dispuesto en la Ley Bésica de Electrificacion de
1973, como empresa estatal bajo el Ministerio de Recursos Naturales y Energia, para
desarrollar las funciones de generacion, transmision y distribucién de electricidad (PD
C-11 S. de A.; PD Dtes. 028). El INECEL era la Unica entidad autorizada para producir
y suministrar electricidad.

El sector eléctrico empez6 a deteriorarse y en 1992 una crisis dio lugar a la escasez de
electricidad en todo el pais (PD C-10 S. de A.). Este hecho llevé a Ecuador a emitir, el
7 de febrero de 1992, el Primer Decreto de Emergencia N° 3071 (el “Primer Decreto de
Emergencia”), por el que se declar6 el estado de emergencia “por razones de falta de
generaciéon de energia eléctrica debida al déficit de lluvias” (Art. 1) y se ordené al
Ministerio de Finanzas asignar fondos para que el INECEL pudiera comprar energia
(PD Dtes. 002).

“En medio de y en respuesta” a la crisis de electricidad (S. de A., parrafo 18, Inglés en
el original, traduccién libre del Tribunal), Electroquil fue creada el 10 de enero de 1992
(PD C-5 S. de A.; PD Dda. 003). Fue la primera empresa privada de generacion
eléctrica establecida en el Ecuador y la Unica empresa privada de generacion en la
zona de Guayaquil. El Sr. Gustavo Larrea Real asumié como Presidente Ejecutivo de
Electroquil en 1992 a peticion de su empleador anterior, La Cemento Nacional, que era

un gran usuario de electricidad y accionista de Electroquil.

Al mes siguiente de su creacion, el 9 de febrero de 1992, Electroquil establecid la

primera central no hidrotérmica de Ecuador, ubicada en la ciudad de Guayaquil.

Tres afios y medio después, el 3 de octubre de 1995, el Presidente de la Republica del
Ecuador emitié el Segundo Decreto de Emergencia N° 3099 (el “Segundo Decreto de
Emergencia”). El Segundo Decreto de Emergencia, en particular, restablecia el estado

de emergencia y autorizaba al INECEL a celebrar contratos de compra de electricidad
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16.

17.

18.

19.

con caracter de emergencia con empresas privadas de generacion eléctrica a fin de
atender la acuciante demanda de electricidad (PD C-15 S. de A.; PD Dtes. 004).

El Congreso Nacional de la Republica del Ecuador sancioné la Ley de Régimen del
Sector Eléctrico el 10 de octubre de 1996, por la que se disponia, inter alia, que se
liquidara el INECEL dentro de un plazo determinado. Como lo explicaron los Dres.
Juan Larrea Holguin y Alejandro Ponce Martinez en su informe juridico, esta
liquidacion se produjo como consecuencia del proceso de liberalizacion de las

contrataciones en el sector eléctrico (IP, parrafo 3.7).

Suscripcién de los contratos de compraventa de potencia y energia eléctrica

(PPA) y otros contratos conexos

El 31 de octubre de 1995, el INECEL y Electroquil celebraron un contrato de
compraventa de potencia y energia eléctrica (el “PPA 95”) para la importacion,
montaje, instalacion y puesta en servicio por Electroquil de dos generadores nuevos
con turbinas de gas marca Stewart & Stevenson (“Unidades 1y 27), de 42 megavatios
cada uno, en la central de Guayaquil de Electroquil (la “Central”) a fin de subsanar el
desabastecimiento de electricidad (Clausulas 2 y 5; PD C-18 S. de A. y PD Dtes.
005/PD Dda. 006). Las Unidades 1y 2 debian ponerse en servicio a mas tardar a fines
de diciembre de 1995.

El PPA 95 seria valido por un periodo de cinco afios a partir del inicio de la operacion

comercial de las unidades (Clausula 6.01).

Como un costo fijo de la electricidad que suministraba al INECEL, a Electroquil se le
pagaria un monto fijo de USD12 por kilovatio suministrado como cargo por potencia
ISO y un pago mensual por la energia de USD0,0045 por kilovatio/hora suministrado,
aplicable al monto mensual redondeado de 433 horas de operacién a potencia ISO, es
decir, 5.200 horas por afio (Clausula 7.1 del PPA 95).

Como costo variable, al final de cada afio, el INECEL debia pagar el suministro de
electricidad que excediera de las 5.200 horas a la tasa de USDO0,0045 por
kilovatio/hora (Clausula 7.2 del PPA 95). Ademas, en caso de que el administrador del
contrato no aprobara las facturas presentadas por Electroquil respecto de los costos
variables dentro de los cinco dias, la factura en cuestidon se consideraria aprobada y
seria pagada por el INECEL dentro de los 30 dias. Por otra parte, si se impugnara una
factura, el monto correspondiente se transferiria a una cuenta de transicién en espera
de su aprobacién final o su rechazo, y cualquier porcién de la factura que fuera

aprobada debia procesarse y pagarse dentro de los 15 dias. Electroquil proporcionaria

8



20.

21.

22.

23.

24.

25.

después al INECEL todos los documentos de soporte correspondientes a los montos
impugnados y, en caso de que Electroquil no lo hiciera asi, el INECEL rechazaria los
montos impugnados. Si los montos impugnados fueran justificados a satisfacciéon del

INECEL, este ultimo deberia pagar la factura dentro de los 15 dias.

El combustible debia ser suministrado por la Empresa Estatal de Comercializacion y
Transporte de Petroleos del Ecuador (“Petrocomercial”) para el funcionamiento de la
central y el pago debia ser reembolsado mensualmente por el INECEL dentro de los
30 dias contados a partir de la recepcion de la factura conexa, sobre la base del
consumo de combustible medido a la entrada de las turbinas (Clausulas 7.4 y 15.3 del
PPA 95).

Antes de firmar el PPA 95, Electroquil debia presentar una garantia de cumplimiento
incondicional, irrevocable y de pago inmediato, emitida por un banco o una compafiia
de seguros y pagadera al INECEL por el monto de USD3.052.800, equivalente al 5%
del valor total del PPA 95, que se estimaba en USD61.056.000 (Clausula 8).

En el PPA 95 también se disponian varias garantias y penalidades en caso de que no
se cumpliera con dichas garantias. En particular, si la disponibilidad de las unidades
generadoras de Electroquil fuera inferior a las 7.500 horas garantizadas por afo
(Clausula 10.3), el INECEL tendria derecho a imponer una multa de USD500 por hora

de diferencia entre la disponibilidad garantizada y la efectiva (Clausula 12.1).

Ademas, si el numero de kilovatios/hora generados con un galén de combustible fuera
inferior al nUmero garantizado en la oferta de Electroquil, el INECEL podria imponer
una penalidad equivalente al costo del combustible requerido para producir la energia
gue se deje de generar por esta causa durante el mes en cuestion (Clausula 12.2). El
cumplimiento garantizado se basaria en las caracteristicas del combustible anexadas
al PPA 95.

Ademas, en caso de que la cantidad de energia efectivamente suministrada fuera
inferior a la garantizada en la oferta de Electroquil, el INECEL podria imponer una
penalidad mensual de USD250 por punto porcentual inferior a la cantidad garantizada
desde el momento del inicio de las operaciones hasta que se corrigiera la diferencia
(Clausula 12.3).

Estas penalidades no podrian aplicarse si los incumplimientos de Electroquil se
debieran a fuerza mayor o caso fortuito, como se dispone en el Articulo 3 del Cadigo
Civil ecuatoriano, o a otras razones que no le sean imputables a Electroquil. Ademas,

dentro del mismo mes, las penalidades no podrian exceder el monto del pago que

9



26.

27.

28.

29.

30.

31.

Electroquil recibiera mensualmente por la disponibilidad de la electricidad garantizada.
Si durante un mes determinado las penalidades superaran el Udltimo monto
mencionado, el INECEL podria tomar medidas para corregir dicha falta segun la
gravedad de ésta, sin perjuicio de su derecho a rescindir el PPA 95 si asi

correspondiera (Clausula 12.4).

Las penalidades se calcularian una vez por afio y se pagarian dentro de los 15 dias
contados a partir del envio de la naotificacion del INECEL y, en caso de falta de pago, el
INECEL podria exigir que se hiciera efectiva parcialmente la garantia de fiel
cumplimiento (Clausula 12.5). Ademas, el monto de las penalidades se limitaria al 5%
del monto total del PPA 95 (Clausula 12.6).

En el PPA 95 también se disponian multas por demora en el inicio de la operacion
comercial de cada unidad. Electroquil debia pagar al INECEL una penalidad de
USDS5.000 por cada dia de demora, a partir de los 150 dias siguientes a la fecha de
suscripcidon del PPA 95, salvo que no hubiere sido posible continuar las pruebas
funcionales por motivos de seguridad, en cuyo caso el periodo de prueba se

extenderia por el mismo nimero de dias (Clausula 12.7).

El 12 de febrero de 1996 se designé a Patricio Burbano de Lara, del INECEL,
administrador del contrato en virtud del PPA 95 (el “Administrador del Contrato”; PD
Dda. 009).

El 3 de mayo de 1996, el INECEL y Electroquil firmaron una carta de intencién con
respecto a la instalacion por Electroquil de otra unidad generadora de electricidad y la
venta al INECEL de la energia adicional generada (PD Dda. 011 y 066). A esta carta
de intencion le siguié una oferta hecha al INECEL, con fecha 17 de mayo de 1996,
para instalar dos nuevas turbinas de gas, que mas adelante se concretd en la firma de

un segundo contrato de compraventa (PD Dtes. 06).

La operacién comercial de las Unidades 1 y 2 comenz6 el 10 de mayo de 1996 (PD
Dda. 012). Sin embargo, el 26 de junio de 1996, se produjo una falla técnica en la
Unidad 2 que condujo a su reemplazo (PD Dda. 018).

Alrededor de esa fecha se suscitdé un problema con respecto al pago por Electroquil
del combustible suministrado por Petrocomercial y su correspondiente reembolso por
el INECEL. Para solucionar este problema, las partes convinieron que el INECEL
compraria el combustible directamente a Petrocomercial y después lo entregaria a
Electroquil (PD Dtes. 22). El 2 de agosto de 1996, Petrocomercial y Electroquil

celebraron un contrato de suministro de combustible (el “Contrato de Suministro de

10



32.

33.

34.

35.

36.

2.3

37.

Combustible”), segun el cual Petrocomercial suministraria combustible del oleoducto

Libertad-Pascuales a la central de Electroquil (PD Dtes. 048).

Como se preveia en la carta de intencion y la posterior oferta de Electroquil, el INECEL
y Electroquil celebraron un segundo contrato de compraventa de potencia y energia
eléctrica el 8 de agosto de 1996 (“PPA 96”; el PPA 95 y el PPA 96 se denominaran en
conjunto los “Contratos” o los “PPA”) con respecto a dos unidades generadoras
adicionales (“Unidades 3 y 4”; Clausula 2 del PPA 96; PD Dtes. 006).

El INECEL acordé pagar a Electroquil un pago mensual por capacidad y por
electricidad durante un periodo de 60 meses con respecto a las Unidades 3 y 4. En
lugar de basarse en la potencia ISO para fijar los pagos por capacidad como en el PPA
95, en el PPA 96 se preveia la facturacion de la capacidad sobre la base de una tarifa
contratada de 80 MW. La tarifa mensual por potencia se fijo en USD9 por kW en tanto

que la tarifa por energia se fijo en USD0,0055 por kwWh (Clausula 8).

