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CAPITULO | — ANTECEDENTES PROCESALES

A. FASE JURISDICCIONAL
1. Comienzo del Procedimiento Arbitral y Constituciondel Tribunal Arbitral

1. ElI 8 de mayo de 2009, la Demandante entregé undfiddoién de Arbitraje a la
Demandada alegando incumplimientos del Tratadae datRepublica del Ecuador y los
Estados Unidos de América sobre Promocion y Pristiedeeciproca de Inversiones (el
“TBI").

2. Mediante carta de 31 de julio de 2009, y de conidauwhcon el articulo 7 del Reglamento
de Arbitraje de la CNUDMI (el “Reglamento CNUDMI")a Demandante informé a la

Demandada de su nombramiento del Profesor MichigdsPcomo Arbitro.

3. Mediante carta de 1 de octubre de 2009 y de condeadrcon el articulo 7 del Reglamento
CNUDMI, la Demandada nombré a la Profesora Brightiern como Arbitro.

4. El 30 de octubre de 2009, los coarbitros acorddeoreleccion del Profesor Piero
Bernardini como Arbitro Presidente.

5. Mediante carta de 3 de noviembre de 2009, el Artitresidente informo a las Partes de
que el Tribunal habia sido debidamente constitedowitd a la Demandada a que
remitiera su Contestacion a la Notificacion de &#je de la Demandante antes del 23 de
noviembre de 2009.

6. EI 23 de noviembre de 2009, la Demandada presen@oetestacion a la Notificacion de

Arbitraje de la Demandante de conformidad connagucciones del Tribunal.

7. Mediante carta de 25 de noviembre de 2009, el mabtomé nota del acuerdo de las
Partes de contar con la Corte Permanente de Agb{tea“CPA”) como administrador del

procedimiento y se mostré conforme con este acuerdo

8. Mediante carta de 27 de noviembre de 2009, el mebremitio a las Partes borradores de
un Acta de Designacion y de Normas Procesalesquar@stas los revisaran y comentaran
antes del 18 de diciembre de 2009, e invitd a éaePR a que acordaran un calendario para

el procedimiento antes de la misma fecha.



10.

11.

12.

13.

14.
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Mediante carta de 9 de diciembre de 2009, el Taboonfirmo que la audiencia inicial se
celebraria en el Palacio de la Paz, en La Haykb ele enero de 2010, segun lo acordado
por la Demandada y la Demandante en sus cartas yle/ e diciembre de 2009,
respectivamente. El Tribunal también informé aRastes de que la CPA habia nombrado
a D. Paul-Jean Le Cannu como secretario adminigirgiara el asunto e invitd a las
Partes a que confirmaran que estaban de acuerdest®@mombramiento antes del 18 de
diciembre de 2009.

Mediante cartas independientes de 18 de diciemre2@D9, la Demandante y la
Demandada informaron sucesivamente al Tribunal we lgs Partes no habian sido
capaces de acordar un calendario procesal, e indical respectiva posicion respecto de
dicho calendario y también presentaron sus coniestaobre los borradores del Acta de
Designacion y de las Normas Procesales circuladwosep Tribunal. La Demandada
también confirmd en su carta su aceptacion deélwsinos conforme a los que D. Paul-
Jean Le Cannu serviria como secretario adminigtratel Tribunal. La Demandante lo

hizo en una carta posterior de 21 de diciembred@8.2

Mediante carta de 23 de diciembre de 2009, sigoi@mstrucciones del Tribunal, la CPA
circulé borradores actualizados del Acta de Desigmay las Normas Procesales en

anticipacion de la audiencia inicial.

Mediante carta de 12 de enero de 2010, siguienstoustiones del Tribunal, la CPA
inform6 a las Partes de que debido a condiciondgsar@dgicas adversas en Europa y a
compromisos profesionales adicionales, el Sr. Bryle podria asistir en persona a la
audiencia inicial en persona el 15 de enero de ,2@Hdo que participaria por

videoconferencia.

Mediante carta de 13 de enero de 2010, siguienstoustiones del Tribunal, la CPA
circulé los borradores actualizados del Acta deiddexion y de las Normas Procesales en

anticipacion de la audiencia inicial.

2. Audiencia Inicial

El 15 de enero de 2010, se celebr6 una audienicialien el Palacio de la Paz, La Haya,

Paises Bajos. Estuvieron presentes en la audiencii:



15.

16.

17.
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Tribunal :

Prof. Piero Bernardini, Arbitro Presidente
Prof. Michael Pryles (por videoconferencia)
Prof. Brigitte Stern

De parte de la Demandante
D. James Loftis

D. Mark Beeley

D. Justin Marlles

De parte de la Demandada
Dr. Alvaro Galindo

D. Alejandro Escobar

Dia. Dorine Farah

Corte Permanente de Arbitraje

D. Paul-Jean Le Cannu

En la audiencia inicial se acord6 el Acta de Demigin y se firmo por las Partes y el
Tribunal. El Profesor Pryles habia autorizado geeuslizara su firma electronica. El
Arbitro Presidente firmo las Normas Procesales e@mbre del Tribunal. Se entregaron
ejemplares originales de cada documento a cada Yaniembro del Tribunal. Habiendo
escuchado los argumentos de las Partes respectastel el Tribunal decidid bifurcar el
procedimiento y establecio el calendario procesal.

3. Fase Escrita del Procedimiento

Mediante carta de 20 de enero de 2010, siguienstoustiones del Tribunal, la CPA
circulé un acta resumen de la audiencia inicial tgwre lugar el 15 de enero de 2010 junto
con un CD de audio que contenia una grabacion dadencia inicial. La CPA invité a
las Partes a enviar sus comentarios sobre esteesct@aen antes del 27 de enero de 2010.
La CPA también circulé en nombre del Tribunal lal@r Procesal N° 1 de 20 de enero de

2010, que exponia el calendario procesal estaldlekichnte la audiencia inicial.

Mediante carta de 20 de enero de 2010, la Demandéuservo una discrepancia entre la

Orden Procesal N° 1 y el acta resumen de la audi@ricial con relacion a en qué fecha



18.

19.

20.

21.

22.

23.

24.

25.

26.
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debia realizarse la primera ronda de producciédogementos y solicitd al Tribunal una
clarificacion. Mediante carta de la misma fechguigindo instrucciones del Tribunal, la
CPA informé a las Partes de que la fecha corraeatle29 de enero de 2010, no el 27 de
enero de 2010, y circul6 la Orden Procesal N° 1ddehente corregida.

Mediante carta de 22 de enero de 2010 y de comflaanton la Orden Procesal N° 1, la

Demandante present6 su Primera Solicitud de Praztude Documentos.

Mediante carta de 22 de enero de 2010 y de confladnton la Orden Procesal N° 1, la
Demandada presenté su Solicitud de Produccion dmurBentos siguiendo una Lista
Redfern.

Mediante carta de 25 de enero de 2010, la Demamgartentd una Lista Redfern en

relacion con las solicitudes de documentos de raddelante.

Mediante carta de 29 de enero de 2010, la Demamdarsentd sus contestaciones y
objeciones a la Solicitud de la Demandada de Poidluacle Documentos de 22 de enero
de 2010 siguiendo una Lista Redfern, junto con acuchento titulado Contestaciones y

Objeciones.

Mediante carta de 29 de enero de 2010, la Demandest®entd, siguiendo la Lista
Redfern, sus contestaciones a la Primera Solidaidh Demandante de Producciéon de

Documentos de 22 de enero de 2010, junto con uceinié los documentos que produjo.

Mediante carta de 4 de febrero de 2010, la Demaadmvié al Tribunal sus Réplicas a
las Contestaciones de la Demandada a la Solickulh demandante de Produccion de

Documentos.

Mediante carta de 5 de febrero de 2010, la Demangadsentd su Lista Redfern
actualizada y sus Réplicas a las Objeciones destadddante respecto de la Solicitud de
la Demandada de Produccion de Documentos.

Mediante carta de 5 de febrero de 2010, la Demaedpresentd un organigrama

confidencial identificando la estructura abreviddgropiedad de Ulysseas.

Mediante carta de 8 de febrero de 2010, la Demandddrmo al Tribunal de que no

podia limitar ni abandonar su solicitud de prodéeaie documentos, tal y como habia



27.

28.

29.
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esperado la Demandante a la vista de su presamt@eian organigrama identificando su

estructura abreviada de propiedad.

Mediante carta de 10 de febrero de 2010, siguiendwucciones del Tribunal y de
conformidad con el calendario establecido en lae@rrocesal N° 1, la CPA circulo la
Orden Procesal N° 2 que recogia la decision délumel respecto de las Solicitudes de
Produccion de Documentos de las Partes. La Ordece®al N° 2 establecia, inter alia,
gue la Demandante tenia que producir ciertos doctosen respuesta a la Solicitud N° 4
de la Demandada, siempre y cuando las Partes Ilsesem un acuerdo de

confidencialidad respecto de estos documentos.

Mediante carta de 19 de febrero de 2010, la Denagantlamo la atencion del Tribunal

sobre el hecho de que la Demandante rehusaba aceptas clausulas del acuerdo de
confidencialidad formalizado por la Demandada, lyrecesa base se negaba producir los
documentos relativos a la Solicitud N° 4 de la Desaala hasta que se alcanzara un
acuerdo de confidencialidad. La Demandada solaii@ribunal que instruyera a las Partes

lo siguiente:

A. que confirme que la negativa de la Demandanéeeptar los términos del acuerdo de
confidencialidad ya formalizado por la Demandaaees razonable;

B. que confirme que la Demandada ha formalizadatyegado un acuerdo de confidencialidad
gue es suficiente para que la Demandante prodoscdolcumentos relativos a la solicitud de
la Demandada N° 4, segun se exige por la Orderefabbl® 2;

C. que requiera a la Demandante que produzca dobasmentos inmediatamente y en las
siguientes 24 horas desde que el Tribunal asi iselique;

D. que modifique el calendario procesal para temecuenta el retraso de la Demandante al
producir los documentos de acuerdo con las Orderesesales N°s 1y 2, para que el periodo
para presentar el Memorial de la Demandada sobiglibcion se extienda a un mes desde la
fecha en que la Demandante produzca la documentselititada; y

E. que haga las oportunas inferencias de la negdéva Demandante a aceptar el acuerdo de
confidencialidad formalizado por la Demandada.

Tras ulterior correspondencia entre las Partesesedie asunto, la CPA, por carta de 23 de
febrero de 2010 y siguiendo instrucciones del Tdbuinformé a las Partes de que el
Tribunal habia considerado el intercambio de cpoedencia entre las Partes relativo al
Acuerdo de Confidencialidad e invitaba a las Pageseconciliar sus posiciones sin

demora para no alterar el calendario acordadogdgmacedimiento.



30.

31.

32.
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A continuacion de un ulterior intercambio de copmslencia entre las Partes relativo a la
produccion de documentos por la Demandante, y decarta de la Demandante de 24 de
febrero de 2010 informando al Tribunal de que ehgs relativo a la formalizacién del
acuerdo de confidencialidad deberia resolversensitesidad de la intervencion del
Tribunal, las Partes firmaron un Acuerdo de Confaialidad el 26 de febrero de 2310

En posterior correspondencia intercambiada ensr@#ates los dias 5, 9 y 16 de marzo de
2010, las Partes discutieron mas a fondo la pradimae documentos por parte de la
Demandante y el cumplimiento de la Orden Proce%&. N

Mediante carta de 19 de marzo de 2010, la Demanpestentd su Memorial sobre
Objeciones Preliminares a la Jurisdiccidon junto Bmtumentos Facticos y Autoridades

Legales de conformidad con la Orden Procesal N° 1.

Mediante carta de 19 de abril de 2010, la Demardargsentd su Contramemorial sobre
las Objeciones a la Jurisdiccion junto con Declarses de Testigos, Documentos

Facticos y Autoridades Legales de apoyo, de conétamincon la Orden Procesal N° 1.

Mediante carta de 10 de mayo de 2010, la Demanpgest®entd su Réplica junto con

Autoridades Legales de conformidad con la Ordecéal N° 1.

Mediante carta de 12 de mayo de 2010 y tras laircoa¢ion por la Demandada de su
disponibilidad, siguiendo instrucciones del Tribiyuda CPA confirmd que la audiencia
sobre jurisdiccion se celebraria los dias 17-1fud® de 2010 en La Haya en el Palacio
de la Paz e invitd a las Partes a que acordaragdada de la audiencia antes del 7 de
junio de 2010.

Mediante carta de 20 de mayo de 2010, la Demandaiioieno a la Demandada de que
“Elliott Associates, L.P. estaba dispuesta a prapoar documentos que apoyan aun mas
la afirmacion del Sr. Veldwijk sobre el control Baul Singer sobre los otros dos socios
colectivos (general partners) de Elliott Associate®.” con la condicion de que “los
términos del Acuerdo de Confidencialidad entre s y la Republica del Ecuador de
25 de febrero de 2010, se extiendan para inclHitiaeit y cualquier documento producido

por Elliott, y que cualquiera de estos documen&gaen como ‘Material Confidencial’

! Carta de la Demandante a la Demandada de 9 de ahkar2010, pag. 5.
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conforme a los términos del Acuerdo de Confidemdaal’. La Demandada también

adjunté una carta de Elliott Associates, L.P asstectos.

Mediante carta de 25 de mayo de 2010, la Demandadéestd a la carta de la
Demandante de 20 de mayo de 2010 afirmando quer@Bdante no habia cumplido con

la Orden Procesal N° 2 en plazo y “no puede haeeektas alturas.”

Mediante carta de 31 de mayo de 2010, la Demangaetentd su Duplica junto con

Autoridades Legales de conformidad con la Ordecdal N° 1.

Mediante carta de 7 de junio de 2010, siguiendtruosiones del Tribunal, la CPA

informo a las Partes de las siguientes directdedg ribunal:

1. De acuerdo con la Seccién 3.3 de las NormaseBates de 15 de enero de 2010, la
Demandante producird los documentos indicados enasia de 20 de mayo de 2010 en

relacion con el control de D. Paul Singer sobre dr®s dos socios colectivos (general

partners) de Elliott Associates L.P. Esta docunwdita que es directamente relevante para la
cuestion de jurisdiccidon que debe ser decididagbdrribunal, no esta cubierta por la Orden

Procesal N° 2.