A diferencia de lo previsto en el PPA 95, el PPA 96 no disponia ni garantizaba a
Electroquil el pago de un nimero minimo de kWh (es decir, una compra garantizada).
En cambio, en el PPA 96 se preveia que las Unidades 3 y 4 suministrarian
probablemente 250 horas por mes de energia. Los pagos efectivos por la energia se

basarian en la energia efectivamente suministrada.

Los términos y condiciones del PPA 96 con respecto al sistema de penalidades
(Clausula 13) eran similares (aunque no idénticos) a los del PPA 95. A fin de evitar
largas repeticiones en esta seccion, las disposiciones pertinentes seran objeto de una
referencia mas minuciosa o se citaran en el capitulo titulado “Analisis” cuando y donde

corresponda.
La operacion comercial de las Unidades 3 y 4 empezo el 19 de junio de 1997.
Los pagos en virtud de los PPA y la constitucion de los Fideicomisos de Pago

Los costos fijos por el suministro de energia se pagarian de conformidad con lo
establecido en la Clausula 7.1 del PPA 95 dentro de los 30 dias siguientes a la fecha
de la factura a través de un fideicomiso de pago establecido en el Banco Central de
Ecuador a nombre de Electroquil. A fin de establecer dicho fideicomiso, el INECEL
debia firmar los correspondientes contratos de fideicomiso antes de iniciarse la
operacion comercial de la central (Clausula 7.1 del PPA 95). Los costos variables de la

energia en exceso de 5.200 horas se regian por un régimen distinto y se pagaban
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38.

39.

40.

41.

directamente al final de cada afio de acuerdo con lo dispuesto en la Clausula 7.2 del
PPA 95.

En el PPA 96 se disponia fundamentalmente el pago de un valor fijo mensual
(Clausula 8.1), de un cargo por energia (Clausula 8.2) y los costos de combustible
(Clausula 8.4). Los pagos debian efectuarse mensualmente a través de un fideicomiso
de pago establecido en el Banco Central de Ecuador a nombre de Electroquil,
fideicomiso que también debia establecerse antes del inicio de la operacién comercial
de la central. Ademas, en el PPA 96 se disponia que el Ministro de Finanzas
intervendria también en el fideicomiso a nombre del Estado ecuatoriano a fin de
efectuar pagos a Electroquil con fondos de la cuenta del Ministerio mantenida en el
Banco Central, en caso de que los fondos del INECEL o del fideicomiso resultaran
insuficientes (Clausula 8.5 del PPA 96; PD Dtes. 006).

Al momento del inicio de la operacion comercial de las centrales, no se habia
establecido ninguno de los fideicomisos de pago. Los pagos en virtud de los PPA
habian sido parciales, irregulares y efectuados por distintos medios como dinero en
efectivo y bonos del Estado (Réplica Dda., parrafos 171-172).

El primer paso para el establecimiento de los fideicomisos fue la emisién por el
Presidente de la Republica del Decreto de Garantia de Pago N° 804 (el “Decreto de
Pago”) el 10 de noviembre de 1997. Por este Decreto se autorizaba al Ministro de
Finanzas a actuar en nombre del Estado y a otorgar las garantias de pago
correspondientes a los fideicomisos que serian constituidos en el Banco Central por el
INECEL y Electroquil. En virtud de estas garantias se facultaba al Banco Central a
transferir del Ministerio de Finanzas a los fideicomisos, los fondos necesarios para
pagar las facturas pendientes presentadas por Electroquil en caso de que el INECEL
no cumpliera con los pagos que debia efectuar en virtud de los PPA (PD Dtes. 007).
Ademas, en el Decreto de Pago se estipulaba que el INECEL debia autorizar a los
fideicomisos a retener de sus cuentas los fondos necesarios a fin de asegurar el pago
de las facturas mensuales presentadas por Electroquil en el marco de los PPA. Segln
lo entiende el Tribunal, los fideicomisos y las garantias colaterales suelen utilizarse en
transacciones de financiamiento de proyectos, ya que el fideicomiso permite a un solo
prestamista controlar todas las garantias, lo que reduce los costos de administracion y

transaccion y facilita el ejercicio de los derechos de los titulares de las garantias.

Posteriormente, el 17 de febrero de 1998, el Ministerio de Finanzas, el INECEL y el
Banco Central de Ecuador firmaron dos fideicomisos de pago idénticos en el marco de

los PPA (los “Fideicomisos de Pago”, los “Contratos de Fideicomiso de Pago” o el
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2.4

42.

43.

“Fideicomiso de Pago 95 " y el “Fideicomiso de Pago 96”). En la Clausula 5 de cada
Fideicomiso de Pago se disponia que, segun lo autorizaba el Decreto de Pago, el
Ministerio de Finanzas otorgara al INECEL una “garantia para respaldar el
cumplimiento de la obligacion de pago asumida por’ el INECEL frente a Electroquil en
virtud de los PPA. Al tal fin, los Fideicomisos de Pago autorizaban al Banco Central de
Ecuador a debitar las cuentas del Ministerio de Finanzas en caso de que el INECEL no
pudiera cumplir con sus obligaciones (PD Dtes. 010, PD Dtes. 011 y PD Dda. 054).

Las multas impuestas durante la ejecucién de los PPA

A mediados de 1996, el INECEL comenz a aplicarle varias multas a Electroquil en
virtud de lo dispuesto en los PPA, en relacion con los primeros cuatro afios de
operacion. Desde julio de 1996 hasta fines de 1997, antes de la inversién de Duke
Energy, seis multas fueron impuestas a Electroquil relacionadas con el suministro de
energia y la demora en el inicio de las operaciones comerciales. A Electroquil se le
impusieron luego cinco multas en 1998. Durante los tres afios siguientes no recibio
ninguna multa. Sin embargo, le fueron impuestas una serie de multas desde agosto de
2001 hasta junio de 2002. En total, Electroquil recibié 15 multas por valor de USD8,18
millones. Once de estas multas son actualmente objeto de controversia en el presente

arbitraje por un monto nominal de USD7.292.114.

En el cuadro siguiente se consignan las multas objeto de controversia, las fechas en
gue fueron impuestas y liquidadas (mediante compensaciéon o de otra manera) y la

fecha en que Electroquil impugné su aplicacion.

Multa Fecha Multas Compensacion Fecha de las

NO

o fecha de liquidacién® | impugnaciones
de Electroquil

Multa

N°1

8/07/96 El INECEL impuso wuna multa de | Montocompensado con | 31/07/96,
USD400.000 por la presunta demora en la | el de la factura N.° 008, (PD Dda. 014)
puesta en marcha de las operaciones, | que se pagé el 17/07/96
conforme a lo dispuesto en el PPA 95. (declaracion del Sr.

(PD C-24 S. de A., PD Dtes. 047 y PD Dda. | Tumbaco, Anexo 5,
013) pagina 1).

Multa

N°2

18/11/97 | EI INECEL impuso una multa de | Monto compensado con | 22/05/98
USD619.102, de los cuales USD550.000 | el de la factura de (PD Dda. 075)
corresponden a la demora en la puesta en | Electroquil N.° 137 del

La determinacion de la fecha de pago de la multa 0, mas bien, de la fecha en que ésta fue
compensada o liquidada result6é ser de vital importancia. Las Demandantes no abordaron esta
cuestion. La fecha indicada por la Demandada en el Anexo A que acompaiia su 1.° EPA no
siempre coincide con las pruebas documentales. Por lo tanto, el Tribunal se bas6 en la
informacion contenida en el Anexo 5 de la primera declaracion testimonial del Sr. Tumbaco,
contralor y director financiero de Electroquil desde 2000, a la cual también hizo referencia la
Demandada.
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Multa Fecha Multas Compensacién Fecha de las
N° o fecha de liquidacién® | impugnaciones
de Electroquil
marcha de las Unidades 3 y 4, conforme a | 31 de octubre de 1997
lo dispuesto en el PPA 96. por valor de
(PD C-25 S. de A., PD Dtes. 073, PD Dtes. | USD864.616, que se
075y PD Dda. 074) pago el 23/12/97
(Tumbaco, Anexo 5,
pagina 3).
Multa 12/03/98 | EI INECEL impuso una multa de | Monto compensado con | 16/03/98
N° 3 USD901.637 en relacion con el PPA 96, | el de la factura N.° 165 (PD Dtes. 082
alegando que Electroquil no habia cumplido | del 28 de febrero de PD Dda. 089) '
con las cuotas contractuales de generacion | 1998, que se liquido el
de energia del mes de febrero de 1998. 15/03/98 (Tumbaco,
(PD C-28 S. de A., PD Dtes. 080, PD Dtes. | Anexo 5, pagina 3, 1.”
81, PD Dtes. 083 y PD Dda. 088) EPA Dda., parrafo 150).
Multa 20/04/98 | EI INECEL impuso una multa de | Monto compensado con | Objecion
N° 4 USD554.592 relacionada con el PPA 96, | el de la factura de inmediata segun
alegando que Electroquil no habia cumplido | Electroquil N.° 171 del Duke (Anexo A
con las cuotas contractuales de generacion | 31 de marzo de 1998. del 1.* EPA
de energia del mes de marzo de 1998. No se pudo determinar Dtes., aunque no
(PD C-29 S. de A., PD Dtes. 084, PD Dtes. | |2 fecha de pago o constan pruebas
088 y PD Dda. 096) liquidacion. en el expediente)
Multa 29/05/98 | El INECEL le impuso a Electroquil multas | Monto compensado con | 23/06/98
N°5 por un tpta! de USD748.11_8, desglosados | el de las facturas 135, (PD Dda. 032)
Multa de la siguiente manera: i) la suma de | 149y 150, que se
N° 6 USD274.550 por la presunta falta de | liquidaron conforme al
Mult disponibilidad de las Unidades 1 y 2 | Actade Liquidacién del
u a durante el primer afio de operacion | PPA 95 el 27/11/01.
N"7 comercial, i) la suma de USD444.387 por el
presunto exceso en el consumo de diésel
de las turbinas de Electroquil, y iii) la suma
de USD29.181, sobre la base de la
afirmacién de que Electroquil no habia
alcanzado la produccién de energia
garantizada por contrato debido a la falta de
enfriadores.
(PD C-31 S. de A., PD Dtes. 091 y PD Dda.
022)
Multa 14/08/01 | EI Administrador del Contrato impuso | Monto presuntamente 16/08/01
N°8 multas por un tota_l Qe USD3.467._250, compensado con el de (PD Dda. 048)
Multa desglosados de la siguiente manera: i) la | las facturas N.° 135, 149
N° 9 suma de USD2.243.675 por la presunta | y 150, liquidadas
falta de disponibilidad de las Unidades 1y 2 | conforme al Acta de
":l/'é“ltg durante al menos 7.500 horas anuales por | Liquidacién del PPA 95
unidad del segundo al quinto afio del PPA | el 27/11/01.
95, ii) la suma de USD1.019.033 por el | (pp Dda. 052)
presunto exceso en el consumo de
combustible del segundo al quinto afio del
PPA 95, y iii) la suma de USD204.542,
sobre la base de la afirmacion de que
Electroquil no habia alcanzado la
produccion de energia garantizada por
contrato del segundo al quinto afio del PPA
95.
(PD C-33 S. de A, PD Dtes. 109 y PD Dda.
047)
Multa 10/12/01 | ElI Administrador del Contrato le aplicé a | Liquidacion efectuada 14/12/01
N° 11 Electroquil una multa de USD641.469, que | conforme al Acta de

fue incrementada a USD734.366 el 24 de
julio de 2002 debido a la presunta falta de
disponibilidad de las Unidades 3 y 4 en

Liguidacién del PPA 96
el 28/08/2002.

(PD Dda. 105)

(PD Dda. 101)
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Multa Fecha Multas Compensacion Fecha de las

o fecha de liquidacién® | impugnaciones
de Electroquil

octubre y noviembre de 2001.

(PD C-34 y C-35 S. de A., PD Dtes. 113 y
PD Dda. 100)

El 24 de julio de 2002, el Administrador del
Contrato, tras examinar la multa N.° 11, la
redujo a USD560.913,68 para el mes de
octubre de 2001 y a USD173.452,74 para el
mes de noviembre de 2001, es decir, a un
total de USD734.366,42.

(PD Dtes. 114 y PD Dda. 104)

2.5

44,

2.6

45,

46.

47.

Participacion indirecta de Duke Energy en los PPA a través de su inversién en

Electroquil

Duke Energy entr6 en escena el 12 de noviembre de 1997, cuando firm6 una carta de
intencién para la adquisicién de una participaciéon mayoritaria en Electroquil (PD Dtes.
017). Pocos meses después, el 23 de febrero de 1998, adquirié efectivamente la
propiedad del 51.5% de Electroquil por el monto de USD45 millones a través de su
filial de propiedad absoluta, DEI (PD C-17 S. de A., PD Dtes. 008, Anexo NAV-15 del
1°" IP Kaczmarek). Presuntamente, la inversion efectiva de Duke Energy representd
tan s6lo USD38,5 millones debido a algunas cuentas por cobrar registradas en los
libros de Electroquil (1°" EPA Dtes., parrafo 208). La participacién de Duke Energy en
el capital de Electroquil aumenté con el tiempo. Al momento de presentacion de la
Solicitud de Arbitraje, DEI era propietaria del 72,3% del capital accionario de
Electroquil, que mas tarde se elevé al 79,7% (PD Dtes. 026, PD Dtes. 027).

Participacion directa de Ecuador en los PPA

El Congreso Nacional de la Republica del Ecuador dispuso en la Ley 98-14 del 30 de
septiembre de 1998, que el INECEL entraria en proceso de liquidacion y dejaria de
existir el 31 de marzo de 1999 (PD Dtes. 015), segln se preveia en la Ley de Régimen
del Sector Eléctrico del 16 de octubre de 1996.

Como consecuencia de la liquidacién del INECEL, el Presidente de Ecuador ordeno,
mediante Decreto Ejecutivo N° 506, del 28 de enero de 1999, que el Estado
ecuatoriano, a través del Ministerio de Energia y Minas (“MEM”), asumiera los
derechos y las obligaciones del INECEL en virtud de los PPA con efecto al 1° de abril
1999 (PD Dtes. 016). Des esta forma, el INECEL se disolvi6 el 31 de marzo de 1999.

El INECEL y Electroquil firmaron después un acuerdo, el 3 de diciembre de 1999, en el
gue se establecian los montos adeudados por el INECEL a Electroquil por concepto de

pagos por potencia y energia en virtud de los Contratos, a fin de “liquidar los valores
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48.

2.7

49.

50.

51.

52.

53.

54.

pendientes de pago y establecer de manera clara y precisa todos aquellos rubros que
han sido objeto de reclamaciéon administrativa por parte de Electroquil S. A. hasta el 31
de marzo de 1999” antes de que el estado se subrogara en las obligaciones del
INECEL (el “Acta Provisional de Liquidacion”; PD Dtes. 103; PD Dda. 116).

El 25 de mayo y el 1° de junio de 1999, el Estado de Ecuador, a través del MEM,
celebr6 dos convenios de subrogacion con Electroquil (los “Convenios de
Subrogacién”). En virtud de estos convenios, el Estado ecuatoriano asumié los
derechos y las obligaciones del INECEL contemplados en los PPA (PD C-12 S. de A,,
C-13 S. de A., PD Dtes. 017 y PD Dtes. 018).

Convenios de arbitraje y mediacién

El 30 de mayo de 2000, el MEM y Electroquil celebraron dos convenios idénticos de
arbitraje y mediacion (los “Convenios de AyM”) en relacion con las diferencias surgidas
respecto de las multas y el primer afio de vigencia de los PPA (PD C-37 y PD C-38 S.
de A., PD Dtes. 019 y PD Dtes. 020).

Electroquil y el MEM iniciaron el tramite de mediacién el 19 de diciembre de 2000 bajo
los auspicios del Centro de Mediacion de la Procuraduria General del Estado. La

mediacion fracas6, como lo prueba el certificado conexo (PD Dtes. 105).

En consecuencia, el 29 de enero de 2001, Electroquil inicié el procedimiento arbitral
contra el MEM ante el Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio de

Guayaquil (PD Dtes. 106; el "arbitraje local").

En marzo de 2001, el Procurador General manifestd a los arbitros locales que los
Convenios de AyM eran nulos y sin valor por incumplimiento del Articulo 4 de la Ley de
Arbitraje (PD C-44 S. de A)).

El tribunal de arbitraje local suspendié el procedimiento sobre el fondo del asunto a fin
de estudiar su competencia el 27 de julio de 2001 (Tr. en castellano, Vol. 3, 26 de abril
de 2006, Dr. Alvarez Grau, pags. 751-752, PD Dtes. 120).

El 3 de agosto de 2001, el tribunal de arbitraje local desestimé la excepcién a la
jurisdiccién planteada por el Procurador General y afirmd su competencia después de
escuchar las observaciones del MEM, el Procurador General y Electroquil (PD C-43 S.
de A.). El Procurador General presentd un pedido de reconsideracion el 27 de agosto
de 2001 (PD Dtes. 110). El tribunal local reiter6 su rechazo de la excepciéon a la

competencia en una resolucién del 20 de septiembre de 2001 (PD C-45 S. de A.). El
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55.

2.8

56.

57.

58.

59.

60.

presidente del tribunal de arbitraje local, Sr. Alvarez Grau, confirmé durante su
testimonio que las resoluciones de agosto y septiembre eran "decisiones firmes" (Tr.
Vol. 3, 26 de abril 2006, pp. 728-729).

Sin embargo, el tribunal de arbitraje local dictdé su laudo definitivo el 11 de marzo de
2002, y declar6 que, de conformidad con la Ley ecuatoriana de Arbitraje, el arbitraje

era nulo y sin valor en razén de la invalidez de la clausula de arbitraje (PD Dtes. 023).
Laliquidacién de los PPA y de los contratos conexos

El MEM y Electroquil celebraron un acta de liquidacion el 27 de noviembre de 2001 (el
“Acta de Liquidacion del PPA 95”) relativa a la terminacion del PPA 95, en la que, inter
alia, se identificaban las diferencias pendientes entre las partes. En esta acta constaba
un saldo final a favor de Electroquil por valor de USD4.173.718,65 (Clausula 6.2.2) (PD
C-46 S. de A., PD Dtes. 022 y PD Dda. 052).

Respecto de la terminacion del PPA 96, el MEM y Electroquil celebraron un acta de
liquidacion el 28 de agosto de 2002 (el “Acta de Liquidacién del PPA 96"), en la que
también se enunciaban las diferencias pendientes entre las partes y los montos
adeudados. En esta segunda acta constaba un saldo final a favor de Electroquil por
valor de USD96.980,64 (Clausula 6.2.2) (PD C-47 S. de A., PD Dtes. 024 y PD Dda.
105).

En ambas Actas de Liquidacion se reconocia expresamente la existencia de
procedimientos arbitrales en el marco de los Convenios de AyM (Clausula 7 del Acta
de Liquidacién del PPA 95 y del Acta de Liquidacion del PPA 96).

Mediante carta de fecha 3 de septiembre de 2002, el MEM solicit6é al Banco Central de
Ecuador que se pagara a Electroquil el monto de liquidacion de USD96.980,64 (PD
Dda. 108).

En ese momento también se liquidaron otras relaciones contractuales. EI MEM,
Electroquil y Petroecuador (el monopolio estatal de petrdleo y gas que habia vendido
el combustible para operar y mantener la central eléctrica a través de su filial,
Petrocomercial) celebraron el denominado Convenio de Reconocimiento y Extincidn
Reciproca de Obligaciones (el “Convenio sobre Obligaciones Reciprocas”) el 30 de
mayo de 2003. En este Convenio se disponia: i) la extincion de la obligaciéon de pago
por valor de USD4.173.718,65 a favor de Electroquil, que habia sido reconocida por el
MEM en el Acta de Liquidacion del PPA 95; ii) la extincion de la obligacion de pago de

Electroquil frente a Petrocomercial por valor de USD4.173.718,65 por concepto de
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61.

62.

2.9

63.

64.

65.

pagos pendientes por la compra de combustible, y iii) la extincién de las obligaciones
de Petroecuador frente al Estado ecuatoriano por valor de USD3.693.190 (PD Dda.

059) por concepto del pago de obligaciones financieras vencidas.

Casi un afio después, el 23 de abril de 2004, se firm6é un convenio para la
compensacion de los intereses reciprocos devengados sobre los pagos en mora por el
combustible, entre Electroquil, el Gobierno ecuatoriano y Petrocomercial (el “Convenio
Transaccional”; PD Dda. 063).

Por dltimo, Duke Energy y Electroquil, ambos denominados los “Inversionistas”, y
Ecuador celebraron un Convenio Arbitral (el “Convenio Arbitral”; PD C-1 S. de A. y PD
Dtes. 025) el 26 de abril de 2004, para someter a la jurisdiccién del CIADI algunas
diferencias que no se habian abordado en las Actas de Liquidacion. Mas adelante se

describiran y analizaran las disposiciones pertinentes del Convenio.
El procedimiento relativo a las exenciones de los aranceles de aduana

El 23 de junio de 1989, el Gobierno ecuatoriano sancion6 la Ley Numero 30 de
Exoneracion de Impuestos a Importaciones del Sector Publico para Obras y Servicios
Prioritarios (“Ley Numero 30"). De acuerdo con la Ley Numero 30, los bienes
importados que ingresaban a Ecuador tenian derecho a exenciones de aranceles de
aduana cuando: a) los bienes se necesitaran para una industria o actividad que el
CONADE (Consejo Nacional de Desarrollo) hubiera enumerado como prioridad para el
pais, y b) el Ministerio de Finanzas hubiera autorizado especificamente que estuvieran

exentos.

En respuesta a una solicitud de Electroquil, el CONADE declaré el 8 de noviembre de
1995 que los bienes necesarios para la generacion de electricidad eran una prioridad
para el pais y, por lo tanto, eran elegibles para su importacion libre de aranceles de
aduana de conformidad con lo dispuesto en la Ley Numero 30. Ademas, el 23 de
noviembre de 1995, el Ministerio de Finanzas de Ecuador confirmé que las turbinas
importadas en el marco del PPA 95 estaban exentas del pago de aranceles y tasas de

aduana teniendo en cuenta lo dispuesto en la Clausula 23.01 del PPA 95.

A pedido de Electroquil, el CONADE reafirmd su opinion, el 19 de septiembre de 1996,
de que los bienes necesarios para generar electricidad eran una prioridad nacional y
que, por lo tanto, eran admisibles para su importacién libre del pago de impuestos. El
11 de diciembre de 1996, el Ministerio de Finanzas de Ecuador confirmé que las
turbinas importadas en el marco del PPA 96 estaban exentas del pago de aranceles y

tasas de aduana de acuerdo con lo previsto en la Clausula 24.1 del PPA 96.

18



66.

67.

68.

69.

70.

71.

72.

En mayo de 1998, después de varios meses de funcionamiento, una de las turbinas
gue Electroquil habia importado en relacién con el PPA 96 (“Turbina 185-209") se
averio y tuvo que ser devuelta a su fabricante, en los Estados Unidos, para su

reparacion.