2. La solicitud de la Demandante de que los térmiael Acuerdo de Confidencialidad
con la Demandada de 25 de febrero de 2010 se éatigara cubrir los documentos que asi se
produzcan estd justificada a la vista de la caglaabogado de Elliott Associates de 20 de
mayo de 2010. Por lo tanto se invita a la Demandadae se muestre de acuerdo con tal
extension.

3. Estos documentos adicionales deberan produsosmas tarde del 14 de junio de
2010. La Demandada tendra la oportunidad de comémdéadocumentos bien por escrito
cuanto antes a partir de entonces o durante sengaeson oral durante la audiencia.

4, En relaciébn con otro asunto, se invita a la Detaate a que tenga disponibles
durante la audiencia un texto del Acuerdo de Jamture (JVA) de 18 de enero de 2002 (C-
JURI-42) y del JVA Modificado de 29 de junio de ZO-JURI-44) en los que no se haya
tachado ningun parrafo, para el caso de que elifaldecida examinarlos.

Habiendo concedido el Tribunal una prorroga de ianadlas Partes, a solicitud de éstas,
para la presentacion de la agenda de la audidadd®emandante, en nombre de las Partes,
comunic6 al Tribunal la agenda acordada medianta da 8 de junio de 2010. La agenda
indicaba, inter alia, que D. Zacharia Korn, uno Ide testigos de la Demandante,
testificaria ante el Tribunal.

Mediante carta de 10 de junio de 2010, siguiendtrunciones del Tribunal, la CPA
informo a las Partes de que el Tribunal estabacderdo con la agenda de la audiencia

propuesta por las Partes.
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Mediante correo electronico de 15 de junio de 20a0Demandante presentd copias
electrénicas de los documentos que se le habf@tadb que remitiese conforme al primer
parrafo de la carta de la CPA de 7 de junio de 20itformo a la CPA de que se le habian
entregado con anterioridad copias en papel de ¢msirdentos a la Demandada con
sujecion al Acuerdo de Confidencialidad entre lastd3. Mediante carta de la misma
fecha, la CPA, siguiendo instrucciones del Tribyndé conformidad con el tercer parrafo
de la carta de la CPA de 7 de junio de 2010, infoemas Partes de que se invitaba a la
Demandada a presentar sus comentarios sobre Ergamiente mencionados documentos

durante la proxima audiencia sobre jurisdiccion.

Mediante carta de 15 de junio de 2010, la Demandaahitio traducciones al inglés de

algunos Documentos Facticos y Autoridades Legales.

4. Audiencia sobre Jurisdiccién

Los dias 17 y 18 de junio de 2010, se celebro diéeacia sobre jurisdiccion en el Palacio
de la Paz, La Haya, Paises Bajos. Estuvieron gessdaorante la audiencia:

Tribunal :

Prof. Piero Bernardini, Arbitro Presidente
Prof. Michael Pryles

Prof. Brigitte Stern

De parte de la Demandante
D. James Loftis

D. Mark Beeley

D. Justin Marlles

D. Mario Restrepo

De parte de la Demandada
Dr. Alvaro Galindo

D. Jay Alexander

D. Alejandro Escobar

Dfa. Dorine Farah
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Corte Permanente de Arbitraje

D. Paul-Jean Le Cannu

Estendgrafa
D. Trevor McGowan

45. Durante la audiencia, la Demandante presentd uan@gama confidencial adicional
disefiado para mostrar que D. Paul Singer poseetyota Elliott, L.P?, que, a su vez,
controla indirectamente Ulysséas.a Demandante circulé copias de versiones sin
parrafos tachados del Joint Venture Agreement eflliett Associates, L.P., Elliott
International, L.P., y Veredas Power, Inc. de 18edero de 2002 (el “JVA”"), y la
Amendment to the Joint Venture Agreement entrenie@snas partes de 29 de junio de
2007 (la “Modificacion del JVA™.

46. Mediante carta de 28 de junio de 2010, la Demardamrgsento copias de las diapositivas
utilizadas en apoyo de sus Alegatos de Introducgi®&plica durante la audiencia sobre
jurisdiccion. Mediante carta de 1 de julio de 200, CPA transmitié copias de estas

diapositivas a la Demandada, a solicitud de ésta.

5. Laudo Interino

47. Mediante carta de 30 de septiembre de 2010, enneodab Tribunal, la CPA transmitié a
las Partes copias firmadas del Laudo Interino dibluhal en idiomas inglés y espafiol. Por

los motivos expuestos en el laudo, el Tribunaldiédo siguiente:

a) que las dos objeciones planteadas por la Demanmaagdavan a este Tribunal de

su jurisdiccién respecto de todas las reclamacidegsadas del tratado;

b) dictar la orden necesaria para la continuaciompaeedimiento;

2 Transcripcién (Audiencia sobre Jurisdiccion), Djgpags. 112:22-113:19.
% Transcripcién (Audiencia sobre Jurisdiccién), Djgpag. 111:10-18.

* Transcripcién (Audiencia sobre Jurisdiccion), Rjgag. 18:10-11. Se le habia autorizado a la Ddagna ver una
copia sin parrafos eliminados del JVA y de la Mimadifion del JVA el primer dia de la audiencia, ti@sesion.
(Transcripcién (Audiencia sobre Jurisdiccién), da pag. 19:5-9). El JVA tal y como fue modificadorpla
Modificacion del JVA serd referido en adelante cddé@A Modificado.”
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c) reservar todas las cuestiones relativas a lasscdstaarbitraje, segun se definen

en el articulo 38 del Reglamento CNUDMI, para sst@dor determinacion;

d) rechazar cualquier otra pretension solicitada palquiera de las Partes en
relacion con la fase jurisdiccional del arbitPaje

B. FASE DE FONDO
1. Establecimiento del Calendario

48. Mediante carta de 1 de octubre de 2010, el Tribumvild a las Partes a que acordaran un
calendario procesal para la continuacion del priotedto antes del 18 de octubre de
2010 o, en el supuesto de que no lograran llegaracuerdo, a que cada una de las Partes
presentara su propuesta de calendario.

49. Mediante carta de 14 de octubre de 2010, D. M@te informo a las Partes de que
reemplazaria a D. Paul-Jean LeCannu como secreggmnainistrativo en nombre y

representacion de la CPA.

50. Luego de una prérroga hasta el 22 de octubre d@ #el plazo para que las Partes
acordaran un calendario procesal y diversos inmt@oas con respecto a la disponibilidad
de las Partes y del Tribunal para una audiencilebarse en La Haya, mediante correo
electrénico de 22 de octubre de 2010, las Parfesniaron al Tribunal de que habian
acordado un calendario procesal, segun el cual dmdddante deberia presentar su
Manifestacién del Reclamo antes del 1 de marzadd4;da Demandada deberia presentar
su Escrito de la Defensa antes de 1 de julio dd;2@1Demandante deberia presentar su
Declaracion Contestataria antes de 15 de agost@0dé; y la Demandada deberia
presentar su Escrito de la Contrarréplica ante3 de octubre de 2011. A partir del 1 de
noviembre de 2011, en una fecha que el Tribunalihate establecer, tendria lugar una
conferencia telefonica con el Tribunal a fin deabkcer el orden del dia durante la
audiencia. Se acordo que la audiencia sobre ebfgedcelebraria entre los dias 5y 9 de

diciembre de 2011 en el Palacio de la Paz en LaHay

® Laudo Interino, parr. 193.
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Mediante carta de 27 de octubre de 2010, siguiemstoucciones del Tribunal, la CPA
informo a las Partes de que el Tribunal aproballeindario procesal acordado por las

Partes.

2. Fase Escrita

Mediante carta de 1 de marzo de 2011, la Demandgaegentd su Manifestacion del
Reclamo, junto con Declaraciones de Testigos, imésr Periciales, Documentos Facticos

y Autoridades Legales de apoyo.

Mediante carta de 1 de julio de 2011, la Demangadaento su Escrito de la Defensa,
junto con Declaraciones de Testigos, Informes Rdek, Documentos Facticos y
Autoridades Legales de apoyo.

Mediante carta de 15 de agosto de 2011, la Dem#ndamesentd su Declaracion
Contestataria, junto con Documentos, Declaraciaiee$estigos e Informes Periciales de

apoyo.

Mediante carta de 17 de agosto de 2011, la Demansiaitité pruebas adicionales en
sustento de la Tercera Declaracion de Testigo deZdxharia Korn y la Tercera
Declaracion de Testigo de D. Jan Veldwijk, queUseglla, no gozaban del sustento de
prueba documental alguna que acompafara la Deidar@ontestataria. En particular, la
Demandada solicitd que la Demandante suminist{gréos documentos a través de los
cuales D. Korn descubrié que el Bareboat Chartety BIl nunca fue modificado ni
prorrogado; (ii) los documentos, incluidos estadostables y calendarios de pago, que
consignaran las fechas de pagos reales y futuedzados por Proteus Power, Inc. o
adeudados por ella de conformidad con el Barebdwtrt€ Party PBII; y (iii) los
documentos a través de los cuales Ulysseas, Iferoteus Power, Inc. se liberaron
mutuamente de toda obligacion adicional en virtedBhreboat Charter Party PBIl o que

dieran cuenta de la fecha en que ello se produjo.

Mediante carta de 19 de agosto de 2011, la Dem#ndaspondié a la solicitud de
pruebas adicionales de la Demandada. En cuantgant@ra solicitud, la Demandante
destacO que, puesto que el Contrato de Fletameatdhabia sido modificado ni

prorrogado, no existia documento alguno que lo @mgb prorrogara. En cuanto a las
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solicitudes segunda y tercera, la Demandante abugoe prepararia un calendario
certificado que diera cuenta de los pagos que BBd®ewer habia efectivamente realizado
a la Demandante y remitié a la Demandada a losriésrel Contrato de Fletamento con

respecto a las demas cuestiones.

Mediante carta de 23 de agosto de 2011, la Demarntkzstacé que la Demandante habia
rehusado suministrar los estados contables solasty expresé que, en su opinion, el
documento que supuestamente sustentaba la afinmdei®. Veldwijk — “un calendario
gue deja constancia de los pagos” [Traduccién]libria perjudicaba vy, por lo tanto, no

deberia remitirse al Tribunal.

Mediante carta de 24 de agosto de 2011, la Dem#sdastaco que el documento era un
fragmento de los registros financieros solicitagioafirmd que las pruebas nuevas eran
suministradas en respuesta a la solicitud de ladddada. En la misma fecha, la

Demandante present6 una copia del Documento eraforehectronico.

Mediante carta de 3 de octubre de 2011, la Demangmdsentd su Escrito de la
Contrarréplica, con Documentos Facticos, Autoridddegales, Declaraciones de Testigos
e Informes Periciales de apoyo.

El 31 de octubre de 2011, la CPA mantuvo una cenfea telefénica con las Partes a fin

de debatir acerca de las cuestiones administratil@gisticas relativas a la audiencia.

Mediante carta de 4 de noviembre de 2011, las $présentaron una lista de cuestiones
procesales acordadas relativas a la audiencia €louProcesal de las Partes.

El 7 de noviembre de 2011, el Tribunal participéuera conferencia telefonica con las
Partes a fin de debatir acerca del orden del di@ gtras cuestiones procesales relativas a

la audiencia.

Mediante carta de 21 de noviembre de 2011, la Ddarda presenté pruebas

complementarias de conformidad con el Acuerdo Ralate las Partes.

Mediante correo electronico de 22 de noviembreQdd 2la Demandada presento pruebas

complementarias de conformidad con el Acuerdo Ralaie las Partes.
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Mediante carta de 22 de noviembre de 2011, la Ddatan resalté que el Acuerdo

Procesal de las Partes permitia exclusivamenteskeptacion de una actualizacion “toda
vez que hiciera referencia a sucesos ocurrido®ldeda ultima presentacion de cada una
de las partes” [Traduccién libre] e invitd a la Derdante a retirar su presentacion de las
bitacoras de motores (C-270, presentado juntostenpruebas complementarias), que
hacian referencia a hechos que ocurrieron “muckesatel ultimo escrito de las partes e

incluso antes de la Manifestacion del Reclamo d2elmandante” [Traduccion libre].

Mediante carta de 24 de noviembre de 2011, la Ddarda destac6 que ella “s6lo habia
exhibido la bitacora de motores completa [C-2704 &z del ataque especifico dirigido
contra sus pruebas” [Traduccion libre] y solicitéetafminadas traducciones vy

explicaciones con relacion a las pruebas compleaniastde la Demandada.

Mediante carta de 28 de noviembre de 2011, la Dderda presenté 4 documentos

probatorios que pretendia invocar durante sus pi@senes de apertura.

Tras ulterior correspondencia entre las Partesesedie asunto, la Demandada declar6 que
estaba preparada para aceptar la introduccién delidento C-270 en el expediente v,
asimismo, presenté el Documento R-317, que contenifdormacion del Centro Nacional
de Control de la Energia (“CENACE”) correspondieatlas fechas comprendidas por la
bitacora de motores contenida en el Documento C-2Zi&do que “[era] necesario
presentar esta informaciéon puesto que es la Unieatd que sirve para corroborar o
corregir las anotaciones de la bitacora de motdiasiduccion libre]. La Demandante no

manifesto objecidn alguna respecto de la presemtatsl Documento R-317.