El Estado ecuatoriano sanciond la Ley Organica de Aduanas el 13 de julio de 1998. En
esta ley se establecia, inter alia, que un érgano publico (la Corporacion Aduanera
Ecuatoriana, “CAE”") tenia competencia exclusiva en cuestiones aduaneras. En virtud
de la Ley Organica de Aduanas, tan sélo algunas instituciones publicas eran eligibles
para la exencion del pago de aranceles de aduana. La Ley Organica de Aduanas no
preveia exencion del pago de aranceles de aduana para las empresas privadas.

La Turbina 185-209, que habia sido reparada en los Estados Unidos, fue cargada en
un bugue para su envio a Ecuador el 30 de julio de 1998. Dos dias mas tarde, el
buque se hundié en el puerto de Houston y la turbina se perdié. En consecuencia, el
fabricante de la turbina ofrecié enviar a Ecuador una turbina de reposicion 185-207,
idéntica a la Turbina 185-209 que se habia perdido, sin costo adicional para
Electroquil. Electroquil lo aceptd y el fabricante envid la turbina 185-207 el 31 de
agosto de 1998.

El 1° de septiembre de 1998, Electroquil solicito a la CAE la exencion del pago de
aranceles de aduana por valor de USD1.008.614, con respecto a la turbina de
reposicion. Al no haber recibido respuesta, presenté un segundo pedido ante el
Ministerio de Finanzas el 24 de marzo de 1999. El 14 de mayo de 1999, este ultimo
contesté que a raiz de la entrada en vigor de la Ley Organica de Aduanas, ésta era
una cuestion que debia resolver la CAE y se neg0, por lo tanto, a tratar el pedido de

exencioén del pago de aranceles de aduana.

Un mes después, el 17 de junio de 1999, la CAE denegé la exencién del pago de

aranceles de aduana solicitada por Electroquil.

En noviembre de 2001, Electroquil presentd entonces una reclamacion ante el tribunal
distrital fiscal de Ecuador, sobre la base de la denegatoria de la exencién del pago de
aranceles de aduana. Esta reclamacion fue desestimada el 28 de enero de 2004 (PD
Dda. 125 y PD Dda. 126). Electroquil apel6 esta decisién ante la Corte Suprema de
Justicia de Ecuador (PD Dda. 127) el 5 de marzo de 2004.

La Corte Suprema de Justicia de Ecuador declaré admisible la apelacién de Electroquil
el 15 de julio de 2004. Se fij6 una audiencia para el 27 de enero de 2005, a la que
Electroquil no asistié (PD Dda. 128).
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73.

74.

75.

76.

77.

78.

En abril de 2005, el Presidente de Ecuador destituyé a todos los jueces de la Corte
Suprema de Justicia de Ecuador. La Corte Suprema fue restablecida el 30 de
noviembre de 2005. Las partes no presentaron pruebas acerca de los hechos

ulteriores al respecto.

HISTORIA PROCESAL

FASE INICIAL

El 25 de agosto de 2004, Duke presenté su Solicitud de Arbitraje al CIADI
acompafiada de 48 pruebas documentales (PD C-1 a C-48).

El 30 de agosto de 2004, el Centro, de conformidad con la Regla 5 de las Reglas
Procesales Aplicables a la Iniciacion de los Procedimientos de Conciliacion y Arbitraje
CIADI (“Reglas de Iniciacion”), acusé recibo y envié una copia de la Solicitud de

Arbitraje a Ecuador y a la embajada de Ecuador en la ciudad de Washington.

El 7 de octubre de 2004, el Secretario General del CIADI registré la Solicitud de
Arbitraje y notificé a las partes dicho registro de conformidad con las Reglas 6 y 7 de
las Reglas de Iniciacion. El Secretario General invit6 ademas a las partes a proceder a

constituir un Tribunal Arbitral.

Ante la falta de acuerdo entre las partes, el 9 de diciembre de 2004, Duke opt6 por
someter el arbitraje a un panel de tres arbitros de conformidad con lo dispuesto en el
Articulo 37(2)(b) del Convenio CIADI y design6 al Dr. Enrigue GOmez Pinzon,
ciudadano de Colombia, como arbitro. EI 10 de enero de 2005, Ecuador designé al
Prof. Albert Jan van den Berg, ciudadano de los Paises Bajos, como arbitro. El 4 de
mayo de 2005, las partes acordaron designar a la Prof. Gabrielle Kaufmann-Kohler,

ciudadana de Suiza, como Presidente del Tribunal.

De conformidad con lo dispuesto en la Regla 6(1) de las Reglas Procesales Aplicables
a los Procedimientos de Arbitraje CIADI (“Reglas de Arbitraje”), el Secretario General
del CIADI notificé a las partes, el 18 de mayo de 2005, que los tres arbitros habian
aceptado sus nombramientos y que, por lo tanto, el Tribunal se consideraba
constituido y el procedimiento iniciado en esa fecha. En la misma carta se informaba a
las partes que el Sr. José Antonio Rivas, Consejero Juridico del CIADI, actuaria como
Secretario del Tribunal. Mediante carta del 27 de diciembre de 2005 del Centro, se
inform6 al Tribunal que el Sr. Gonzalo Flores, Consejero Juridico Principal del CIADI,

reemplazaria al Sr. Rivas como Secretario del Tribunal.
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80.

81.

82.

83.

El Tribunal Arbitral y las partes celebraron la primera sesion del Tribunal en la sede del
CIADI en la ciudad de Washington, el 15 de junio de 2005. Durante la primera sesion,
las partes acordaron, en particular, la constitucion del Tribunal y la aplicacion de las
Reglas de Arbitraje que entraron en vigor el 1° de enero de 2003, asi como algunas
reglas procesales adicionales. En el acta de la primera sesion se dispusieron, ademas,
dos cronogramas procesales distintos dependiendo de si la Demandada oponia
excepciones a la jurisdiccion. En caso de que se opusieran excepciones a la
jurisdiccién, el cronograma contemplaba otras alternativas en caso que el proceso
relativo a la competencia y al fondo de la diferencia se consolidaran en uno solo.
También se especificd que los idiomas del procedimiento serian el inglés y el espafiol

y que el Tribunal dictaria su decision y laudo en ambos idiomas.

FASE DE PRESENTACION DE ESCRITOS ANTES DE LA AUDIENCIA

De acuerdo con el cronograma acordado durante la primera sesién y revisado a pedido
de las partes el 9 de enero de 2006, las partes presentaron los siguientes escritos y

documentacion adjunta.

El 2 de septiembre de 2005, las Demandantes presentaron su Memorial de Demanda
junto con documentacién de soporte (PD Dtes. 001-117), asi como las declaraciones
testimoniales de los Sres. Gustavo Larrea Real, Mickey John Peters, John Theodore
Sickman, Ramiro Tumbaco, Dr. Jacinto Velazquez Herrera y Dr. Santiago Velazquez
Coello, y los informes periciales del Sr. Brent C. Kaczmarek, del Prof. Dr. Rudolf

Dolzer, del Dr. Juan Larrea Holguin y del Dr. Alejandro Ponce Martinez.

La Demandada informé al Tribunal, mediante carta del 1° de noviembre de 2005, que
opondria excepciones a la jurisdiccion que podrian tratarse junto con el fondo de la
diferencia. EI 2 de noviembre de 2005, el Tribunal de Arbitraje confirmd, por
consiguiente, que las excepciones a la jurisdiccion se tratarian junto con el fondo de la
diferencia y que se seguiria el cronograma previsto al efecto en el acta de la primera

sesion.

El 22 de noviembre de 2005, la Demandada presenté su Memorial de Contestaciéon a
la Demanda junto con documentacion de soporte (PD Dda. 001-115) y autoridades
legales (PD Dda. D-001-075), asi como las declaraciones testimoniales de los Sres.
Hernan Salgado Pesantes, Galo Garcia Feraud, Walter Spurrier Baquerizo, Edgar
Santos Jativa y la Sra. Ximena Cardenas Yandun, y los informes periciales de los
Sres. Nico Schrijver, Luis Parraguez Ruiz, Juan Pablo Aguilar y Alfredo Mancero

Saman.
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89.

El 18 de enero de 2006, las Demandantes presentaron su Réplica y Memorial de
Contestacion sobre Jurisdiccion junto con la prueba documental 118, la declaraciéon
testimonial del Sr. Wilson Vergara, las declaraciones testimoniales de refutacion de los
Sres. Gustavo Larrea Real y Ramiro Tumbaco, y los informes periciales de refutacion
del Sr. Brent C. Kaczmarek, el Prof. Dr. Rudolf Dolzer, el Dr. Juan Larrea Holguin y el

Dr. Alejandro Ponce Martinez.

El Tribunal Arbitral emitié la Orden Procesal N° 1 (“OP 1”) el 24 de febrero de 2006, por
la que se neg6 la peticion de la Demandada, de fecha 6 de febrero de 2006, con

respecto al supuesto amplio alcance de la Duplica de las Demandantes.

El 6 de marzo de 2006, la Demandada presentd su Réplica sobre competencia del
Tribunal y Duplica sobre el fondo de la reclamacién junto con documentacion de
soporte (PD Dda. 116-124) y autoridades legales (PD Dda. D-076-097), asi como
también las declaraciones testimoniales de los Sres. Pablo Teran Ribadeneira, Radul
Baca Carbo, Fidel Jaramillo; las declaraciones testimoniales de refutacién del Sr.
Edgar Santos Jativa y la Sra. Ximena Cardenas Yandun, y los informes periciales de
refutacion de los Sres. Nico Schrijver, Luis Parraguez Ruiz, Juan Pablo Aguilar y
Alfredo Mancero Saman. El 6 de marzo de 2006, el Secretario del Tribunal informé al
Tribunal Arbitral y a las partes que estaba distribuyendo una declaracion escrita

presentada por el Dr. Vladimiro Alvarez Grau.

El 14 de marzo de 2006, el Presidente del Tribunal Arbitral y las partes celebraron una
conferencia telefénica en preparacion de la audiencia, de conformidad con lo dispuesto
en el Articulo 12 del acta de la primera sesion, a fin de discutir todas las cuestiones de
organizacién que quedaban pendientes. Las decisiones adoptadas durante esta
conferencia telefénica se confirmaron en la Orden Procesal N° 2 (“OP 2”) del 23 de
marzo de 2006.

El 31 de marzo de 2006, las partes intercambiaron simultaneamente sus listas de

testigos y peritos a los fines de la audiencia.

En esa misma fecha, las Demandantes presentaron su Duplica sobre jurisdiccion, junto
con documentacion de soporte (PD Dtes. 119) y el dictamen pericial de refutacion del
Prof. Dr. Rudolf Dolzer.
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91.

92.

93.

AUDIENCIA

El Tribunal Arbitral y las partes celebraron la audiencia sobre jurisdiccién y sobre el
fondo de la diferencia del 24 al 27 de abril de 2006 en la sede del CIADI, en la ciudad
de Washington.

Los siguientes testigos y peritos comparecieron a favor de Duke en la audiencia:
- Gustavo Larrea Real
- Mickey John Peters
- John Theodore Sickman
- Ramiro Tumbaco
- Alejandro Ponce Martinez
- Brent C. Kaczmarek
Los siguientes testigos y peritos comparecieron a favor de Ecuador en la audiencia:
- Edgar Santos Jativa
- Pablo Teran Ribadeneira
- Vladimiro Alvarez Grau
- Luis Parraguez Ruiz
- Alfredo Mancero Saman
- Walter Spurrier Baquerizo.

Se prepar6 una grabaciéon de audio y una transcripcion estenogréfica de la audiencia,

las que fueron luego distribuidas al Tribunal y a las partes (“Tr.").

FASE DE PRESENTACION DE ESCRITOS POSTERIOR A LA AUDIENCIA

El 4 mayo de 2006, el Tribunal Arbitral emitié la Orden Procesal N° 3 (“OP 3"), por la
que confirm6é y complementé la decision adoptada al final de la audiencia.
Concretamente, concedié a ambas partes plazos para la presentacion de sus escritos

posteriores a la audiencia y, sin poner limites a la libertad de las partes para plantear
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95.
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99.

cualquier aspecto que consideraran adecuado, invit6 a las partes a abordar algunas

cuestiones especificas.

El 30 de junio de 2006, las partes presentaron simultdneamente su primer escrito

posterior a la audiencia y sus peticiones en materia de costas y gastos.

El 21 de julio de 2006, las partes presentaron simultdneamente su segundo escrito

posterior a la audiencia y peticiones adicionales en materia de costas y gastos.

El 30 de agosto de 2007, el abogado de las Demandantes presentdé una carta al
Centro, donde llamé la atencion del Tribunal sobre algunos “hechos nuevos”. Mediante
correo electronico del 31 de agosto de 2007, el abogado de la Demandada solicité a la
Secretaria del CIADI que no enviara la mencionada carta al Tribunal “en tanto no se
hubieran escuchado las opiniones de las partes sobre el tema de presentaciones
adicionales sobre cuestiones de hecho y de derecho” (Inglés en el original, traduccion
libre del Tribunal). Mediante carta del 4 de octubre de 2007, el Secretario, actuando en
nombre del Tribunal, invit6é a las partes a fijar su posicién al respecto y les informo que
el Tribunal estaba por llegar al término de su labor y comunicar sus conclusiones a las
partes. Mediante carta del 12 de octubre de 2007, las Demandantes retiraron su carta
del 30 de agosto de 2007.

El 11 Junio de 2008, el Tribunal declaré cerrado el procedimiento de conformidad con

la Regla 38(1) de las Reglas de Arbitraje.

LAS POSICIONES DE LAS PARTES

Las posiciones de las partes se resumen en este capitulo y se analizaran
detenidamente en el capitulo titulado “Analisis” en la medida y oportunidad en que se

analice una cuestion especifica.

LAS POSICIONES DE LAS PARTES SOBRE LA JURISDICCION

Las Demandantes invocan la disposicion sobre arbitraje CIADI contenida en el
Convenio Arbitral, asi como también el Articulo VI del Tratado entre la Republica del
Ecuador y los Estados Unidos de América sobre Promocién y Proteccion Reciproca de
Inversiones, del 27 de agosto de 1993 (el “TBI” o “Tratado”), que entr6 en vigor el 11
mayo de 1997 (PD C-48 S. de A. y PD Dtes. 003), en respaldo de su reclamacion
relativa a la siguiente conducta de la Demandada:

i)  ejecucion tardia y deficiente de los Fideicomisos de Pago;
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100.

101.

102.
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103.

ii) falta de pago de intereses sobre los pagos tardios;
iii) imposicion indebida de multas y penalidades;
iv) descartar la aplicacién de los aranceles de aduana, y

V) negativa a considerar las acciones entabladas por las Demandantes en el marco

del arbitraje local.
Excepciones presentadas por Ecuador a la jurisdiccién

Ecuador reconoce la competencia del Tribunal en materia de diferencias relativas a
multas y penalidades de conformidad con lo establecido en el Convenio Arbitral, pero
objeta la competencia del Tribunal respecto de las reclamaciones relativas a los
Fideicomisos de Pago, intereses sobre pagos tardios y aranceles de aduana. Los

argumentos de Ecuador pueden resumirse de la siguiente manera:

El alcance de la competencia del Tribunal, tal como se define en los parrafos 2 y 3 del
Convenio Arbitral, no abarca las reclamaciones relativas a los Fideicomisos de Pago,

intereses sobre pagos tardios y aranceles de aduana.

Las Demandantes no pueden someter reclamaciones adicionales al Tribunal Arbitral al
amparo del TBI. Las partes han acordado que el presente procedimiento se basaria
exclusivamente en el Convenio Arbitral. Por lo tanto, de no existir consentimiento
expreso de las partes de proceder de otra manera, las reclamaciones relativas al

Tratado no pueden unirse a las reclamaciones surgidas del Convenio Arbitral.
Respuesta de Duke a las objeciones a la jurisdiccion planteadas por Ecuador

En respuesta a las objeciones planteadas por Ecuador, las Demandantes presentan

los siguientes argumentos:

i)  El Convenio Arbitral, en sus péarrafos 2 y 3, extiende la competencia del Tribunal a

todas las reclamaciones.

ii) En caso de que el Tribunal considerara que su competencia no se extiende a las
cuestiones relativas a los Fideicomisos de Pago, a los intereses sobre pagos
tardios y a los aranceles de aduana en el marco del Convenio Arbitral, el TBI
proporciona una base paralela de competencia y las Demandantes, por lo tanto,
tendrian derecho a presentar estas tres reclamaciones en virtud del TBI. Ni el
Convenio Arbitral ni el Convenio CIADI impiden a las partes unir sus

reclamaciones en un solo arbitraje. No era la intencién del Convenio Arbitral
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2.1

104.

105.

constituir una renuncia del derecho de las Demandantes a iniciar cualquier posible

reclamacion en virtud del TBI.

POSICIONES DE LAS PARTES SOBRE EL FONDO DE LA CONTROVERSIA

Posicion de Duke

2.1.1 Argumentos de Duke

Duke ha planteado los siguientes argumentos:

ii)

Ecuador no cumplié con su obligacion de constituir los Fideicomisos de Pago
antes del inicio de la operacion comercial. Ecuador ha violado, de forma general,
el régimen de pagos de los PPA al no cumplir con el calendario y la forma de
efectuar los pagos —incluida la ejecucién deficiente de los Fideicomisos de
Pago— ni con el régimen de penalidades, al imponer multas sin justificacién y en
violacion de los plazos acordados. También ha violado el régimen de aranceles de
aduana de los PPA en violacion de éstos ultimos, del derecho ecuatoriano y de su

obligacion general de actuar de buena fe.

El Articulo 11(3)(c) del TBI constituye una “clausula paraguas” (umbrella clause),
gue implica que Ecuador estd obligado a cumplir con cualesquiera y todas las
obligaciones —incluidas las contractuales— respecto de la inversion, es decir, sus
obligaciones de pago y el régimen de penalidades y aranceles de aduana en el

marco de los PPA.

Ecuador no ha cumplido con la obligacion de conceder a la inversién de Duke un

trato justo y equitativo de conformidad con lo previsto en el Articulo 11(3)(a) del TBI.

Ecuador ha violado el Articulo 11(3)(b) del TBI y menoscabado la inversién de las

Demandantes con su conducta arbitraria.

Ecuador no ha establecido medios eficaces para hacer valer las reclamaciones y
respetar los derechos relativos a su inversion de las Demandantes, en violacién

del Articulo 11(7) del TBI, lo que equivale a una denegacion de justicia.

En consecuencia, las Demandantes solicitan al Tribunal que declare que Ecuador ha

violado los PPA, los Contratos de Fideicomiso de Pago, el derecho ecuatoriano y el

TBIl y que, por lo tanto, tienen derecho al cobro de dafios y perjuicios por el

menoscabo de su inversion y las pérdidas sufridas por Electroquil.
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2.1.2  Petitorio de Duke
106. En su Réplica, las Demandantes solicitan las siguientes medidas de reparacion:

Las Demandantes solicitan respetuosamente mediante la presente las
siguientes medidas de reparacion, que reflgjan, inter alia, calculos
complementarios de los darios y perjuicios desde los hechos al momento de
la presentacion inicial de las Demandantes:

1.a. El monto de USD24.720.904, que representa los dafios y perjuicios
sufridos por Electroquil como resultado de la conducta ilicita de
Ecuador. Este monto incluye intereses, compuestos anualmente hasta
el 31 de diciembre de 2005. Véase el Cuadro 2 del Informe Pericial de
Refutacion de Brent C. Kaczmarek, analista financiero certificado
(CFA);

b. Subsidiariamente al monto establecido en 1.a, el monto de
US$19.263.434, que representa el menoscabo del valor de la
inversion de DEI en Electroquil como resultado de la conducta ilicita
de Ecuador. Este monto incluye intereses, compuestos anualmente
hasta el 31 de diciembre de 2005. Véase el péarrafo 67 del Informe
Pericial de Brent C. Kaczmarek, CFA;

2. El monto de US$358.954, que representa los dafos y perjuicios
sufridos en virtud de la denegacion de justicia de Ecuador, medido por
los costos incurridos en el arbitraje celebrado en Guayaquil. Este
monto incluye intereses, compuestos anualmente hasta el 31 de
diciembre de 2005. Véase el Cuadro 5 del Informe Pericial de
Refutacion de Brent C. Kaczmarek, CFA;

3. Todas las costas y gastos y los honorarios de abogados vinculados
con este arbitraje;

4. Intereses por el periodo anterior y posterior al laudo causados con
posterioridad al 31 de diciembre de 2005, segun corresponda
teniendo en cuenta los demas rubros de reparacion solicitados, a la
tasa legal mas alta;

5. Toda otra reparacion adicional que el Tribunal pueda considerar
adecuada.

(Réplica Dtes., pags. 121-122, Inglés en el original, traduccion libre del
Tribunal)

107. Ensu 1* EPA, las Demandantes realizan la siguiente solicitud final:

Las Demandantes respetuosamente solicitan que sus reclamaciones sean
atendidas en su totalidad, que la reparacion solicitada sea otorgada, que se
les adjudiquen intereses a la tasa aplicable hasta el momento del pago, que
todas las costas y los honorarios de los abogados relacionados con este
arbitraje se impongan a la Demandada, y que el Tribunal otorgue toda otra
reparacion adicional que el Tribunal pueda considerar adecuada.

(1*" EPA Dtes., pag. 121, Inglés en el original, traduccion libre del Tribunal)



2.2 Posicién de Ecuador sobre el fondo de la controversia

108.

2.2.1 Argumentos de Ecuador

En sus presentaciones escritas y orales, Ecuador ha planteado los siguientes

argumentos principales:

ii)

Vi)

Los hechos del caso no constituyen ninguna violacién de los Fideicomisos de
Pago, de los PPA ni, en términos generales, ninguna violacién del derecho

ecuatoriano ni del TBI.

El alcance de la clausula paraguas del Articulo 11(3)(c) del TBI no es aplicable a la
conducta de Ecuador en el presente caso, puesto que dicha disposicién exige que
el Estado receptor incumpla sus obligaciones en ejercicio de su soberania. De
cualquier modo, Ecuador niega que haya incurrido en incumplimiento alguno de
sus obligaciones en virtud de los PPA, ya sea con respecto a los pagos o multas, y

en relacion con los aranceles de aduana.

Ecuador no ha violado su obligacion de conceder el trato justo y equitativo
garantizado en el Articulo 11(3)(a) del TBI. Esta obligacién no puede extenderse
mas alld de los estandares establecidos en el derecho consuetudinario

internacional; no protege al inversionista del riesgo comercial.

Ecuador niega haber incurrido en una conducta discriminatoria o arbitraria en el

sentido de las disposiciones del Articulo 11(3)(b) del TBI.

Ecuador no ha violado su obligacién de brindar un foro adecuado e imparcial de

solucién de diferencias segun lo establecido en el Articulo 11(7) del TBI.