3. Audiencia sobre el Fondo

Los dias 5-9 de diciembre de 2011, se celebrédaencdia sobre el fondo en el Palacio de

la Paz, La Haya, Paises Bajos. Estuvieron presdataste la audiencia:

Tribunal :

Prof. Piero Bernardini, Arbitro Presidente
Prof. Michael Pryles

Prof. Brigitte Stern



De parte de la Demandante
D. Mario Restrepo

D. Jan Veldwijk

D. James Loftis

D. Mark Beeley

D. Tim Tyler

Dia. Sarah Stockley
D. David Rains

D. William Teten

D. Javier Robalino
Dna. Carolyn Witthoft

Testigos de la Demandante
D. Robert Bordei

D. Zacharia Korn

D. Robert Wells

D. David Waller

D. Rory Walck

De parte de la Demandada
D. Diego Garcia Carrién

D. Francisco Grijalva

Dfia. Christel Gaibor

D. Francisco Larrea

Dia. Diana Moya

D. Alejandro A. Escobar

D. Jay Alexander

Dfia. Dorine Farah

D. Leonardo Carpentieri

Dia. Alexandra Glebova

Testigos de la Demandada
D. Fernando Izquierdo

D. Javier Lasluiza
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D. Juan Carlos Lopez

D. Juan E. Lépez-Santini
D. Manuel Salazar

D. Francisco Vergara

D. Jorge Vergara

Corte Permanente de Arbitraje
Martin Doe
Alberto Torré Molés

Estendgrafos
Dfa. Diana Burden
D. Dante Rinaldi

Mediante correos electronicos de 9 de diciembradd, la Demandada present6 copias
de determinados documentos en formato electréninogertificado del Ministerio de

Industria y Productividad del Ecuador y un ceréifio del Banco Central del Ecuador.

Mediante carta de 12 de diciembre de 2011, la Ddar@e presentd un poder de

representacion relacionado con sus representantes.

Mediante carta de 14 de diciembre de 2011, sigoiémstrucciones del Tribunal, la CPA
circulé la Orden Procesal N° 3, que estableciaalendario para las correcciones que
debian incorporarse a las transcripciones, la ptas@én de los Escritos Posteriores a la
Audiencia y la presentacion de Escritos sobre sosta

Tras ulterior correspondencia entre las Partesrespecto a las correcciones que debian
incorporarse a las transcripciones, las Parteslacamm una version definitiva de la version
en espafiol de la transcripcién el 14 de enero @2 aDigual que una version definitiva de
la versién en inglés de la transcripcion el 25mere de 2012.

Mediante cartas de 31 de enero de 2012, la Demengida Demandada presentaron sus

respectivos Escritos Posteriores a la Audiencia.

Mediante cartas de 29 de febrero de 2012, la Deamt@d la Demandada presentaron sus

respectivas Escritos sobre costas junto con dociatién de apoyo.
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CAPITULO Il —- ANTECEDENTES FACTICOS Y JURIDICOS

76.

7.

78.

79.

En el Capitulo Il del Laudo Interino ya se ha pmgjmmnado una descripcion resumida de
los hechos pertinentes respecto de las objecioemmares a la jurisdiccion. El presente
Capitulo tratara los hechos del caso en la medidgue sean pertinentes para la fase del
fondo del procedimiento. Las repeticiones limitadado que ya se ha mencionado en el
Laudo Interino estan justificadas por la necesidadyarantizar la secuencia l6gica del

presente resumen.

A principios de la década de 1990, la productivided sector eléctrico en Ecuador
comenzo a deteriorarse. A partir de 1993, la Delada, en el contexto de un programa
mas amplio de privatizacion de los servicios p@djcabrié este sector a la inversion
privada en aras de satisfacer la demanda creccamteceleridad. En ese momento,
Ecuador habia experimentado, en efecto, una digndimeonsiderable de su capacidad de
generacion eléctrica disponible, debido a las<dsi 1992 y 1993-1996, lo que se tradujo

en una disparidad cada vez mayor entre la ofdetalgmanda en el sector

El programa de privatizacion comenz6 formalmente ebnsector eléctrico con la
promulgacion por parte del Parlamento ecuatoriamdadlLey de Régimen del Sector
Eléctrico de 10 de octubre de 1996 (“Ley de RégimienSector Eléctrico®) Esta Ley
establecio un nuevo marco juridico, al disponer sarée de mecanismos en aras de crear
un mercado eléctrico competitivo que promovieraflaiencia y la participacion privada
en el sector. Ademas de separar las actividadggmkracion, transmision y distribucion
de electricidad en diferentes sociedades, la nueygpromovio un mayor desarrollo de la
capacidad eléctrica, al autorizar a las empressadas a entrar al mercado a través de

contratos de concesidn

Cuando la Demandante concluy6 el Contrato PBIL2etle septiembre de 2006, el marco
juridico y reglamentario establecido por la Ley Régimen del Sector Eléctrico se

componia basicamente de las siguientes leyes gmegitaciones:

®véase, Escrito de la Defensa, parrs. 39-41; Msiaitédn del Reclamo, parr. 18.
" Ley de Régimen del Sector Eléctrico de 1996, 16aiebre de 1996, Documento CLA10, R86.

8 Ibid. Véase tambiénylanifestacion del Reclamo, parr. 18.
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+ la Constitucion de 1998

* la Ley de Régimen del Sector Eléctrico;

« las reglamentaciones de la Ley de Régimen del SEtdotrico de 199F;

+ el Reglamento de Concesiohes

+ el Reglamento del SNI de 1989

* el Reglamento del MEM de 2003, que establece ecadi® Eléctrico Mayorista,
que consiste de generadores, distribuidores y ggaoahsumidores integrados en el
Sistema Nacional Interconectadp

* el Acuerdo Interinstitucional para Ejecutar una i@ Nacional del Sector
Eléctrico, introducido en 2003 para reformar de emansubstancial al sector y
hacerlo mas transparente, a fin de promover lasrsiones y finalmente reducir las
tarifas para el usuario firfé

» el Plan Nacional de Electrificacion 2002-2011 yRéan Nacional de Electrificacion
2004-2013 del CONELEC, que contiene incentivosl@etas para la inversidn

80. En virtud del articulo 13 del Reglamento del MEM293, el precio de la electricidad en
el mercado al contado se determind conforme albcesbnémico de la produccién de
electricidad. El precio debia ser uniforme y calcsg para gratificar a los generadores
eléctricos mas eficientes (es decir, mas economeosérminos del costo de produccion

variable®,

81. De conformidad con el Reglamento del SNI de 1989,deneradores debian declarar al
CENACE su costo variable de produccion de la etedad, “en forma veraz y oportuha

° Constitucion de Ecuador, de 11 de agosto de 1908,mento CLA19.

9 Decreto Presidencial N° 754, de 28 de octubre98&,1Documento CLA12.

1 Reglamento de Concesiones, de 31 de marzo de D®88mento R87.

12 Reglamento del Sistema Nacional Interconectad@3dae febrero de 1999, Documento R95.
13 Decreto Presidencial N° 923, de 16 de octubredd8,2Documento CLA42.

14 Acuerdo Interinstitucional para Ejecutar una RmditNacional del Sector Eléctrico, de 21 de julie 2003,
Documento C34.

> Plan Nacional de Electrificacion 2002-2011, DocomeC24 y Plan Nacional de Electrificacion 2004-201
Documento C44.

16 Articulo 13 del Reglamento del MEM, nota $B8pra (“La energia se valorara con el costo econémicogimal,
instantaneo obtenido del despacho real de generatfinal de cada hora. El costo marginal insta@téde energia, en
la Barra de Mercado, estard dado por el Ultimorsecde generacidn que, en condiciones de despachmico,
permite atender la demanda del sistema [...]").
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cada me¥. El costo variable era principalmente una fundi@h costo del combustible
multiplicado por la eficiencia de la generacion dictricidad a partir de ese
combustiblé®.

82. Al recibir esta informacion, el CENACE determinablaprecio de la electricidad en el
mercado al contado a cada hora. Para ello, cakldabferta y la demanda de electricidad
sobre la base de la informacién pertinente sumatat por los generadofés El
CENACE establecia el costo variable uniforme alt@ogriable del generador menos
eficiente para el que habia demafidauego, el CENACE instaba a los generadores al
despacho de la electricidad hasta que se satisfitheedemanda, en orden ascendente
segun el costo variable declarado por cada generBdaconsecuencia, un generador que
declarara un costo variable bajo podia vender tadelectricidad que podria poner a
disposicion. Los generadores menos eficientesdess, dquellos con los costos variables
mas altos) tenian una menor prioridad en el orégededpacho, y no podrian despachar la

electricidad generada sin la demanda corresporedtent

83. A diferencia de las ventas en el mercado al contémo contratos a futuro, también
denominados contratos de compra de energia (“PR&&n aquellos que negociaban
libremente los generadores y los distribuidoress Igeneradores y los grandes
consumidores, y los distribuidores y los grandasartigs. Por ende, las partes del PPA
acordaban un precio que se aplicaba durante lacimelel contrato. De todos modos, los
generadores que vendian electricidad en virtud dd’RA debian declarar sus costos

7 Articulo 14 del Reglamento del SNI, nota diipra (“Los generadores sincronizados al Sistema Edéctienen la
obligacion de proporcionar al CENACE, en forma zeyaportuna, la informacion que éste le solicaeapefectuar la
planificacién operativa, el despacho central y peracion integrada del Sistema Eléctrico, comoskat#ezcan los
Procedimientos de Despacho y Operacion”).

18 yéase el articulo 5 del Reglamento N° 003/03 d&lEEC, de 13 de agosto de 2003, Documento CLA40.

19 Articulo 8(b) del Reglamento del SNI de 1999, ribtasupra(“El CENACE]...] , calculara el despacho econémico
horario de los recursos de generacién sujetos gaeiso central y las transferencias de energia péerconexiones
internacionales, de tal forma que se atienda la aeda horaria y se minimicen los costos de opergcidansiderando
[...] Los Costos Variables de las Unidades de Genergci@i.

20 Articulo 13 del Reglamento del MEM, nota $Bpra (“El costo marginal instantaneo de energia, eBdara de
Mercado, [que], en condiciones de despacho ecomgmémite atender la demanda del sistema [...]").

2L Escrito de la Defensa, parr. 47.
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variables al CENACE, que determinaria su prioridace| orden de despacho sobre la base

de su eficiencia, conforme a los mismos principipkicables a las ventas al cont&do

84. Cuando se firmé el Contrato PBI (parr. 94, infila)estructura basica para el pago de la

electricidad era la que se detalla a continuacion:

(@) Los usuarios finales pagaban la electricidad aetapresas de distribucion, que las
empresas de distribuciéon compraban a los genesad@a en el mercado al contado o
conforme a los PPA de mas largo plazo.

(b) Histéricamente, las empresas distribuidoras noamabiimplido con los pagos a las
empresas generadoras, y habian intentado hacerlaguempresas generadoras
cargaran con el riesgo de falta de pago de losucoidsres o de tarifas bajas (que se
regulaban de forma central). Anteriormente, la Bedada habia reconocido que las
tarifas para los consumidores finales no estalpaas a un nivel suficientemente alto
como para cubrir los costos de generacion y desrivaion, y previamente habia
hecho un pago de ‘Déficit Tarifario’ en el periode® 1999/2001 para compensar la
disminucion de la produccion.

(¢) En un intento de mejorar la situacion, en juliol®99 se establecidé un sistema de
fideicomisos. Los fideicomisos debian proporciomar manejo seguro, fiable y
transparente de los pagos y los cobros dentro & MConforme este sistema, cada
empresa de distribucion creaba un fideicomiso, cembia los pagos de los
consumidores finales y que luego pagaba a los gdomess (y otros gastos de las
empresas de distribucion).

(d) El orden de prioridades establecido en los fideisosubicaba a los generadores
privados (como la Demandante) en segundo lugaredratamente después de la
empresa distribuidora, que tenia derecho a percibitos costos de distribucion
regulados por el Estado o el valor agregado deildiston (“VAD”). ElI VAD se
establecia sobre la base de un calculo que esiabAado para llegar al costo
promedio de una empresa de transmision, en tedideente.

(e) El orden de prioridad es importante porque laadiifal cobrada al usuario final esta
limitada con un tope a un nivel en el que hay fendeuficientes para cubrir todos los

gastos incurridos por las empresas de distribugiggagar en su totalidad a cada

22 Escrito de la Defensa, parr. 49. Véase tambiéntielulo 29 del Reglamento del MEM de 2003, ridaupra
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empresa generadora. En consecuencia, si las geresaitnen una prioridad alta
dentro de la lista, recibirdn un pago completonypano de los fideicomisos; si tienen

una prioridad baja, sélo recibiran un pago parociaingn pago en absolato

85. Las prioridades se modificaron en julio de 2003aads del Acuerdo Interinstitucional
para Ejecutar una Politica Nacional del Sector tht&; que establecio un anexo que
debia incorporarse en los Contratos de FideicorfisAnexo establecia el siguiente orden
de prelacion:

(@) PRELACION 0: Devolucion de recaudacion por tasas FERUM, Boowyer
Recoleccion de Basura y otras que existan en Eisilidiidoras.
(b) PRIORIDAD 1

i. PRIORIDAD 1-A: Pago del 100% de la energia importada.

ii. PRIORIDAD 1-B: Pago del 100% de la energia entregada por ensprEsa
capital accionario privade$ decir, la Demandante

lii. PRIORIDAD 1-C: Pago del valor facturado por PETROCOMERCIAL, pbr
suministro de fuel oil y diesel a empresas de gan@n estatales, en las que
se incluye a las empresas de distribucion quertigeaeracion térmica.

iVv. PRIORIDAD 1-D: Pago realizado proporcionalmente, con el salddasa
empresas de generacion termoeléctrica e hidroekotstatales y a las
empresas de distribucién que tienen plantas hideguly térmicas no
escindidas.

(c) PRIORIDAD 2: Cubrir los pagos a TRANSELECTRIC.

(d) PRrRIORIDAD 3: Cubrir los pagos a las empresas distribuidoraspocepto del valor
del VAD.

(e) PRIORIDAD 4: Cubrir los pagos a las empresas de generaciénngntiaion con
saldos pendientes en la facturacion del mes inrts@dente anterior.

( PRIORIDAD 5: Cubrir los pagos a las empresas de generaciosmis@n que tienen

cuentas por cobrar a las distribuidéfas

% Manifestacion del Reclamo, parr. 26.