Duke no tiene derecho al cobro de dafios y perjuicios por el menoscabo de su

inversion.

2.2.2 Petitorio de Ecuador

109. En su 2% EPA, Ecuador solicita las siguientes medidas de reparacion:

Con todos los antecedentes expuestos a lo largo del presente
procedimiento, la Republica del Ecuador se ratifica en su solicitud de:

a) Que aceptando las excepciones a la competencia, limite su decisién
sobre el fondo a la controversia relativa a las multas;

b) Que rechace la pretension de las Demandantes sobre la devolucion
del valor de las multas con sus respectivos intereses, por tratarse de
una cuestion exclusivamente contractual respecto de la cual no se ha
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111.
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114.

probado conducta alguna de la Republica del Ecuador que pueda
considerarse violatoria del TBI ; y

c) Que condene a las Demandantes al pago de las costas y gastos
vinculados con este procedimiento, por haber avanzado una
reclamacién temeraria. No de otra manera puede calificarse al intento
de someter al Tribunal cuestiones evidentemente ajenas al ambito
definido por el Convenio Arbitral, con el evidente propdsito de
incrementar el valor de un reclamo que debidé haberse planteado ante
los tribunales previstos en el contrato.

(2.° EPA Dda., parrafo 137)

ANALISIS

Antes de pasar al andlisis de la competencia (2), de la ley aplicable (3) y del fondo de

la diferencia (4), el Tribunal quiere referirse brevemente a algunas cuestiones previas

(1.
OBSERVACIONES PRELIMINARES

El Tribunal encara dos cuestiones complejas: primero, la posible combinacién de dos
bases distintas para determinar la jurisdiccion del CIADI: el Convenio Arbitral y el TBI,
y segundo, la doble invocacion del TBI como base para determinar la jurisdiccion y

como ley aplicable en virtud del Convenio Arbitral.

Las Demandantes invocan el Convenio Arbitral como base principal de la competencia
del Tribunal. Sélo como opcién alternativa —en caso de falta de competencia en virtud
del Convenio Arbitral— se basan en el TBI para sus demas reclamaciones. No han
invocado el TBI como base general de la competencia, ni ello ha sido discutido como

tal por las partes.

Ademas, en su Memorial Principal, las Demandantes inicialmente hicieron la distincion
entre violaciones de los PPA y el derecho ecuatoriano por un lado, y violaciones del
TBI por el otro. Sin embargo, en sus presentaciones posteriores, se centraron en las
violaciones del TBI, al mismo tiempo que declararon, en términos generales, en una
nota a pie de pagina de su primer escrito posterior a la audiencia, que no renunciaban

a los argumentos anteriores.

Mientras que la Demandada objeta la invocacion del TBlI como base de la
competencia, reconoce expresamente la aplicacion del TBI como parte del “marco
sustancial” de las diferencias comprendidas en el Convenio Arbitral. Insiste, sin
embargo, en que la principal fuente de derecho sea, en cualquier caso, la ley

ecuatoriana.
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En consecuencia, el Tribunal determinara, en primer lugar, el fundamento adecuado de
su competencia (2) y la ley aplicable (3). EI Tribunal procedera a examinar las
reclamaciones de las Demandantes teniendo en cuenta las disposiciones
contractuales y la ley ecuatoriana (4.1.) para luego establecer si la conducta de
Ecuador viol6 las disposiciones del TBI (4.2). Finalmente, el Tribunal analizara las
alegaciones sobre los dafios y perjuicios y establecera si los Demandantes tienen

derecho a ser indemnizadas.

Antes de abordar su analisis, el Tribunal quisiera comentar la relevancia que otorgara
a los precedentes del CIADI en este caso, puesto que ambas partes se han basado
extensamente en previas decisiones y laudos del CIADI en apoyo de sus posiciones,
ya sea para concluir que se deberia adoptar la misma solucion en el presente caso o

en un intento por explicar por qué este Tribunal deberia apartarse de esa solucién.

Si bien el Tribunal considera que no esta obligado por decisiones anteriores, opina que
debe prestar la debida consideracion a dichas decisiones adoptadas por otros
tribunales internacionales. Considera que, a menos que existan razones de peso en
contrario, tiene el deber de tener en cuenta las soluciones establecidas
consistentemente en casos anteriores similares. Con sujecidon a las caracteristicas
especificas de un tratado determinado y a las circunstancias del caso en examen,
tiene el deber de procurar contribuir al desarrollo arménico del derecho de las
inversiones y, por lo tanto, de satisfacer las legitimas expectativas de la comunidad de

Estados e inversionistas con miras a crear certidumbre en el imperio de la ley?.

COMPETENCIA

No se discute la competencia de este Tribunal para decidir las excepciones a la
jurisdiccién presentadas por Ecuador (Art. 41 del Convenio CIADI). La cuestidon de la
competencia se ha unido al fondo de la diferencia y, en consecuencia, el Tribunal la

abordara como cuestion previa en el presente laudo (Art. 41(2) del Convenio CIADI).

Habida cuenta que la principal base de jurisdiccion invocada por las Demandantes es
el Convenio Arbitral, el Tribunal analizard su competencia en virtud del Convenio y
determinara cuales de las reclamaciones estan comprendidas en él (2.1.1). Una vez
hecho esto, procedera a verificar si se cumplen las condiciones impuestas por el

Convenio CIADI respecto de estas reclamaciones (2.1.2). El Tribunal examinara

En lo que respecta al valor jurisprudencial de las decisiones del CIADI, véase Gabrielle
Kaufmann-Kohler, Arbitral Precedent: Dream, Necessity or Excuse? Arbitration International
2007, péag. 357.
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seguidamente si las Demandantes pueden invocar al TBI como base adicional para
determinar la competencia respecto de las reclamaciones no comprendidas en el
Convenio Arbitral (si existiese alguna) y, en caso afirmativo, si se cumple con los

requisitos relativos a la competencia establecidos en el Convenio CIADI y el TBI (2.2).
2.1 Competenciadel Tribunal en virtud del Convenio Arbitral
120. El Convenio Arbitral (PD Dtes. 025) contiene las siguientes disposiciones pertinentes:

2. Si las partes no alcanzaran un acuerdo dentro del término maximo de
70 dias previstos en el parrafo No. 1 anterior, contados a partir de la
fecha de la celebracion del presente convenio, la RDE y las
Inversionistas consienten en someter las diferencias descritas en el
parrafo 3 de este instrumento, al Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias relativas a Inversiones (el “Centro”) para que sean
resueltas de forma completa y definitiva por medio de arbitraje en
derecho conforme al Convenio de 1965 sobre Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados
(“Convenio CIADI’), y del Tratado entre los Estados Unidos de
América y la Republica de Ecuador sobre Promocioén y Proteccion de
Inversiones, firmado en Agosto 27, 1993 y que se encuentra vigente
desde Mayo 11, 1997 (el “Tratado”).

3. Las siguientes diferencias se definen como “diferencias relativas u
originadas en una inversion” para los propositos de este Convenio, del
consentimiento de las Partes establecido en el parrafo 2, el Convenio
CIADI y el Tratado: Cualesquiera y todas las reclamaciones,
controversias, demandas y causas originadas en 0 en conexion
con (i) las multas y penalidades impuestas por la RDE en base
del Contrato de Compraventa de Potencia y Energia suscrito en
Octubre 31 de 1995 con ELECTROQUIL S.A. (PPA 95), y sus
intereses y cualquier otro asunto y/o acuerdo relacionado con
dichos conceptos, (ii) las multas y penalidades impuestas por la
RDE en base del Contrato de Compraventa de Potenciay Energia
suscrito el 8 de Agosto de 1996 con ELECTROQUIL S.A. (PPA
96), y sus intereses y cualquier otro asunto y/o acuerdo
relacionado con dichos conceptos.

4. Las Partes renuncian a formular cualesquiera y toda impugnacion a la
Jurisdiccién de cualquier tribunal arbitral constituido en relacion con
este Convenio.

5. El PPA 95, el PPA 96 y el interés que Duke Energy Electroquil tiene
en Electroquil, constituiran, separada o colectivamente, una
«inversién» para los propdsitos del Convenio CIADI.

9. El Tribunal decidira las Diferencias relativas a la Inversion de
conformidad con las leyes de la Republica del Ecuador y los principios
aplicables de Derecho Internacional. Todas las cuestiones relativas a
la validez, eficacia, ambito de aplicacion e interpretaciéon de este
Convenio, seran decididas por el Tribunal de conformidad con el
Derecho Internacional. [...]

]

12.  El Arbitraje realizado en conformidad con este Convenio sera el medio
exclusivo para resolver todas las Diferencias relativas a la Inversion.
Ni las Inversionistas ni la RDE ejercitaran ninguna accién ni daran
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comienzo a ningun procedimiento para detener, retrasar o poner fin al
procedimiento arbitral previsto en este Convenio.

13.  Concluido el término maximo de setenta dias previsto en el parrafo
primero de este convenio, la RDE no exigira el agotamiento por parte
de las Inversionistas de los recursos locales administrativos, judiciales
o de otro tipo como condicion previa para la prestacion de su
consentimiento al arbitraje conforme a este Convenio.

14. Este Convenio sustituye cualesquiera otros Convenios o
entendimientos que pudiera haber entre las Partes en relacion con la
solucién de Diferencias relativas a la Inversiéon. (Enfasis afiadido).

2.11 El alcance del Convenio Arbitral
a) Definicion de la cuestion

Como se indic6 antes, las Demandantes objetan la siguiente conducta de la
Demandada: (i) constitucion tardia y ejecucién deficiente de los Fideicomisos de Pago;
(i) falta de pago de intereses aplicables a los pagos tardios; (iii) imposicion indebida de
multas y penalidades; (iv) desconsideracion de la aplicacion de los aranceles de
aduana, y (v) negativa a considerar las reclamaciones sometidas al arbitraje local. La
Demandada sostiene que el Unico fundamento de la competencia es el Convenio

Arbitral y que s6lo abarca las reclamaciones relativas a multas y penalidades.

El Tribunal debe establecer si tiene competencia para considerar todas las
reclamaciones de las Demandantes. A tal fin, primero debe determinar el alcance del
Convenio Arbitral: ¢abarca éste tan sélo las reclamaciones relativas a multas y
penalidades y, de ser asi, qué reclamaciones se relacionan con multas y penalidades?

El punto de partida de este andlisis son las clausulas 2 y 3 del Convenio Arbitral antes

mencionado, cuyo texto es el siguiente:

2. Si las partes no alcanzaran un acuerdo dentro del término maximo de
70 dias previstos en el parrafo No. 1 anterior, contados a partir de la
fecha de la celebracion del presente convenio, la RDE y las
Inversionistas consienten en someter las diferencias descritas en
el parrafo 3 de este instrumento, al Centro Internacional de Arreglo
de Diferencias relativas a Inversiones (el “Centro”) para que sean
resueltas de forma completa y definitiva por medio de arbitraje en
derecho conforme al Convenio de 1965 sobre Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados
(“Convenio CIADI’), y del Tratado entre los Estados Unidos de
América y la Republica de Ecuador sobre Promocion y Proteccion de
Inversiones, firmado en Agosto 27, 1993 y que se encuentra vigente
desde Mayo 11, 1997 (el “Tratado”).

3. Las siguientes diferencias se definen como “diferencias relativas u
originadas en una inversion” para los propositos de este Convenio, del
consentimiento de las Partes establecido en el parrafo 2, el Convenio
CIADI y el Tratado: Cualesquiera y todas las reclamaciones,
controversias, demandas y causas originadas en 0 en conexion
con (i) las multas y penalidades impuestas por la RDE en base

32



124,

125.