24 Anexo por incorporarse a los contratos de fideisorsobre la base del Acuerdo Interinstitucionahjecutar una
Politica Nacional del Sector Eléctrico, véase rddgtauprg Documento C34.
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86. En el mes de diciembre de 2004, se introdujo ue&antevision con el siguiente orden de

prelacion:

1% Fondo de Electrificacion RuraFERUM), bomberos e impuestos por cobros por
recoleccion de residuos;

2% Pagos del VAD;

3°  Transelectric;

4 Compaiiias generadoras con base fuera de Eceadtecir, Colombia;

5t Generacion privada$ decir, la Demandantg

6°  Compaifia generadora de propiedad del E&tado

87. Los Fideicomisos de Pago fueron nuevamente moddgan el mes de mayo de 2005 por
el Decreto Presidencial N° 105/2005, el cual altekéorden de prioridad de pago y

establecio “el siguiente orden:

1. Saldos pendientes a empresas de generacion hilraxlé que se encuentren
ejecutando proyectos de inversion en generaciomodiictrica y que enfrenten
problemas de liquidez en la ejecucion de dichosyqutos, de acuerdo al
correspondiente cronograma y las instrucciones Fteido de Solidaridad y el
CENACE.

2. Saldos pendientes a las generadoras térmicas deloFde Solidaridad y CATEG-

Generacion, para financiar el Plan de mantenimiemtoal del afio 2005 de las

unidades de las empresas de propiedad del Fond&otldaridad y CATEG-

Generacion aprobado por el CENACE y la compra debostible de acuerdo a las

instrucciones del CENACE en todos los casos.

Saldos pendientes a generadoras de capital privado.

Saldos pendientes a otras empresas hidroeléctigcgsneracion.

Saldos pendientes para el resto de generacion.

o g bk~ w

Restitucion a empresas de distribucion de los sesurdestinados al pago de
generacion de energia.
7. Saldos pendientes por compra de combustibles PETRBBOR"?°.

% Manifestacion del Reclamo, parr. 35; Escrito dBédensa, parr. 58.
2 Articulo 2 del Decreto Presidencial N° 105, ded20mayo de 2005, Documento CLAS6.
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88. En el afio 2005, mediante el Decreto Presidenciad3672005, La Demandada formalizé
el programa que se conocié como “Combustible poer§in®’. Esta constituyé una
medida de emergencia introducida como un intentandentivo a las compafias de
generacion privada para generar energia a pesalasdalificultades en el cobro.
Esencialmente, el programa permitia a las genesagwivadas adquirir combustible de la
empresa estatal PETROECUADOR a crédito, el cu&h gparsteriormente compensado en
concepto de ventas de electricidad a empresaslestate transmision de electricidad y
usuarios finales. Dicho programa constituyé unaidee@articularmente atractiva ya que
los costos del combustible (que, en general, sgorsmos al inicio) usualmente
representan aproximadamente el 60-70% de los cagiemtivos de una generadora
privad&®. El programaCombustible por Energifinalizé en octubre de 2087

89. En el mes de agosto de 2006, el orden prioritagipao fue nuevamente modificado de

la siguiente manera:

1. VAD (Impuesto al Valor Agregado).

2. Transelectric.

3A. Importacion de energia.

3B.  Generacion privada con contrato.

3C. Generadores privados para el mercado dadmn

3D.  Generadoras hidroeléctricas del Fondo dids&8aad.

3E. Generadoras privadas para el mercado de aomfae compran combustible a
Petroecuador

4. Remanente de generacion y transmision.

" Decreto Presidencial N° 436, de 24 de agosto 68,2Documento CLA59.
% Manifestacion del Reclamo, parr. 43.

% La Demandante afirma que el prograr@thbustible por Energiase abolié por medio del Decreto Presidencial N°
683, de 31 de octubre de 2007, Documento CLA69ntmde que la Demandada ha argumentado que el pragna
fue abolido, sino que “expird en virtud de sus prepérminos” (Escrito de la Defensa, parr. 1383indismo, la
Demandada afirma que medidas analogas se encantrigjesmtes luego de la extincion del programa “Costible por
Energia” (RPHS, parr. 11).
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4A. Hydropaute, Termoesmeraldas, Electroguayas,mdgichincha, generacion,
distribucion, Termoelectric.
4B. Petrocomercial.

5. Distribuidora, generacion y transmisian

El 18 de abril de 2007, la Comision de Ejecuciotadeolitica del Sector Eléctrico (que para
esta época estaba a cargo de asesorar a CONELECcaebtiones de politica y asegurar su

implementacion) reviso el orden de prioridad deogagaprobd el siguiente orden:

CONCEPTO PORCENTAJE
1. Transmisor 67%

2. Importacion de energia 100%

3. Pagos de potencia puesta a disposicion 100%
4. Generadoras privadas hidroeléctricas: venta dergia por 100%

5. Generadoras privadas termoeléctricas: ventamrgia por 100%

6. Costos variables térmicas privadas 100%

7. Generacion privada no convencional 100%

8. Costos variables térmicas del Estado 100%
9. Generacion térmica privada en el spot (hast&oy5 53%

10. Resto de costos de generacion térmica del Bstad 25%

11. Generacion térmica privada en el spot (25%aets) 008"

La Demandante ha afirmado que sus pagos se enraardahbtro de las prelaciones 3, 5, 9
y 11%,

El 23 de julio de 2008 se promulgé el Mandato Gangtnte N° 182 Dicho mandato fue
implementado subsiguientemente mediante los Regkanele CONELEC N° 006/08 y

% Dictamen Pericial de D. Francisco Mufioz, de 28fateero de 2011, presentado por la Demandanteoftime
Mufioz”), pags. 41-42.

31 carta del Ministerio de Energia y Minas a las Caftias de Generacion Eléctrica (CATEG, Termoguayas
Generation, Intervisa Trade S.A., Machala Powepgde de Solidaridad), de 18 de abril de 2007, DaoumC233;
Manifestacién del Reclamo, parr. 44.

32 Manifestacién del Reclamo, parr. 44.
% Mandato Constituyente N° 15, de 23 de julio de®@bcumento CLA73.
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N° 013/08* Tales medidas convirtieron los PPA en un modemarcial mas viable sin

por ello eliminar las perspectivas de cobro retatiwentas en el mercado al contddo

92. La Demandante import6 e instalé PBI y PBIl en Ecunadfinales de marzo/principios de
abril de 2003 y el 16 de abril de 2005, respectesai® supuestamente para aprovechar las

condiciones mas liberales de mercado introducidasapDemandadi

93. Finalmente, la PBII fue instalada en Las Esclugages de llegar a Las Esclusas, la
Demandante intenté ubicar dicha barcaza en vafims @untos de amarre dentro de
Ecuador, incluido Puerto Hondo, supuestamente eoimversiéon de una importante

cantidad de tiempo y de fondos en dragado y carwtm de instalaciones portuarias

94. El contrato de concesion de la PBI fue suscriptolgp®emandante y CONELEC el 15 de
agosto de 2005 (“Contrato PBi®)y, el contrato correspondiente a la PBII, el 12 de
septiembre de 2006 (“Contrato PBII", a veces tamioieencionado como el “Contrato de
Permiso”°. Este Contrato fue modificado el 6 de junio de?2@@ra registrar la nueva
ubicacién de la PBIl en Las Esclusas, y dicha nicalifon confirmé todas las demas
disposiciones del Contrato P&\l En virtud del Contrato PBII, la concesionaria ideb

generar electricidad por un periodo de quince &fi65 a partir de la fecha de la fiftha

3 Reglamento del CONELEC 013/08, de 27 de novierdbr2008, Documento CLA75.

% Las Partes disienten respecto del efecto exadtMédadato sobre el mercado eléctrico. Segun la Delada, el
Mandato N° 15 mejor6 el mercado al mejorar la thsaobro de las generadoras y permitié a las geoexs. continuar
las ventas en el mercado al contado (RPHS, pak$5)1L La Demandante sostiene que luego de ladengma vigor del
Mandato N° 15, las PPA representaron el Unico nwodeimercial potencialmente viable, debido a quedaoin
negocios dentro del mercado al contado ya no esiblpgCPHS, parr. 11).

% Manifestacion del Reclamo, parrs. 23y 37.
37 Manifestacioén del Reclamo, parrs. 40-41.

3 Contrato de Permiso Para Generacién de Energia lanDemandante y el CONELEC en relacién con 1§ B8 15
de agosto de 2005, Documento C9.

%9 Contrato de Permiso Para Generacién de Energialeribemandante y el CONELEC en relacién con IH,Rg 12
de septiembre de 2006, Documento C10 (“Contratd”pBI

“0 Modificacién del Contrato de Permiso de la PB#,6dde junio de 2007, Documento R31.

“1 Articulo 7 del Contrato PBII, véase notagra(“SEPTIMA: PLAZO Y VIGENCIA DEL PERMISO. El plazo
de duracion de este contrato es de quince (15 $.afuntados a partir de la fecha de suscripciénede instrumento,
momento a partir del cual, entrara en vigencia egente Permiso. Durante este plazo EL TITULAR BPERMISO
tendra todos los derechos que la ley ecuatorian@decede, en particular la seguridad juridica sefi en los
Articulos veintitrés, numeral veintiséis y dosaisntuarenta y nueve, de la Constitucién Politican @nterioridad al
término de la vigencia del Contrato, si el TITULSEL PERMISO manifiesta su interés de continuar apdo, el
OTORGANTE tomara conocimiento del mismo, calificat&ervicio prestado durante la vigencia del Cattry
verificara las condiciones de los bienes, que len@n autorizar una eventual extension del PERMIBOCONELEC
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95. La Demandante nunca inicié las operaciones de geider de energia en la PBII, ni
siquiera luego de la prorroga introducida por ladificacion de 6 de junio 2007 de la
fecha limite para el inicio de la generacion. Com® a la Demandante, la situacion
decadente del sector eléctrico, sin una perspedtvaperaciones rentables, no permitié

mas alternativa que intentar celebrar un PPA aleésiciar la generacion de enef§ia

96. Luego de las reuniones mantenidas los dias 5 yl#lailembre de 2007 y el 31 de enero
de 2008 con el Ministro de Electricidad MosqueaaDemandante intent6é a principios de
2008 celebrar un PPA con CATEG (empresa distribaidompletamente controlada por
CONELEC) y con otras entidades, a un precio quenpieia a PBIl no sélo cubrir sus
costos, sino también generar una ganancia sobmeversion. Las negociaciones fueron
infructuosas ya que estas compariias solo estabpunedtas a celebrar PPAs mas baratos

que los que la Demandante podia aceptar.

97. Al considerar que la ejecucion del Contrato PBlhabia tornado imposible en vista del
ambiente comercial degradado del sector elécteto2l de diciembre de 2007, la
Demandante notificé la existencia de un supuesttueiza mayor en virtud del articulo
25 del Contrato PBff.

Mediante carta de 17 de julio de 2008, CONELEC aeodhlos fundamentos de la
Demandante y afirmd que no estaba obligado a asegue la Demandante recibiera una

remuneraciéon comercialmente viable en contrapriéstgor la generacidfi

98. Segun la Demandante, la perspectiva de ventasraarehdo al contado que condujeran a
pagos cobrables era inexistente; por ende, el 2&bdede 2008, solicito que CONELEC
aceptara la extincién del Contrato PBITal solicitud fue denegada el 12 de septiembre

de 2008 junto la exigencia de inicio de generaeiéotric4®.

de conformidad con el articulo cincuenta y seisRieglamento de Concesiones, podra prorrogar elgpiefialado. La
prorroga del Permiso no podra durar mas alla depaniodo de tiempo igual al que la motiyé

2 Manifestacion del Reclamo, parr. 47.

“3 Carta de la Demandante al CONELEC, de 21 de dimeme 2007, Documento C92.
“4 Carta del CONELEC a la Demandante, de 17 de {¢i@008, Documento C111.

*® Carta de la Demandante al CONELEC, de 23 de ébr2008, Documento C107.

6 Carta del CONELEC a la Demandante, de 12 de sept&de 2008, Documento C11&¢nsecuentemente, y con
base en las conclusiones expuestas en dicho infansisto a usted para que la Barcaza PB Il inias pruebas
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99. Poco tiempo después, CONELEC impuso una multa de &85647,51 a la Demandante

por no haber iniciado la generacién de energiattasfechd’.

100. También fall6 el intento subsiguiente de vender FBIl a una entidad estatal,
Termoesmeraldas. La Demandada afirma que las raajmoes llegaron a un punto
muerto debido a las condiciones que la Demandaeseatba imponer, en particular,
aquellas relativas a las pruebas operacioffald® obstante, Termoesmeraldas también
confeso, luego de siete meses de negociacionesn@ueontaba con el dinero para

completar la compfa

101. En el mes de abril de 2009, el Ministerio alentéeleepcion de propuestas de PPAs de las
generadoras privadas, incluida la Demandante, papddos términos de referencia para la
negociacion de los PPAs regulados con las compafigsbuidoras (“Términos de
Referencia”). En virtud de los Términos de Refei@ntas compafias de generacion
privada debian presentar propuestas basadas emattedos de los PPA. Se recibieron
propuestas, pero no por parte de la Demandanten caleg6 estar preocupada por el

mecanismo de “Fideicomiso de Pagos” como garaetfaado en virtud de un PFA

102. Mediante una carta de 24 de septiembre de 2009,ELEN informd a la Demandante
que debido a “no haber entrado en operacion coaitdrci] CONELEC designa[ria] un
administrador temporal para que asuma la activitdeneracion de la barcaza Power
Barge Il de acuerdo con el Contrato de Permifsdl 7 de octubre de 2009, una carta
ulterior de CONELEC fue enviada a la Demandantea dé informar que “conforme a lo
dispuesto en el articulo 3 de [la Resolucion NO8R/CONELEC asume temporalmente,
a través de un delegado, las actividades de gedergoe se derivan del Contrato de

52”

Permiso de la barcaza Power Barge™ll”Asimismo, dicha carta establecia que

operacionales correspondientes, previo a su opéracomercial, hasta el dia lunes 22 de septiemb@82en caso
contrario, el CONELEC se reserva el derecho decaplio estipulado en la Ley de Régimen del Sedigctkco|...]")

*" Carta del CONELEC a la Demandante, de 17 de cew#2008, Documento C118.

“8 Escrito de la Defensa, parr. 125.

9 Manifestacion del Reclamo, parr. 50.

*0 Escrito de la Contrarréplica, parrs 37-39.