126.

del Contrato de Compraventa de Potencia y Energia suscrito en
Octubre 31 de 1995 con ELECTROQUIL S.A. (PPA 95), y sus
intereses y cualquier otro asunto y/o acuerdo relacionado con
dichos conceptos, (ii) las multas y penalidades impuestas por la
RDE en base del Contrato de Compraventa de Potencia y Energia
suscrito el 8 de Agosto de 1996 con ELECTROQUIL S.A. (PPA 96), y
sus intereses y cualquier otro asunto y/o acuerdo relacionado
con dichos conceptos. (Enfasis afiadido).

b) Posiciones de las Partes

La Demandada opina que la frase “diferencias relativas u originadas en" que consta en
el parrafo 3 del Convenio Arbitral debe interpretarse en forma restrictiva y sélo se
relaciona con las reclamaciones por multas y penalidades. Ni las reclamaciones por
aranceles de aduana ni las reclamaciones por intereses aplicables a los pagos tardios
estan relacionadas con multas y penalidades. Las primeras estan pendientes de una
decision de la Corte Suprema de Justicia de Ecuador desde marzo de 2004, lo que
significa a contrario, que no estaban amparadas por el Convenio Arbitral celebrado en
abril de 2004 (Abogado de la Demandada, Tr. en castellano, pags. 96-98). La
Demandada encuentra respaldo en la carta de Electroquil del 26 de abril de 2004, que
interpreta como confirmacién de que la intencion de las partes era excluir dichas

reclamaciones del alcance del Convenio Arbitral.

En cambio, las Demandantes alegan que el Convenio Arbitral deberia interpretarse de
manera amplia y que la intencion de las partes habia sido someter a arbitraje todas
sus diferencias ante un tribunal del CIADI. La frase “cualesquiera y todas las
reclamaciones, controversias, demandas y causas originadas en o en conexiéon con”
es el resultado de un debido andlisis y negociacion. Se incluyd para asegurar que
cualquier diferencia pudiera ser sometida a un tribunal del CIADI. Al respecto, las
Demandantes invocan la misma carta del 26 de abril de 2004 enviada por Electroquil al
Gobierno ecuatoriano, en la que afirman que su entendimiento del Convenio fue
comunicado a Ecuador en el momento de celebrarse el Convenio Arbitral. Ademas, las
Demandantes alegan que el Sr. Larrea, el Presidente Ejecutivo de Electroquil, solicitd
expresamente que se agregaran las palabras “asunto y/o acuerdo” al texto del péarrafo
3.

Las Demandantes insisten, ademas, en que las reclamaciones por intereses aplicables
a los pagos tardios estan relacionadas con las reclamaciones relativas a las multas y
penalidades, pues Ecuador se valié indebidamente de multas y penalidades para
compensar las obligaciones pendientes de pago de Ecuador. Las Demandantes nunca
han renunciado a sus derechos ni abandonado sus reclamaciones respecto de los

intereses aplicables a los pagos tardios. Analogamente, se pagaron aranceles de
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aduana respecto de la importacién de una turbina, que hacia falta para ejecutar los
PPA.

c) Decision del Tribunal

Teniendo en cuenta la discrepancia entre las partes en cuanto al alcance de las
disposiciones pertinentes del Convenio Arbitral, el Tribunal debera determinar primero
los principios aplicables a la interpretacion dada por las partes (i). Sobre la base de sus

conclusiones procedera luego a interpretar estas disposiciones (ii).
i) Principios aplicables a la interpretacion del Convenio Arbitral

En el parrafo 9 del Convenio Arbitral, las partes han especificado que “ftodas las
cuestiones relativas a la validez, ambito de aplicacién e interpretacion de este
Convenio, seran decididas por el Tribunal de conformidad con el Derecho

Internacional”.

¢,Debe interpretarse el consentimiento al arbitraje de manera restrictiva, como aduce la
Demandada, o en sentido amplio, como sostienen las Demandantes? En numerosas
decisiones —que van desde el caso Holiday Inns c. Marruecos hasta el caso Tradex c.
Albania, incluidos los casos Amco c. Indonesia, SOABI c. Senegal y SPP c. Egipto, a
los que se remite Ecuador— se ha insistido en la necesidad de interpretar la intencion
real de las partes teniendo en cuenta las circunstancias y se han negado a considerar

la soberania como un factor limitante del consentimiento de un Estado al arbitraje.

Sin entrar en los pormenores de estas decisiones, el Tribunal opina que la perspectiva
mediadora utilizada en el caso SPP c. Egipto es la adecuada para interpretar el

consentimiento de un estado a la jurisdiccién del CIADI:

Por lo tanto, los instrumentos jurisdiccionales no deben interpretarse ni
restrictiva ni ampliamente , sino mas bien objetivamente y de buena fe, y se
concluira que existe competencia cuando -y sélo cuando - la fuerza de los
argumentos esgrimidos a su favor sea preponderante3.

Esta perspectiva es igualmente esgrimida por otros Tribunales del CIADI, como el

tribunal del caso CSOB c. la Republica Eslovaca*:

Vease el caso Southern Pacific Properties (Middle East) y Southern Pacific Properties Ltd. c. la
Republica Arabe de Egipto, Caso CIADI N° ARB/84/3, Decision sobre jurisdiccién, 14 de abril de
1988, 3 ICSID Reports 143/4. (Traduccion libre del Tribunal)

Ceskoslovenska Obchodni Banka, A.S. (CSOB) c. la Republica Eslovaca, Caso CIADI N°
ARB/97/4, Decisién sobre jurisdiccion, 24 de mayo de 1999, parrafo 35, 14 ICSID Rev. — FILJ
251 (1999). (Traduccion libre del Tribunal)
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[p]ara determinar coémo interpretar los convenios para someter las
diferencias a arbitraje bajo el Convenio del CIADI, el Tribunal se guia por
una decision del CIADI dictada en el caso [Amco c. Indonesia] en la que se
sostuvo que ‘un acuerdo arbitral no debe interpretarse de manera restrictiva
ni, de hecho, amplia ni literalmente. Debe interpretarse de una manera que
conduzca a conocer y respetar la voluntad comun de las partes [...]
Asimismo [...] todo acuerdo, incluidos los convenios arbitrales, deben
interpretarse de buena fe, es decir, teniendo en cuenta las consecuencias
de los compromisos que pueda considerarse que las partes han previsto
razonable y legitimamente’. (Se ha omitido la nota a pie de pagina)

Para determinar las verdaderas intenciones de las partes, un tribunal examina, inter
alia, las expectativas de las partes teniendo en cuenta el acuerdo en su totalidad’. La
importancia de las expectativas razonables y legitimas de las partes en la
interpretacion de los convenios de arbitraje ha sido, por ejemplo, puesta de relieve en

el caso SOABI c. Senegal ®:

En otras palabras, la interpretacion debe tener en cuenta las consecuencias
que puede considerarse que las partes previeron razonable y legitimamente
que se derivarian de sus compromisos. Es este principio de interpretacion, y
no uno de interpretacion a priori en sentido estricto o, en todo caso, amplia y
literal, el que el Tribunal ha elegido aplicar.

ii) Interpretacion de las disposiciones relevantes del Convenio Arbitral

Habiendo identificado los principios pertinentes de interpretacion conforme al derecho
internacional aplicable, el Tribunal examinara ahora si la intencién de las partes,
expresada en el parrafo 3 del Convenio Arbitral, era someter todas las reclamaciones

en discusion, al arbitraje CIADI.

A fin de establecer su intencion, las partes se han remitido a documentos
contemporaneos vinculados con el Convenio. Dos de estos documentos parecen tener
especial importancia. En primer lugar, la autorizacion del Procurador General para
firmar el Convenio Arbitral de fecha 26 de abril de 2004, que se adjunta al Convenio
como “supporting documentation” (en la traduccion de las Demandantes) o
“documentos habilitantes” en la version original en espafiol. En su autorizacion, el
Procurador General afirma que: “[...] esta Procuraduria General del Estado autoriza a
someter la controversia en lo referente exclusivamente a multas o penalidades
surgidas en la ejecucion de los contratos sefialados, al procedimiento de arbitraje
internacional’. En su calidad de “documento habilitante”, esta autorizacion fija los
limites del consentimiento del Estado para someter las diferencias a arbitraje. Por lo

tanto, queda claro que el Estado no tenia intencidon de prestar su consentimiento para

Véase el caso Amco Asia Corp. c. la Republica de Indonesia, Caso CIADI N° ARB/81/1, Laudo
del 25 de septiembre de 1983, parrafo 14, 1 ICSID Reports 389.

SOABI c. Senegal, Caso CIADI N° ARB/82/1, Laudo del 25 de febrero de 1988, parrafo 4.10,
ICSID Rev. — FILJ 125 (1991). (Traduccién libre del Tribunal)
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someter a arbitraje las diferencias distintas de las relacionadas con las multas y

penalidades.

Segundo, las Demandantes invocan una carta enviada por el Sr. Larrea, Presidente
Ejecutivo de Electroquil, al Ministro de Energia y Minas, de la misma fecha que la
autorizacion del Procurador General, es decir, 26 de abril de 2004, que también es la
fecha en que se suscribid el Convenio Arbitral. En dicha fecha, el Sr. Larrea escribio al
MEM con respecto a las enmiendas que debian introducirse en el proyecto de
Convenio Arbitral que se habia presentado a Electroquil (PD Dtes. 118). Las partes

pertinentes de esta carta dicen lo siguiente:

Las siguientes diferencias se definen como ‘relativas u originadas en una
inversion” para los propdsitos de este Convenio, del consentimiento de las
Partes establecido en el parrafo 2, el Convenio CIADI y el Tratado:
Cualesquiera y todas las reclamaciones, controversias, demandas y causas
originadas en o en conexioén con (i) las multas y penalidades impuestas por
la RDE en base del Contrato de Compraventa de Potencia y Energia
suscrito en Octubre 31 de 1995 con ELECTROQUIL S.A. (PPA 95), y sus
intereses y cualquier otro asunto y/o acuerdo relacionado con dichos
conceptos, (ii) las multas y penalidades impuestas por la RDE en base del
Contrato de Compraventa de Potencia y Energia suscrito el 8 de Agosto de
1996 con ELECTROQUIL S.A. (PPA 96), y sus intereses y cualquier otro
asunto y/o acuerdo relacionado con dichos conceptos.

-]

Ademas e independientemente de lo expresado antes, Duke sefala
oficialmente que la exclusién en el parrafo 3 del Convenio propuesta por el
Gobierno de cualquier referencia al tema de los derechos de aduana
pagaderos por la importacion de las turbinas, asi como toda otra cuestion
vinculada con la explotacion comercial de los inversionistas en el Ecuador,
no puede interpretarse como un acuerdo ni aceptacion por parte de Duke o
su filial ELECTROQUIL a los efectos de que toda diferencia relativa a dichas
materias no es susceptible de ser sometida a arbitraje. (Enfasis afiadido).

El agregado por Electroquil de las palabras “y/o acuerdo” que acaban de citarse figura
en la version final suscrita del Convenio Arbitral. Las Demandantes alegan que
Electroquil efectu6 este agregado especificamente para asegurar que las Actas de
Liguidacién y los Convenios de AyM estarian comprendidos (Mem. Dtes., parrafo 56).
En su declaracién testimonial, El Sr. Larrea también explica que en el segundo parrafo
de su carta del 26 de abril de 2004 relativo a los aranceles de aduana se insistia en

gue dichas reclamaciones estuvieran sujetas al mismo arbitraje (DT, parrafo 81).