®1 Carta del CONELEC a la Demandante, de 24 de seipteede 2009, Documento C130.
°2 Carta del CONELEC a la Demandante, de 7 de octigs@009, Documento C132.
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“CORPORACION ELECTRICA DEL ECUADOR S.A., CELEC, hHf] sido designada

como Administrador Tempora®

103. El 8 de octubre de 2009, CONELEC procedi6 a tonhatoatrol efectivo de la PBII
desalojando fisicamente a la tripulacién de la Detaate del bugdé

104. El 19 de marzo de 2010, CONELEC indicé que estadta para devolver la PBII
exigiendo que “un representante de [la Demandaote¢ recepcion de la barcaza Power
Barge Il y suscriba al Acta de Entrega-Recepcidmrespondiente, misma que se
suscribira en la fecha antes indicada’Segun la Demandante, mediante la firma del
recibo no sélo se reconoceria la devolucion deubugino que también se confirmaria
gue no habia habido nada incorrecto en los act@OIELEC y que no se habia causado
dafio alguno al buqd® Luego de 6 meses, se obtuvo un acuerdo paradeadion del
buque sin tales condiciornés

De acuerdo con la Demandante, una nueva multelefpuesta durante ese periodo por

no generar energfa

105. El 27 de septiembre de 2010, la Demandante rec@b@cteso a la PBIl y supuestamente
descubrié que graves dafios habian sido causados endtore¥. En particular, la
Demandante acusa a la Demandauay alia, de no ejecutar adecuadamente un programa
de entrada en calor, a pesar de conocer los riésgolsicrado&’. También sostiene que
los motores fueron operados a temperaturas de iileypesado de bajo costo, lo que se

tradujo en un mayor dafio de tales motdre8demas, la Demandante se refiere a los

3 bid.

** Manifestacién del Reclamo, parr. 56.

% Carta del CONELEC a la Demandante, de 19 de nie2010, Documento C143.
%% Manifestacién del Reclamo, parr. 61.

*" Carta de la Demandante al CONELEC, de 8 de sept&ne 2010, Documento C167U({sseas tomara posesion
de la Power Barge Il ("PBII") el 27 de septiembre #010. En ese momento, los representantes deedly/ss
registraran el estado y condiciones de la PBIlyeguipos. Con relacion a ello, un experto indepertd llevara a
cabo una inspeccidn sobre la seguridad y la opémade la PBIl y sus equipos. Tan pronto como puealzerlo,
Ulysseas informara hora de dicha inspec¢)én

*8 Manifestacion del Reclamo, parr. 61.
*9bid., parr. 62.

®Ibid., parrs 33-36.

1 |bid., parrs 37-40
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registros de la bitacora correspondientes al 12 gelmarzo de 2010, los cuales indican

que el Motor N° 3 alcanzé niveles de temperatusagaros de 577° y 610°.

106. El 17 de marzo de 2011, CONELEC terminé el ContrB®IlI, permitiendo a la
Demandante que retirara la barcaza de Ecfador

CAPITULO Il — EL FONDO DEL CASO

107. El Tribunal ha analizado los extensos argumentotictis y legales presentados por las
Partes en sus presentaciones escritas y oralesydéess el Tribunal ha considerado muy
Utiles. En el presente Laudo, el Tribunal analizs &rgumentos mas relevantes de las
Partes para su decision y formula sus conclusioesgsecto de cada cuestion relativa al

fondo de este caso.

108. En base a las respectivas afirmaciones, las cuestiplanteadas por las Partes en esta

etapa de fondo se centran en los siguientes igantes principales:

a) si las medidas de determinadas entidades del seghdico en la industria eléctrica
son atribuibles a la Demandada y si la conductatatks entidades supuso una
violacion TBI;

b) si las medidas tomadas por la Demandada constituyara expropiacion temporaria
0 equivalen a una expropiacion indirecta y, poreendlan el articulo 111(1) del TBI;

c) si la Demandada incumplié su obligacion de brindartrato justo y equitativo al
modificar el marco regulatorio y juridico que se@mtraba vigente al momento en que
la Demandante invirti6 en Ecuador y, en consecaenidld el articulo 11(3)(a) del
TBI;

d) si la Demandante viol6é su obligacion de otorgartqu@én y seguridad plena a la
inversion de la Demandante en virtud del articl(®)(a) del TBI,

e) si la Demandante tomé alguna medida discriminatmwigra la Demandante violando
el articulo 11(3)(b) del TBI;

f) sila Demandada tom6 medidas arbitrarias en cankiaDemandante en violacion del
articulo 11(3)(b) del TBI;

52 Resolucién del CONELEC N° 014/11, de 17 de mae@@iL1, Documento R222.
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g) sila Demandante tiene derecho a una indemnizguofa violacion del TBI por parte

de la Demandada vy, en tal caso, cual es el monto.

DERECHO APLICABLE

En pos de alcanzar una decision relativa a lastiones mencionadasuprg debe
determinarse el derecho aplicable al fondo dedagte controversia.

El articulo 33 (1) del Reglamento CNUDMI establgoe:

“El tribunal arbitral aplicara la ley que las parehayan indicado como aplicable al
fondo del litigio. Si las partes no indican la leplicable, el tribunal arbitral
aplicard la ley que determinen las normas de cotdflide leyes que estime

aplicables”.

El Tribunal coincide con la Demandada en que lasnas del derecho aplicables a la
presente controversia son principalmente las disjpoes del TBI®. Algunas
disposiciones del TBI se refieren al derecho irteionaf’, asi que tal derecho también

sera aplicable cuando resulte necesario para saptamas disposiciones del TBI.
ATRIBUCION A LA DEMANDADA DE LAS MEDIDAS TOMADAS POR CIERTAS ENTIDADES
1. Argumentos de la Demandante

Al determinar si Ecuador es responsable por lawctadde sus propias entidades estatales,
la Demandante se refiere al articulo 11(2)(b) dBl,Tos articulos 4 de los Articulos de la
CDI®, al laudo del caso CIADlan de Nul c. Egipf8, y al dictamen pericial suministrado

por el Profesor Fabien Corral. De acuerdo a dicietamhen, las entidades como

83 Escrito de la Defensa, parr. 214.

% Tales como el articulo 11(3)(a), en virtud del tua “trato justo y equitativo” y la “protecciénseguridad plena” se
encuentran acompafiados por un tratdmenos favorable que el que exige el derecho ireional’, o el articulo
[1(10)(b) que establece que las disposiciones skebracién méas favorecida del TBI no seran aplesl las ventajas
concedidas por cualquiera de las Partes a los mae® o las sociedades de ningun tercer flé&s “‘compromisos
vinculantes en virtud de cualquier convenio inteipaal multilateral amparado por el Acuerdo Genersdbre
Aranceles Aduaneros y Comertioo el articulo 111(2) en virtud del cual laeXpropiacion y la indemnizacion
correspondientedeben ajustarsea“los principios del derecho internaciofial

% Articulos de la CDI, Documento CLA30.

% Jan de Nul N.V. y Dredging International N.V. c. Rapublica Arabe de Egipthaudo de 6 de noviembre de 2008,
Caso CIADI N° ARB/04/13, Documento RLA45.
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CONELEC, CENACE, CATEG, PETROECUADOR y PETROCOMERCI“ caian en
la definicion de 6rganos del Estado, entendido cqade del organismo o conjunto de

6rganos que conforman la Administracién Publicd Estado™’.

La Demandante afirma que, en virtud del articutte4os Articulos de la CDI, la conducta
de CONELEC deberia ser atribuida a la DemandadpugaCONELEC es un organo del
Estado Ecuatoriafd Segin la Demandante, el articulo 225(1) de lastonion
Ecuatoriana de 2008 describe a CONELEC como una&aeht‘cread[a] por la
Constitucion o la ley para el ejercicio de la pdteb estatal, para la prestacion de
servicios publicos o para desarrollar actividadeseémicas asumidas por el Estadd”
La Demandante también observa que CONELEC es utidaéncreaday controlada
por’ el Estado exclusivamente para hacerse cargo slefuaciones regulatorias de
electricidad del Estado, y que a CONELEC le esthiprdo inmiscuirse en actividades

comerciale?.

Asimismo, la Demandante afirma que, aun si CONEb&Quera formalmente un érgano
de la Demandada, su conducta aun se le atribuiei@amandada en virtud del articulo 5
de los articulos de la CDlI, el articulo 225(1) deClonstitucién Ecuatoriana, los articulos
13(a), 13(i) y 39 de la Ley de Régimen del Sectécttco, y a la luz de su derecho a
ejercer elementos de facultades gubernamentalesgmslucta, la cual también refleja su
funcién legal y regulatorfd Como ejemplos de dicha conducta, la Demandantefisee,
en particular, a () su otorgamiento de una concesion a Ulysseas patebrar y para
participar en un sector regulado; (ii) su particigdn en el establecimiento de las tarifas
amplias del mercado y la alteracion del flujo depl@oridad de cobranza; y (iii) actuar en
la representacion del Estado para intervenir y paoanar control sobre el navio para
generar durante lo que fue declarado como un 'EETid: emergencia™ 2. Asimismo, la

Demandante se refiere al Laudo Interino, en el ebatibunal sostuvo que la conducta de

67 Segundo Informe del Dr. F. Corral, de 8 de aga&ta?011, presentado por la Demandante, parr. 28({t&io
Informe de Corral”).

% Manifestacion del Reclamo, parr. 11.
8 Constitucion de Ecuador, de 20 de octubre de 2D68umento CLA74

0 Declaracién Contestataria, parr. 35.

" Manifestacion del Reclamo, parr. 11-13. La Dematelae refiere a la Ley de Régimen del Sector Etéctnota 7

supra.

2 Declaracién Contestataria, parr. 35(c).



115.

116.

117.

Pagina 37 de 122

CONELEC era atribuible al Estado en la medida enque ejerza poder publico
(“puissance publiquie lo cual, segun la Demandante, sucedié en tddsiSnstancias

pertinentes relativas al caso en cuesfion

Segun la opinién de la Demandante, el Contrato R&Konstituye un acuerdo comercial,
sino un permiso que avala la ejecucion de detedamaactividades reguladas. La
Demandante se refiere a la clausula relativa @tolgel contrato, a la Ley de Régimen del
Sector Eléctrico, y a la prohibicién impuesta a (DEC de participar en actividades
comerciales del sector eléctrico como pruebas aoasr a adjudicar un caracter comercial
al Contrato PBIf*,

En lo relativo al CENACE, la Demandante sostiene dicha entidad administrativa
deberia ser considerada una ‘“institucién del EStado virtud de las Constituciones
Ecuatorianas de 1998 y 2008 y que posee la face#ipecifica para hacerse cargo de las

funciones del Estado en virtud de la Ley de RégimenSector Eléctrico de 1986

La Demandante también observa que PETROCOMERCIALures subsidiaria de la
compaiiia petrolera estatal PETROECUADOR, la cugirepiedad en su totalidad de la
Demandada. La Demandante sostiene que, dadosruadé del articulo 11(2)(b) del TBI,
las entidades que son completamente propiedadstidid&o controladas por él no pueden
eludir el surgimiento de la responsabilidad portgate la Demandada cuando dichas
entidades ejercenctialquier autoridad regulatoria, administrativa ailgernamental que la
Parte le haya delegatloAsimismo, la Demandante afirma que PETROCOMERCTAe
creada con el proposito especifico de hacer lassvée compariia petrolera del pais y la
Gnica proveedora de combustible conforme al progr&@ombustible por Energiy,

consiguientemente, representa una agencia del &Staé Demandante asi argumenta

3 Declaracién Contestataria, parr. 35(d). La Dematedae refiere al Laudo Interino, como asi tamlaiémpregilo
S.p.A. c. la Republica Islamica de Pakistérecision sobre Jurisdiccién de 22 de abril de520Caso CIADI N°
ARB/03/3, Documento RLA6 para observar que el uibstablecido en el caso fue tan alto como erabfmsy a
Bayindir Insaat Turizim Ticaret Ve Sanayi A. SadRepublica Islamica de PakistaDecision sobre Jurisdiccion de 14
de noviembre de 2005, Caso CIADI N° ARB/03/29, Duento CLA97 (Cuandoun inversionista invoca una
violacion de un TBI por parte del estado anfitrida,supuesta violacion del tratado es por defimicidn acto de
'‘puissance publiquey.

" Declaracién Contestataria, parrs. 16-19.
> Manifestacién del Reclamo, péarr. 11; Declaraciémt€stataria, parr. 37.

® Declaracién Contestataria, parr. 3efense Industry of State X c. European Compaaydo Interino de 15 de
agosto de 1991, Caso CCI N° 6465, Documento CLApA§, 29.
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que la conducta de PETROCOMERCIAL y PETROECUADOReil& ser atribuida a la
Demandada, si no como 6rganos del Estado Ecuatoeamonces en virtud del articulo 5

de los Articulos de la CDI, debido al ejercicioaigoridad gubernamental

2. Argumentos de la Demandada

118. La Demandada afirma que los esfuerzos de la Demsénate atribuir la conducta de
CENACE, CATEG, PETROCOMERCIAL vy, en particular, CEDNEC al Estado de

Ecuador no encuentran sustento en el derecho acieral.

119. Invocando en primer lugar el Laudo Interino, la R#wolada sostiene que CONELEC no
es un organo del Estado y que, por ende, el astiede los Articulos de la CDI no resulta
de aplicaciéf’. Por el contrario, segun la Demandada, la disjgoside los Articulos de
la CDI que regula si las acciones de CONELEC sobuables a la Demandada es el
articulo 5. Consecuentemente, sefiala la Demantiadantroversia de las Partes sobre la
atribucion se encuentra en realidad limitada a®NELEC ejercid’puissance publique”
al llevar a cabo las acciones objetadas por la Ddarde. En base a la decisién del caso
Impregilo c. Pakistaninter alia, la Demandada argumenta que la Demandante deberia
probar que las acciones en cuestion involucrabarfagtividad que excediera aquella de

una parte contratante normal (‘puissance publiqti&)

120. La Demandada sostiene que taturaleza fundamentatliel Contrato PBII descripta por
la Demandante carece de relevancia a los efectestdilecer la atribucion. En referencia
a los casodan de Nul c. Egiptyg Suez c. Argentinda Demandada sostiene que en ambos
casos la naturaleza del contrato no fue consideramh® prueba aplicable para determinar

si las acciones en cuestién conformaban un ejerdieipuissance publiqué®.

" Manifestacioén del Reclamo, parrs. 14-15.

8 Escrito de la Defensa, parr. 216. La Demandadalaedi Laudo Interino, parr. 156, en su refereacl2ONELEC:
“El Estado de Ecuador ha creado por tanto una eutidapecial, con personalidad juridica separada, tigee sus
propios activos y recursos, capaz de demandar ylsarandada, encomendada con funciones y poderasr@gular
el sector eléctrico en nombre del Estado

9 Escrito de la Defensa, parrs. 218-2Rfpregilo S.p.A c. Republica Islamica de Pakistéase nota 78upra parr.
266(b);Siemens A.G. c. Republica Argentihaudo de 6 de febrero de 2007, Caso CIADI N° ARBI82Documento
CLA®64; Biwater Gauff (Tanzania) Ltd. c. Republica UnidaTémzania Laudo de 24 de julio de 2008, Caso CIADI N°
ARB/05/22, Documento RLA7Y.

8 Escrito de Contrarréplica, parrs. 64-8@n de Nul N.V. y Dredging International N.V. cpRelica Arabe de Egipto
véase nota 66uprg Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona,\SliterAguas Servicios Integrales de Agua,
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121. Ademas, la Demandada sefala que el articulo 12adeey de Régimen del Sector
Eléctrico de 1996 no le prohibe a CONELEC utilimecanismos del derecho privado,
“como se evidencian sencillamente en el ContratdRdgmiso]”, para cumplir sus
obligacione&'. Segln la Demandadasa disposicion significa solo que el CONELEC no
podria ingresar al negocio de la generacion, daigion o transmision de energia, pero
no se refiere al caracter gubernamental o comerdal las acciones especificas del
CONELEC™®,

122. En resumen, sefiala la Demandada, las acciones NEKEL meramente representan un
ejercicio de los recursos que estaban a su disposo virtud del Contrato PBII, regido
por el Codigo Civil Ecuatoriano. Al ejercer dicheursos, la Demandada sostiene que
CONELECactué como una parte contratartéal negarse a liberar a la Demandante de
sus obligaciones contractuales cuando declin6 aceptar la solicitud de la Dedaente de
terminar el ContratoPBIl. La Demandada observa que la imposicion detasupor
incumplimiento estaba estipulada especificamentd Gontrato de Permisg, altomar el
control de la PBII, CONELEC utilizé los podereseadegir el cumplimiento que tenia a su
disposicionen virtud del Contrato PBIl. Ademas, la Demandditana que la decision de
administrar temporalmente la PBII no se baso ddeeleto Presidencial N° 124, sino que

se adopté conforme al articulo 22 del Contrato ¥BII

123. En sintesis, CONELECe$taba actuando como parte del Contrato de [pertiéo
Asimismo, la Demandante observa que la Resoluci®®/2009, mediante la cual
CONELEC ordeno la administracion temporal del PB$itablece en sus Considerandos y

articulos que se basa en ilcumplimiento de contrat6>.

S.A. y Vivendi Universal S.A. c. la Republica Atgen Decisién sobre Responsabilidad de 30 de juli@@E), Caso
CIADI N° ARB/03/17, Documento RLA21.

8 Articulo 12 de la Ley de Régimen del Sector Eléotrde 1996, véasmota 7 supra “CONELECno ejerceréa
actividades empresariales en el sector eléctripo”.

82 RPHS, parr. 18.

8 Escrito de Contrarréplica, parrs. 70-76.
8 Transcripcion, Dia 5, pag. 104:24-25.
% Transcripcion, Dia 5, pag. 105:24.
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3. Andlisis y conclusién del Tribunal

124. A este respecto, ambas Partes se han referido Arlmzilos de la CDI y al articulo
[1(2)(b) del TBI. Este ultimo articulo estableceeqliclada parte se asegurara de que las
empresas estatales que mantenga o establezca ad&lenanera compatible con las
obligaciones de esa Parte en virtud del presentataflo, cuando ejerzan cualquier
facultad reguladora, administrativa o publica que haya sido delegada por esa Parte
como, por ejemplo, la facultad de expropiar, otard@encias, aprobar operaciones

comerciales o imponer cuotas, derechos u otrosayrene’

125. La Demandante ha mencionado algunas entidades stiefld= Ecuatoriano, en especial
CONELEC, el Ministerio de Electricidad, CENACE, CBG, PETROCOMERCIAL y
PETROECUADOR, y ha sostenido que su conducta dsudiie a la Demandada en su
caracter de organos del Estado Ecuatoriano de moifad con el articulo 4 de los
Articulos de la CDI o por su ejercicio de autoridaternamental conforme el articulo 5
de los articulos de la CDI y el articulo Il (2)¢®l TBIFC.

126. El articulo 4(2) de los Articulos de la CDI estaigleque “bjn 6rgano incluye a toda
persona o entidad que tenga esa condicion de acueot la ley interna del Estado”.
Otras decisiones relativas a tratados de inversgnconfirmado que para determinar si

una entidad es un 6rgano del Estado debe recuatiderecho interno del Est&do

127. A excepcion del Ministerio de Electricidad, el cwdlviamente constituye un 6rgano del
Estado Ecuatoriano, las otras entidades mencionmada Demandante (las “Entidades”)
gozan de una personalidad juridica individual, gg@m sus propios activos y recursos
para cumplir con sus obligaciones. Aun debe detaarse si individualmente CONELEC,
CENACE, CATEG, PETROECUADOR y PETROCOMERCIAL sorganos del Estado
Ecuatoriano o0, caso contrario, si en sus relaciams la Demandante han ejercido
“cualquier facultad reguladora, administrativa o plica” que le haya sido delegada por

parte del Estado Ecuatoridflo

8 Declaracién Contestataria, parrs. 34-38.
87véaselan de Nul N.V. y Dredging International N.V. cpRelica Arabe de Egiptoséase nota 68upra parr. 160.

8 Laudo Interino, parr. 156.
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128. El hecho de que en virtud del sistema juridico smiano, tanto la Constitucion de 1998
como la de 2008, definan a todas las Entidades quarte del sector publico en el area
relacionada a la energia eléctfitao esper sesuficiente para atribuir sus conductas al
Estado como si fuesen érganos del mismo. El Tribym#&a indicado que CONELEC no

es un érgano del Estado Ecuatorifno

129. CONELEC (Consejo Nacional de Electricidags una entidad juridica creada por Ley,
gue tiene como objetivos la regulacién y controladactividad eléctrica, la expedicién de
normas generalmente obligatorias, la aplicaciorsaleciones legales, reglamentarias y
contractuales por infracciones en temas eléctriebsgjercicio de las funciones de
autoridad concedente a nombre del Estado, la @éaluespecto de la intervencion, la

caducidad, la prérroga de las concesiones, licencigermisos.

130. CENACE (Centro Nacional de Control de Energjale acuerdo con la Ley de Régimen
del Sector Eléctrico (que lo califica como uttarporacion de derecho civil sin fines de
lucro [sujeta al codigo civil]), realiza tareas vinculadas con el ejercicio agbtestad
reguladora del Estado respecto del MEM al ejeroatrol del mercado y llevar a cabo
actividades para resguardar las condiciones deridagude la operacion del Sistema
Nacional Interconectado y la preservacion de leiggicia global del sector, asi como para

controlar la operacion de las instalaciones de rgeiter?.

131. CATEG (Corporacién para la Administracion Temporal Elécaide Guayaquj) creada
por el Decreto Ejecutivo N° 712, de 18 de agost@@@3, como una corporaciéon privada
sin fines de lucro, desarrolla actividades relaattas con la distribucion vy

comercializacién de la energia eléctrica en laaiude Guayaqui.

132. PETROECUADOR, la empresa estatal Petréleos deldécuareada mediante Ley N° 45,
de 26 de septiembre de 1989, con personalidadigarigl patrimonio propio, realiza

8 Segundo Informe de Corral, véase nota@ra parr. 7. Segun el Profesor Corral, su informe pretende cubrir ni
analizar el derecho internacional pablit(parr. 2).

% Laudo Interino, parr. 154.
1 Segundo Informe de Corral, parr. 8.
92 Segundo Informe de Corral, parr. 9.

9 Segundo Informe de Corral, parrs. 12-13.
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actividades que se encuentran directamente rekad@sncon el ejercicio de las potestades

estatales en materia petrolera aludidas en elift247 de la Constitucién de 1948

133. PETROCOMERCIAL, empresa estatal vinculada con PEEROADOR, fue creada en
virtud de la misma Ley Especial que cre6 PETROECORD la cual también dispuso la
creacion de filiales de primer orden para las atdnes de comercializacion y transporte

dentro del sector petroléro

134. Todas las Entidades se encuentran sujetas a wmaisile controles en virtud de la
Constitucion de 1998, el cual es ejercido por lant@doria General del Estado de
Ecuador, en lo relativo a sus ingresos, gastoversiones y la utilizacion y custodia de
los bienes publicd& La Constitucién de 2008 reforzé la naturalezalipabde las
Entidades al disponer quéuhcionardn como sociedades de derecho publicg.que“el
Estado siempre tendra la mayoria accionaria, pargaérticipacion en la gestion de los

sectores estratégicos y la prestacion de los sewiotblicos®”.

135. El hecho de que las Entidades sean parte del geadico ecuatoriano y se encuentren
sujetas a un sistema de controles por parte dab&s#n vista de los intereses publicos
involucrados en su actividad no las convierte egaidos del Estado Ecuatoriano a los
fines del articulo 4 de los Articulos de la CDI.d@auna de las Entidades puede
clasificarse dentro del alcance del articulo 5 ae Articulos de la CDI y del articulo
[1(2)(b) del TBI en la medida en que la autoridatbgrnamental le haya sido delegada,
con la consecuencia de que algunos de sus actdsrpser atribuibles al Estado, siempre

que “esté actuando en ese caracter en el casoupatti®.

136. Las afirmaciones de la Demandante relativas a mautia de las Entidades demuestran
que, salvo en instancias especificas que debenianange, ninguna de ellas ha ejercido
elementos de la autoridad gubernamental en susaeés con la Demandante, tal como

se indica a continuacion.

% Segundo Informe de Corral, parr. 14.
% Segundo Informe de Corral, parr. 15.
% Segundo Informe de Corral, parr. 16.
9 Segundo Informe de Corral, parrs. 19 y 22 (iign6titucion de 2008, articulo 315.

% Articulos de la CDI, véase nota 88pra articulo 5.
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137. CONELEC ha ejercido la autoridad gubernamentallguee delegada por los articulos 2
y 3 de la Ley de Régimen del Sector Eléctrico akgdr el Permiso. No obstante, al
celebrar el Contrato de Permiso con la Demandatéivo a la PBIl y una vez que el
Contrato de Permiso fue suscripto, la conducta@BIELEC en a la ejecucion contractual
debe ser evaluada en base a las disposicionesaciiies aceptadas por la Demandante
cuando firmé el Contrato de Permiso el 12 de seyitie de 2006, y que fueron

confirmadas mediante la modificacion del Contrad?érmiso de 6 de junio de 2007.

138. Tal como lo afirma el tribunal del casmpregilo c. Pakistansélo las medidas tomadas
por el Estado “i" pueden ser consideradas a lostafede la atribucif. De manera
similar, en el casdan de Nul c. Egiptse sostuvo que lo que importao‘[es] el elemento
‘servicio publico’, sino el uso de ‘prerrogativase douissance publique’ o autoridad

gubernament&!®.

139. El hecho de que el Contrato de Permiso no sea nmmato de derecho privado sino un
contrato administrativo, como sefiala la Demandhteo altera esta conclusién. Tal y
como se indica en el Laudo Interino, el ContratoPégemiso demuestra en sus propios
términos que sélo CONELEC, no el Estado Ecuatori@souna parte contratatffe La
conducta de CONELEC debe ser atribuida s6lo a @smanentidad, no al Estado de
Ecuador, salvo que ejerza su facultad gubernamemtakus negociaciones con el
inversionista. Las declaraciones de la Demandamateekcionan mayormente con la
conducta contractual, no con las acciones de CONEfLEra del Contrato de Permiso
como ‘puissance publique’En la medida en que cualquiera de dichas accibagan
sido llevadas a cabo fuera del ambito del Conulat®ermiso, la conducta de CONELEC
sera atribuible al Estado de acuerdo con el adi®utle los Articulos de la CDI y el

articulo 11(2)(b) del TB1°®. El siguiente analisis demostrara que no puedémblemse

% Impregilo S.p.A c. Republica Islamica de Pakistéase nota 78upra parr. 143. Se arrib6 a una decision similar en
el casoSiemens A. G. c. Republica Argentinéase nota 78uprg Biwater Gauff (Tanzania) Itd. c. Republica Unida
de Tanzaniavéase nota 78upra

19 jan de Nul N.V. y Dredging International N.V. cpRiglica Arabe de Egiptovéase nota 66upra parrs. 166-167.
191 peclaracién Contestataria, parr. 19.
192 audo Interino, parrs. 157-161.

103 Este es el caso de la referencia de la Demanddritecho de que el CONELEC participé con el Ministele
Energia y el CENACEén la alteracion de manera repetida de la prioriddel esquema de pago hasta el punto de
eliminar toda estabilidad legal: favorecié a lasnapafiias que son propiedad del gobierno sobre lo®emgalores
privados : Declaracion Contestataria, parr. 35 (e)(i). Sirbargo, el Documento C77 al cual se refiere la Delaate
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validamente reclamos por incumplimiento del TBI tcanla Demandada debido al

ejercicio de CONELEC de sus facultades regulatorias

140. La conducta de CENACE, como conducta de una enpdatica creada y controlada por
el Estado Ecuatoriano, relativa a la administracd® las operaciones técnicas y
financieras en virtud del MEM conforme al artic@® de la Ley de Régimen del Sector
Eléctrico, es atribuible al Estado Ecuatoriano. dalducta tuvo un efecto limitado sobre
la actividad de la Demandante si se consideraaemandante nunca ha operado en el
MEM. El analisis que se desarrollara a continuaciémuestra que no pueden entablarse
validamente reclamos por incumplimiento del TBI tcanla Demandada debido al

ejercicio por parte de CENACE de sus facultadeslatgrias.