El Tribunal no puede guiarse por estos argumentos. Primero, son contrarios a la clara
redaccion de la carta del Procurador General de la misma fecha. Segundo, no se
ajustan al entendimiento del Tribunal respecto del segundo parrafo de la carta del Sr.
Larrea. En efecto, a su entender este pasaje significa que, si bien Duke acepté que las
reclamaciones relativas a aranceles de aduana no estarian comprendidas en el

Convenio Arbitral, no reconocid que no pudieran someterse a arbitraje de alguna
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manera. Por lo tanto, el Tribunal interpreta que la intencion de las partes es que el
Convenio Arbitral abarque tan solo las reclamaciones relativas a las multas vy

penalidades.

Dicho esto, la expresion relativa a las “multas y penalidades” es amplia. Expresiones
como “cualesquiera y todas las reclamaciones, controversias, demandas y causas
originadas en o en conexion con” asi como "cualquier otro asunto y/o acuerdo
relacionado con dichos conceptos’ parecen abarcar una amplia variedad de
reclamaciones, siempre que ellas se relacionen con las “multas y penalidades”. El
Tribunal debe, por lo tanto, determinar si las reclamaciones relativas a los pagos
tardios, los Fideicomisos de Pago, los Convenios de AyM y los aranceles de aduana
estan comprendidas en el Convenio Arbitral por relacionarse con las multas y

penalidades y/o cualquier acuerdo relativo a estos conceptos.

Primero, el Tribunal considera que el pago tardio de las facturas de Electroquil si se
relacionaba con la imposicién y el pago de penalidades. En este sentido, toma nota de
los argumentos de las Demandantes en cuanto a que Ecuador hizo uso indebido de la
aplicacion de multas y penalidades para compensar sus obligaciones pendientes de
pago, que tan s6lo 37 de las 122 facturas emitidas por Electroquil fueron pagadas
dentro de los 30 dias y que, de todos modos, los pagos pocas veces fueron de todo el
monto facturado (1* IP Kaczmarek, parrafos 49 y 50). Lo que es mas importante,
observa que el Acta de Liquidacién del PPA 96 se refiere a las “[m]ultas descontadas
del valor facturado por Electroquil [...]'. Andlogamente, en la opinidn del abogado del
MEM acerca del Convenio Arbitral se afirma que se impusieron a Electroquil multas
por valor de USD7.982.187 y que este monto fue “descontado de las facturas
pendientes de pago a favor de ELECTROQUIL S.A.” (PD Dda. 117).

Segundo, el Tribunal pasa a considerar la relacién entre las multas y los Fideicomisos
de Pago. Las Demandantes aducen que las Multas N° 1 y N° 2 fueron impuestas
injustamente, puesto que la demora en poner en marcha las unidades se debié a la
constitucion tardia de los Fideicomisos de Pago. En ese sentido, existe una relacion
entre las reclamaciones relativas al establecimiento de los Fideicomisos de Pago y las
multas. No sucede lo mismo con la ejecucion de la garantia de pago, que las
Demandantes también alegan que fue violada. En efecto, ninguna de las multas
muestra un vinculo con la ejecucién de los Fideicomisos de Pago. Por lo tanto, el
Tribunal opina que, de acuerdo con la intencién de las partes, tiene competencia en
virtud del Convenio Arbitral respecto de cualquier reclamacion relativa a la constitucion
de los Fideicomisos de Pago pero no a su ejecucién. Se examinara mas adelante si

tiene competencia para conocer de estas Ultimas reclamaciones sobre la base del TBI.
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Tercero, el Tribunal concluye que los Convenios de AyM estaban directamente
relacionados con las multas y penalidades. Fueron el recurso inicial utilizado por las
Demandantes para solucionar las diferencias relativas a las multas aplicadas entre
1996 y 1998 (es decir, las multas N° 1 a N° 7). Esto se reconoce en las Actas de
Liquidacién del PPA 95 y del PPA 96 y también fue reconocido por la Demandada en
su Réplica: “El entendido correcto es que debe haber una relacion directa con las
multas [se ha omitido la nota a pie de pagina], como por ejemplo el reclamo de las
Demandantes referido al arbitraje local.” (Réplica Dda., parrafo 33).

En cambio, el Tribunal no observa relacion alguna entre los aranceles de aduana y las
multas y penalidades. Los aranceles de aduana se relacionan con la aplicacion de
impuestos y no estan relacionados con algin mecanismo contractual para la

imposicion de multas y penalidades.

Sobre la base de estas consideraciones, el Tribunal considera que tiene competencia
en virtud del Convenio Arbitral para decidir acerca de las reclamaciones sometidas a
este arbitraje, excepto las relacionadas con la ejecucion de los Fideicomisos de Pago y

con los aranceles de aduana.

El Tribunal debe ahora considerar si se cumplen los requisitos del Convenio CIADI en
relacion con las reclamaciones de su competencia en virtud del Convenio Arbitral
(2.1.2). A continuacion, decidira si tiene competencia sobre las reclamaciones relativas
a la ejecucioén de los Fideicomisos de Pago y a los aranceles de aduana sobre la base
del TBI, puesto que las Demandantes han invocado el Tratado en caso de que el

Tribunal denegara su competencia en virtud del Convenio Arbitral (2.2).
2.1.2 Requisitos jurisdiccionales bajo el Convenio CIADI

Los requisitos jurisdiccionales estan establecidos en el Articulo 25(1) del Convenio

CIADI en los siguientes términos:

La jurisdiccion del Centro se extendera a las diferencias de naturaleza
juridica que surjan directamente de una inversion entre un Estado
Contratante (o cualquiera subdivision politica u organismo publico de un
Estado Contratante acreditados ante el Centro por dicho Estado) y el
nacional de otro Estado Contratante y que las partes hayan consentido por
escrito en someter al Centro. El consentimiento dado por las partes no podra
ser unilateralmente retirado.

Ecuador no objeta el hecho de que: (i) las diferencias relativas a multas y penalidades
sean de naturaleza juridica; (ii) surjan directamente de una inversion; (iii) existan entre
un Estado Contratante y un nacional de otro Estado Contratante; y (iv) se hayan

sometido por escrito al arbitraje CIADI dentro del marco del Articulo 25(1) del Convenio
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CIADI (Contestacion Dda., parrafo 48). Asimismo, el Tribunal considera que, en el
parrafo 4 del Convenio Arbitral, las partes acuerdan no impugnar la competencia del

Tribunal respecto de las diferencias descritas en su parrafo 3.

El Tribunal observa, en particular, que las partes han acordado, en el parrafo 5 del
Convenio Arbitral, que las Demandantes serian tratadas como nacionales de los
Estados Unidos de América. Observa ademas que, en el momento de suscribir el
Convenio Arbitral, no cabia duda de que Electroquil estaba bajo control extranjero v,
por lo tanto, reunia los requisitos establecidos en el Articulo 25(2)(b) del Convenio de

Washington.

El Convenio Arbitral también especifica en el parrafo 5 que los PPA vy la participacion
que Duke Energy Electroquil tiene en Electroquil constituyen una inversién a los fines
del Convenio CIADI. Por lo tanto, el Tribunal partira del supuesto, que para los fines

del Convenio CIADI, tanto Duke Energy como Electroquil tienen una inversion.

En consecuencia, el Tribunal esta conforme con que se ha cumplido con los requisitos
del Articulo 25(1) del Convenio CIADI con respecto a las diferencias relativas a las

multas y penalidades, que incluyen:

— las reclamaciones relativas a la constitucion de los Fideicomisos de Pago;

— las reclamaciones de intereses por concepto de pagos tardios de las facturas de

Electroquil;
— las reclamaciones por multas y penalidades stricto sensu, y
— lareclamacion relativa a los Convenios de AyM.
Jurisdiccién alternativa en virtud del TBI

Las Demandantes han invocado al TBI como base adicional de jurisdiccién en caso de
que algunas reclamaciones no se consideraran comprendidas en el Convenio Arbitral.
El Tribunal considerara ahora si el TBI puede, en efecto, invocarse en el presente

caso.
221 Posiciones de las Partes

La Demandada plantea tres objeciones fundamentales a la invocacién por las
Demandantes del TBI. Primero, afirma que las reclamaciones en virtud del tratado no

pueden unirse a las reclamaciones que surgen del Convenio Arbitral. En su opinion,
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las Demandantes no pueden plantear reclamaciones en virtud del TBI en este
procedimiento porque: (i) no invocaron dicho fundamento en su Solicitud de Arbitraje, y
(ii) los términos del Convenio excluyen expresamente la posibilidad de acumular
procedimientos basados en los contratos con el de arbitraje basado en el TBI.
Segundo, la Demandada alega que los aranceles de aduana, en todo caso, se
relacionan con cuestiones fiscales que estan fuera del ambito del TBI de conformidad
con lo previsto en el Articulo X(2)(c). Por ultimo, alega que las Demandantes no han
cumplido con los requisitos jurisdiccionales y procesales del TBI y del Convenio
CIADI.

Para defender su reclamacion de jurisdiccion alternativa en virtud del TBI, las
Demandantes alegan, primero, que expresaron su consentimiento conforme al TBI en
su Memorial de Contestacion (Réplica Dtes., parrafo 99) y que las reclamaciones, en
todo caso, serian admisibles como reclamaciones incidentales en virtud del Articulo 46
del Convenio CIADI y la Regla de Arbitraje 40. Ademas, afirman que ninguna de las
disposiciones del Convenio Arbitral ni del Convenio CIADI limita el numero de
instrumentos por el que puede expresarse el consentimiento, y que el Unico requisito
es que el consentimiento sea “por escrito”. Segundo, las Demandantes niegan solicitar
el examen de una cuestion tributaria en el sentido del Articulo X(2)(c) del Tratado y
afirman que, aunque ese fuera el caso, las reclamaciones relativas a los aranceles de
aduana encuadrarian en las excepciones del Articulo X(2). Por dltimo, las
Demandantes expresan que se ha cumplido con los requisitos jurisdiccionales y

procesales establecidos tanto en el Convenio CIADI como en el TBI.
2.2.2 Decision del Tribunal

El Tribunal debe primero determinar si las Demandantes invocaron debidamente el TBI
(a). Después debe considerar si tiene competencia tanto en virtud del Convenio
Arbitral como del Tratado (b). Por dltimo, el Tribunal debe determinar si las
reclamaciones relativas a la ejecucién de los Fideicomisos de Pago y los aranceles de
aduana encuadran dentro del &mbito del mecanismo de solucién de diferencias
previsto en el TBI y, en tal caso, si se cumple con los requisitos relativos a la

jurisdiccidn previstos en el Tratado y el Convenio CIADI (c) a (e).
El texto del Articulo VI del TBI es el siguiente:

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

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

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

b) A cualquier procedimiento de solucién de diferencias aplicable y previamente
convenido, o

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

3. a) Siempre y cuando la sociedad o el nacional interesado no haya sometido la
diferencia, para su solucion, segun lo previsto por el inciso a) o el inciso b) del
parrafo 2 y hayan transcurrido seis meses desde la fecha en que surgi6 la
diferencia, la sociedad o el nacional interesado podra optar por consentir por
escrito a someter la diferencia, para su solucién, al arbitraje obligatorio:

i) Del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (“el
Centro”) establecido por el Convenio sobre el Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados, hecho en Washington
el 18 de marzo de 1965 (“Convenio del CIADI’), siempre que la Parte sea parte
en dicho Convenio; o

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

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

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

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

4. Cada una de las Partes consiente en someter cualquier diferencia en materia
de inversion al arbitraje obligatorio para su solucié