141. En el mes de enero de 2008, CATEG sdélo se involuespecto del intento fallido por
parte de la Demandante de asegurar un PPA confard@e indicacion del Ministro
Mosquera de que dicha Compafia celebraria dicherdmucon la Demandante en
condiciones aceptables. CATEG, en su caracter dsome juridica individual, no se
consider6 vinculada por las indicaciones del Mioist la Demandante y rehuso celebrar
un PPA con la Demandante en las condiciones ofestadas acciones de CATEG,
impulsadas efectivamente por cuestiones meramenterciales, no son atribuibles a la

Demandada, tal como sera analizado en mayor priofachd

142. La misma conclusion es aplicable a la conducta deETROECUADOR vy
PETROCOMERCIAL, en consideraciéon de que no se éantat relaciones directas entre
la Demandante y dichas compafias dada la auseaca&cttvyidades de generacion de

energia por parte de PElf

143. Por consiguiente, ninguna de las acciones llevadasbo por las Entidades en sus
relaciones con la Demandante o que tengan cualqureiefecto sobre sus actividades es
atribuible a la Demandada.

en este contexto registra una decision de una $@mdel Ministerio de Energia, de 7 de junio d®720que no
involucra al CONELEC.

104 PETROCOMERCIAL suministré combustible a la Demantdael cual fue utilizado por la PBI (Manifestatidel
Reclamo, parr. 106), por consiguiente, fuera delrale de la presente controversia.
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C. L A SUPUESTA EXPROPIACION DE LA INVERSION DE LA DEMANDANTE POR PARTE DE LA
DEMANDADA

144. La Demandante sostiene que la expropiacion decives por parte de la Demandada ha
adoptado dos formas: una expropiacion temporaudea,cpnsistié en la incautacion fisica
directa de PBII practicamente por un afio, y una@ipcion indirecta, que surgid de la
privacion efectiva del valor econémico de la ink@rsde la Demandante por parte de la
Demandad®.

1. Las posiciones de las Partes
(i) Expropiacion temporaria

a. Argumentos de la Demandante

145. Respecto de la expropiacién temporaria, la Demdadsirma que la Demandada asumio
el control de PBIl contra la voluntad de la Demaréda y, por ende, privo a la
Demandante tanto del uso de PBII, como del gocsudebeneficidS®. A pesar de que
finalmente la Demandada devolvido PBIl, la Demanéantoca la decision d&/ena
Hotels Ltd c. Republica Arabe de Egilifo en la que el tribunal entendié que cuando
Egipto tomo posesion el hotel de los inversioniptasun periodo de aproximadamente un
afio hubo una expropiacion temporaria, ya que tahgion fue suficiente para constituir
una expropiacion, porque fuenés que una interferencia efimera en el uso de lasogs

o en el goce de sus benefi¢itd

146. La Demandante aduce que, si bien la Demandadanimaé devolvio PBII, no hizo
ningun esfuerzo para restituirla a su condiciorgioal, previa a la incautacion. La
Demandante también sostiene que la oferta de indanién (aproximadamente USD 2
millones) no equivalié a unarfdemnizacién pronta, adecuada y efectt¥a En todo

195 Manifestacion del Reclamo, parr. 102.
196 Manifestacion del Reclamo, parr. 104.

197 Wena Hotels Ltd c. Republica Arabe de Egiptaudo de 8 de diciembre de 2000, Caso CIADI N°BAIR/4,
Documento CLA29.

198 Manifestacion del Reclamo, parr. 103.

199 Transcripcién Dia 1, pag. 44:1-TEllos se basan en el hecho de que pagaron unanmieacion, pero las
condiciones de indemnizacién para la ley de Ecuanoson los estandares para compensacion por eiquidm en la
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caso, la Demandante argumenta que no se hizo nipggo efectivo debido a los
esfuerzos concertados y coordinados de CONELECT\REEOMERCIALM®

147. Por ultimo, la Demandante considera que la condietea Demandada no sélo infringid
las obligaciones de la Demandada en virtud del dherénternacional, sino también sus
compromisos contractuales de mantener un ambieritBco estable para la operacion de
la barcazd’ La Demandante sefiala que tanto como una cuest#nDerecho
internacional, como del Derecho ecuatoriamd,Estado responsable no puede basarse en
las disposiciones de su derecho interno como jcatibn por la falta de cumplimiento de

sus obligaciones”*2

b. Argumentos de la Demandada

148. La Demandada sostiene que no hubo expropiacionot@m@ porque: (i) las acciones de
CONELEC fueron las de una parte contratante y redl@n equivaler a la expropiacion;
(i) la Administracion Temporal no privo a la Dendg@amte de ningun valor econémico,
sino que, por el contrario, creo valor para la Dedaate; (iii) las acciones de CONELEC
estuvieron plenamente justificadas por el Contdstd®ermiso y el Derecho ecuatoriano;
(iv) la Demandante no perdi6 el control, uso y gdeePBIl durante la Administracion

Temporat*®

149. En primer lugar, la Demandada aduce que CONELEEsnon 6rgano del Estado y, por
ende, so6lo aquellas acciones que recaigan deritéordeto del articulo 5 de los Articulos
de la CDI son atribuibles a la Demandada. En pdaticla Demandada afirma que un
incumplimiento contractual no equivale a la expaomn conforme al Derecho
internacional, si el Estado actia como parte defrato. En la opinién de la Demandada,

CONELEC sencillamente actué de conformidad conogitato de Permiso. Incluso si sus

legislacion internacional. La evidencia muestra @lealor de la propiedad que se capturd fue mucls alto que la
proporcionada por el Estado”.

10 Manifestacion del Reclamo, parrs. 105-106.
1 Manifestacion del Reclamo, parr. 107(b).

12 Manifestacion del Reclamo, parr. 107(a); CVDTicalb 27, Documento CLAS; Articulos de la CDI, né@&supra
Articulo 32.

13 Escrito de la Defensa, parr. 228. Véase tambiéritBosterior a la Audiencia presentado por lmBedada, parr.
36.
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acciones hubieran infringido el Contrato de Permmsnconstituyeron un ejercicio de la

autoridad gubernamental y no son atribuibles admandadt?”.

150. En segundo lugar, la Demandada insiste en que laabe@ante no sufrid ninguna
privacion, porque fue la Demandante quien de fqueraistente se negd a operar PBIl 0 a
cooperar con CONELEC y el Administrador Temporaég$ la Demandada, la
Demandante se neg0 a actuar como el operador deleigaCONELEC y a reanudar la
operacion de PBIl. La Demandante también se negéeptar la devolucién de PBII
durante mas de seis meses y a cooperar con CONPBBECgarantizar una inspeccion
conjunta de PBH*.

151. En tercer lugar, la Demandada sostiene que lasdaedie CONELEC estaban justificadas
sobre la base del articulo 22 del Contrato de RBernge la Ley de Régimen del Sector
Eléctrico de 1996 y del Reglamento de Concesidreedacultad para tomar posesion de
PBII si la Demandante se negaba a generar electdce reconocia expresamente en el

Derecho ecuatoriano, incorporado por referenc@oaitrato de Permiso.

152. En cualquier caso, la Demandada cita los casdsGEE c. Argentinay Gustav F W
Hamester c. Ghang sostiene que, como regla, solo una interfereperananente puede
constituir una expropiacion. En opinion de la Dedaata, esto se aplica en particular si la
intervencion se realiza a efectos de mantelae€bncesion viva como sefialo el tribunal
de Gemplus Asimismo, la Demandada se refiere al casddma Hotelscuyos hechos,
considera, no son analogos. La Demandada argumeai/ena Hotelsinvocado por la
Demandante, difiere en los hechos, ya que Egiptalisoutia que las acciones de la
compafia matriz de turismo del Estado fueran iectess. No obstante, la Demandada
entiende que CONELEC no sélo actué conforme adogihos del Contrato de Permiso,
sino que &n este caso no habia ninguna posibilidad de iofmidn del negocio cuando

114 Escrito de la Defensa, parrs. 260-2BRyater Gauff (Tanzania) Itd. c. Republica UnidaTnzanianota 79%uprg
Impregilo S.p.A c. Republica Islamica de Pakistaota 73supra Waste Management Inc. c. Estados Unidos
Mexicanos Laudo de 30 de abril de 2004, Caso CIADI N° ARBJAO0/3 (TLCAN), Documento RLA23Azurix Corp.

c. Republica Argentind.audo de 14 de julio de 2006, Caso CIADI N° ARBAR, Documento CLAG2.

15 Escrito de la Defensa, parrs. 268-275.
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el CONELEC asumio la Administracion Temporal [E].CONELEC se limité a hacer que

el propésito del Contrato de Licencia surtiera $eotd 116

Por dltimo, la Demandada afirma que la Demandamiego PBIl Yoluntariamente [...]

y recibié el pago por el uSalurante la Administracién Temporal. La Demandatsste

en gue la Demandante tuvo la libertad de retomgperar PBIl en todo momento, pero

“se negd de manera persistente a ha¢étlo Ademas, la Demandada acusa a la
Demandante de haber demorado la devolucién deg@BKeis meses de forma deliberada
e irracional, lo que resultoé en la prorroga de tiministracion Temporal hasta el final de

la emergencia eléctrica, cuyo vencimiento era @ Tmayo de 2010. De alli en adelante,
PBIl estuvo a disposicion de la Demandante por d&suatro meses, hasta que la
Demandante decidi6 recibirla el 27 de septiembr2cdg*®.

(i)  Expropiacion indirecta

a. Argumentos de la Demandante

La Demandantetambién aduce que la Demandada tom6é medidas éepties a la
expropiacion. La Demandante se refiere a los cddetlclady Revere CoopelSegun la
decision adoptada en el marco del caBtetalclad, la expropiacion también cubféa
interferencia encubierta o circunstancial en el usg bien, la cual tiene el efecto de
privar al propietario, del uso o del beneficio eéomico de un bien que razonablemente
pudiera esperarse aun si no fuere necesariamenta @levidente beneficio del Estado
anfitrion” *°.

La Demandante argumenta que los cambios introdsigie la Demandada al marco
regulatorio dejaron a la Demandante una Unica opgénerar a pérdida o ceder el control

18 Escrito de la Defensa, parrs. 276-2BB&E c. Argentina Decisién sobre Responsabilidad de 3 de octub2068,
Caso CIADI N° ARB/02/1, Documento RLA1&ustav F W Hamester GmbH & Co KG c. Republica darah
Laudo de 18 de junio de 2010, Caso CIADI N°ARB/@//Rocumento RLA9Gemplus S. A. y Talsud S. A. c. Estados
Unidos Mexicanosl.audo de 16 de junio de 2010, Caso CIADI N° ARB(®H)3 y N° ARB(AF)/04/4, Documento
RLA27; Wena Hotels Ltd. c. Republica Arabe de Egiptita 106supra

17 RPHS, pérr. 36.
18 RPHS, parrs. 36-39.

119 Manifestacién del Reclamo, parr. 108etalclad Corp. c. MéxicoLaudo de 30 de agosto de 2000, Caso CIADI N°
ARB(AF)/97/1, Documento CLA28Revere Copper & Brass Inc. c. Overseas Privatedtment Corp(1978), 17 Int'l
Legal Materials 1321, Documento CLAG.
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a la Demandada. Asimismo, la Demandante afirma cu@p consecuencia de los dafios
que la Demandada caus6 a PBIl, la Demandante yauede generar en absoluto: “[la
Demandantetonsiguié un barco estropeado que exige 7 millaleesldlares para poder
repararlo. Esto es parecido a expropiacifn.]. Ecuador ha hecho que Ulysseas no
tuviera acceso al barco o utilidad del bar¢®’. La Demandante considera que este curso

de accién equivale a una expropiacién indirééta

156. Segun la Demandante, al momento de la incautadidi] estaba en condiciones
operativa¥’?. Acusa a la Demandada de no haber implementguloglama de entrada en
calor adecuadamente, lo que produjo los dafiosbarizaz&®. La Demandante también
sostiene que los dafios hallados por MAN cuandaeowpno PBII y la declaracion de D.
Manuel Salazar son consistentes con el hecho déogumotores fueran utilizados con
petréleo pesado a bajas temperatiifas

157. Asimismo, la Demandante destaca que las anotacamés bitdcora correspondientes al
11y 12 de marzo de 2010, indican que el Motor Ne@b a niveles inseguros de 577° y
610°. D. Javier Lasluiza, testigo de la Demandadstuvo durante la audiencia que
aquellos niveles debian ser uerror de escriturd'®. La Demandante sefiala que tales
pruebas pone al Tribunal en una posicion dificil: o Termdmincha estaba utilizando los
motores muy por fuera de los parametros [...] 0 n@adia confiar en que colocaran

datos bésicos y sencillos en los registi@saduccion libref®.

158. La Demandante arguye que, como resultado de estamas, ha sufrido una privacion
considerable, dado que ha perdido todo el valsudmversion. La Demandante sostiene
que las acciones de la Demandada privaron a la Deanée de toda expectativa de
generar cuentas por cobrar que tuvieran algunabipdad razonable de cobro. La

Demandante destaca que ni siquiera podia recupeaasuma que al menos cubriera sus

120 Transcripcién Dia 1, pag. 44:5-8.

121 Manifestacion del Reclamo, parr. 111.
122 CPHS, parrs. 30-32.

123 bid., parrs. 33-36.

1241bid., parrs. 37-40

125 Transcripcion, Dia 4, pag. 704:23.

126 CPHS, parrs. 41-45.



Pagina 50 de 122

costos iniciales. La Demandante también sefialangupudo encontrar un comprador

dispuesto a ponerse en su lugar en aquellas ctengias?”.

159. Al considerar si hubo ungfivacion sustancial’de su inversion, la Demandante invoca
en primer lugar los casos @uez c. Argenting CMS c. Argentinasegun el queld
cuestion esencial es determinar si el goce de l@nels ha sido neutralizado
efectivamente’porque“la norma, donde se sostiene la expropiacion iedia es el de la
privacion substancial®?® Tras cuestionar la relevancia de waso de arbitraje entre un
Estado y otro Estado en 193#encionado por la Demandada (refiriéndos®scar
Chinn), la Demandante insiste en que este caso notaedgda toma de malas decisiones
comerciales, sino de una situacion en la que lergion de la Demandante fue inmersa en
un régimen legal y regulatorio que no le permifp@m@r como para recuperar sus costos

razonables o generar un retaffio

160. En relacion con el argumento de la Demandada dehgbhe entidades en una situacion
similar que pudieron generar ganancias, la Demaedarstiene que la Demandada no ha
ofrecido pruebas para respaldar esta alegaciéonmasiela Demandante aduce que los
reportajes de prensa parecen contama® historia muy diferente La Demandante se
refiere aNoble Energy Inc. c. Ecuadodonde se registrO que el operador no estaba
generando ganancias, y al informe de D. Jan Veigwgnde sefiala que estaba recibiendo
informacion similar en relacién con TermoguayasDemandante también cita los casos
de Duke c. Ecuadoy Noble c. Ecuadgrdonde las demandantes, que habian celebrado

contratos con Ecuador, tuvieron dificultades patarar-".

161. La Demandante también argumenta que la Demandad&ete pruebas de que hubiera
conversaciones entre la Demandante y empresadbudligtras para celebrar un PPA ni de
gue aquellas conversaciones cesaran debido a ta t#® razonabilidad de la

127 Declaracion Contestataria, parr. 81.

128 Declaracion Contestataria, parr. ®yez, Sociedad General de Aguas de Barcelona &laterAguas Servicios
Integrales de Agua S.A. y Vivendi Universal S.Reapublica Argentinanota 80supra

129 Declaracion Contestataria, parr. 82.

130 |bid., parr. 82;Duke Energy Electroquil Partners & Electroquil S.&. Republica del Ecuadptaudo de 18 de
agosto de 2008, Caso CIADI N° ARB/04/19, DocumeRtoA2; Noble Energy Inc. y Machalapower CIA. LTDA c.
Republica del Ecuador y Consejo Nacional de Eleitted, Decisién sobre Jurisdiccion de 5 de marzo de 20@80
CIADI N° ARB/05/12, Documento RLAS.
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Demandantg€’. La Demandante afirma queotias las propuesas de la Demandante
fueron rechazadas por las distribuidoras (estataiedas), sin contra oferta alguna ni
esfuerzo ulterior tendiente a lograr términos quelipran consensuarsgTraduccion

libre]**2

162. Por ultimo, la Demandante refuta el argumento dédamandada de que no puede
reclamar que fue substancialmente privada del védoisu inversion porqueatcediod
voluntariamente a través del Contrato PBIl a maetdia barcaza en Ecuador durante 15
afos. La Demandante sefala que la celebracion delr@mnPBII tuvo como premisa la
suposicion de que CONELEC aseguraria que su pelteato se mantuvierald‘ cual no

sucedi6®

b. Argumentos de la Demandada

163. Segun la Demandada, no hubo expropiacion indirpotgue la Demandada no privé
radical o substancialmente a la Demandante delr \v@donomico de PBII. Segun la
Demandada, a fin de establecer la expropiaciémdot, la Demandante debe demostrar,
inter alia, que (i) la Demandada ha privado a la Demandagitgador de PBII y (ii) esta

privacion no puede justificarse como una instadeiaegulacion razonabifé

164. En cuanto al requisito depfivacion substancid) la Demandada sefiala que (i) una
“privacion substancidles un estandar estricto que no se cumple erncaste (ii) la falta
de viabilidad del supuesto proyecto de PBIl de &amAndante no se debié a ninguna
accion de la Demandada vy (iii) la Demandada acazdrrablemente en conexion con
PBII'®,

165. Respecto del estandar aplicable, la Demandadaanwder alia, el caso dé&lamis Gold
c. Estados Unidogara explicar que lgotivacion’ implica un umbral alto de interferencia
por parte del Estado receptor. La Demandada sdeehiG&E c. Argentina Enron c.
Argentinay CMS c. Argentinapara demostrar que los tribunales de inversion han

131 Declaracion Contestataria, parr. 86.

132 CPHS, pérr. 18.

133 Declaracion Contestataria, parrs. 83-84.
134 Escrito de la Defensa, parr. 229.
1351bid., parr. 229
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establecido, de manera congruente, que no hay @apréon cuando el inversor sigue

gozando del dominio o del control de la inversién

166. La Demandada también aduce que, incluso si laoreside la Demandada hubieran
disminuido la rentabilidad esperada de la inversiéria Demandante, esto no equivaldria
a una expropiacion directa o indirecta. La Demaadsrefiere a varios casos, incluidos
Occidental c. EcuadeoiWaste ManagementOscar Chinn en cuyo marco los tribunales
entendieron que laptivacion substancidlno estaba presente a pesar de que se habia
interferido con la rentabilidad econémica. La Dedwia también alega que la
Demandante comete un error al invocar el cadeedere CoppelLa Demandada sostiene
que enRevere Coppeun Gobierno recientemente electo aumento las segajile el
inversionista debia pagar tan drasticamente gunweisor dejé de operar. Sin embargo, la
Demandada considera que no hubo una repudiacid@ametato de Permiso en el presente
caso: por el contrario, CONELEC simplemente ingisth que la Demandante adhiriera a

los términos del Contrato de Permiso y operara®BII

167. La Demandada sefiala que la carga de la pruebagtatadecer la expropiacion recae en la
Demandante y afirma que la Demandante no ha cumpbd esta carga, porque no ha
ofrecido pruebas de que solo hubiera podido opar&@Bll a pérdida. Asimismo, la
Demandada argumenta que en su Declaracion Testahidndan Veldwijk acepta que la

Demandante podria al menos haber logratigénancias ni pérdidds®.

168. La Demandada considera que el reclamo por expiidpiate la Demandante fracasaria
incluso si la Demandante pudiera establecer qugigma manera fue privada del valor de
PBII, porque la Demandada no causé tal privdéidrLa Demandada sostiene que la

Demandante no puede cumplir con esta carga esttetastablecer unnéxo causal

136 |bid., parrs. 230-234Glamis Gold c. Estados Unidos de Améritaudo de 8 de junio de 2009, CNUDMI,
Documento RLA10:Enron Corporation y Ponderosa Assets, L.P.c. RapdbArgentina Laudo de 22 de mayo de
2007, Caso CIADI N° ARB/01/3, Documento RLAIBMS c. Republica Argentindaudo de 2 de mayo de 2005,
Caso CIADI N° ARB/01/8, Documento RLALZG&E c. Republica Argentinanota 116supra

137 Escrito de la Defensa, parrs. 234-2€2s0 concerniente a Oscar ChifReino Unido c. BélgicaSentencia, PCIJ
Ser.A/B N° 63, de 12 de diciembre de 1934, Docum&i.A20; Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A.,
InterAguas Servicios Integrales de Agua S.A. yndiv&niversal S.A. c. Republica Argentjneota 80suprg Waste
Management Inc. c. Estados Unidos Mexicamaga 114suprg Metalclad Corp. c. Méxiconota 11%uprg y Revere
Copper & Brass Inc. v. Overseas Private Investn@orp, nota 11%upra

138 Escrito de la Defensa, parrs. 243-2&6kios Tokelés c. Ucraniaéaudo de 26 de julio de 2007, Caso CIADI N°.
ARB/02/18, Documento RLA24.

139 Escrito de la Defensa, parr. 247.
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adecuadd, como se establecié @lguin c. Paragua¥/®. La Demandada también objeta
al reclamo de la Demandante de que la suma pagada@NELEC fuera insuficiente y

establece que la Demandante nunca habia indicadia guma fuera inadecuatfa

Segun la Demandada, PBII sélo resulté ser mendmabie de lo que se esperaba debido
a la propia conducta de la Demandante. Aduce quelaandante incurrié en gastos
excesivos e ilegitimos cuando intent6 instalardecédza en Puerto Hondo y Santa Elena
sin aprobacion, y que no celebré un PPA —lo que&awas problemas, incluida una peor
posicion en el orden de prioridades de pago— delidque insisti6 en términos
irrazonable¥. La Demandada también sefiala que CONELEC rescild@ontrato de
Permiso de PBII el 17 de marzo de 26#1Respecto del reclamo de la Demandante de
gue no podia encontrar un comprador para PBllgim&nhdada afirma que “es absurdo”y
argumenta que la Demandante no puede reclamaruipgeuma privacion sobre la base de

que aun posee su inverstsh

Asimismo, la Demandada reclama que, incluso sirgkeapa que sus acciones privaron al
proyecto PBII de todo valor, la Demandante no @oddmostrar que fue la entidad quien
sufri6 como consecuencia. La Demandada afirma gqo&ds Power, en su caracter de
fletador, era la entidad con derechowd, dominio, control, posesion y mando exclusivo
de [PBII]”, y, por ende, la Gnica parte que podrialaenar por dafid®®. En cuanto al
reclamo de la Demandante respecto de que la candiectCONELEC “agrave” la
expropiacion, la Demandada argumenta que (i) nuemtanlas acciones de CONELEC
no son atribuibles a la Demandada, (ii) la Dematedaelebré voluntariamente un
contrato por un plazo de quince afos para la ogerale PBIl y (iii) “no existe ningun

respaldo en la préactica arbitral para la proposiai@ que la insistencia de una parte

140 Escrito de la Defensa, parrs. 248-2%6adex Hellas S.A. c. Republica de Albariaudo de 29 de abril de 1999,
Caso CIADI N° ARB/94/2, Documento RLA2®)tis Elevator Company c. IrarLaudo, Tribunal de Reclamaciones
entre Irdn y los Estados Unidos de América, de &alaril de 1987, Caso N° 294, Documento RLA18Iguin c.
Republica de Paraguayaudo de 26 de julio de 2001, Caso CIADI N° AB®& Documento RLA26.

141 Escrito de la Contrarréplica, parr. 89.
142 Escrito de la Defensa, parr. 251.

143 Escrito de Contrarréplica, parr. 82.
144\bid., parr. 82.

145 Escrito de la Defensa, parr. 253.
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contractual en el cumplimiento especifico de untredo pueda equivaler a expropiacion

por parte del Estado recepttf:

171. Respecto del segundo requisito de la expropiaciddirdcta mencionado por la
Demandada —la necesidad de establecer que lasanedgllatorias fueron irrazonables—
la Demandada argumenta que todas las medidas aeotoipor el interés publico, a saber,
abordar los problemas de pago y promover la eficderdel sector eléctrico. La
Demandada invoca el caso Mthanex c. EE.UU.donde el Tribunal entendié que no
hubo expropiacion porque la prohibicion de un adipara el combustible se aprobd con
una finalidad publica, y concluye que en este ctmmpoco hubo expropiacion

indirectd®’.

2. Andlisis y conclusién del Tribunal

172. El articulo 1lI(1) del TBI expresa qué[llas inversiones no se expropiaran ni
nacionalizaran directamente, ni indirectamente raath la aplicacion de medidas
equivalentesa la expropiacién o nacionalizacion (expropiacidrSegun la Demandante,

la Demandada ha violado este articulo al exprauianversion.
() Expropiacion temporaria

173. La expropiacion temporaria, una de las dos fornexpropiacion de la inversion que
alega la Demandante, habria consistido en el seoufésico de PBII por casi un aff@
Este acto habria privado a la Demandante del upocg de PBII y sus beneficios y, en
consecuencia, redundado en la violacion del adidlil (1) del TBI al expropiar su
inversion, es decir, PBf°. La oferta de compensacién de aproximadamente @SD
millones no llega a ser un@dmpensacion pronta, adecuada y suficieme virtud de
dicho escenarid®. Este eje del reclamo de expropiacién de la Demtedno puede

aceptarse por las siguientes razones.

146 Escrito de la Defensa, parr. 2%3emplus S.A. y Talsud S.A. c. Estados Unidos Meodcaota 116supra

147 Escrito de la Defensa, parr. 258lethanex c. Estados Unidosaudo de 3 de agosto de 2005, CNUDMI,
Documento RLA28.

148 Manifestacion del Reclamo, parr. 102.
149 Manifestacion del Reclamo, parr. 104.

150 Manifestacion del Reclamo, parr. 106.



174.

175.

176.

Pagina 55 de 122

El secuestro de PBII en 2009 por parte de CONEL&Camstituyd una expropiacion de
la inversion de la Demandante, sino el ejerciciogaste de CONELEC de la facultad que
tanto el Derecho ecuatoriaiib como el articulo 22 del Contrato de Permiso (qaeeh

referencia a los Reglamentos de Concesiotfels) reconocieron. Este articulo faculta a
CONELEC a intervenir en el Contrato de Permisoresatros actos, mediante la toma de
posesion temporaria de los activos de la Tituldr Riermiso en el caso de que la

Demandante no iniciara la actividad de generac@&argrgia dentro del plazo acordado.

El plazo establecido para el inicio de las operazsocomerciales habia vencido mucho
tiempo atras cuando CONELEC, en vista del summidér electricidad insuficiente para el
pais, mediante carta de 24 de septiembre de 2086@&mi6 a la Demandante de la
Resolucién de su Directorio deéclarar que a esta fecha se mantiene el incumgititai
contractual por parte de ULYSSEAS INC., al no hadrgrado en operacion comercial en
la fecha establecida en el Contrato de Permiso yntado Modificatorio suscritos con

este Consejo y las prérrogas debidamente autorigadgarticulo 1)

La Resolucion del Directorio de CONELEC ofreciaaaDemandante la posibilidad de
iniciar las actividades de generacion previa opérade PBIl dentro del plazo de 3 dias
habiles, y en caso de que no se cumpliera lasideties de generacion serian asumidas a
través de un tercero (articulos 2 y 3). La negatleala Demandante a actuar como
administrador temporal de la barcaza derivd enslanedén temporaria por parte de
CONELEC de las actividades de generacion previaagpg;m de PBIl. CONELEC
informo al respecto a la Demandante el 7 de octdérg009 cuando designé a CELEC, a
través de Termopichincha, en calidad de administréeimporal de la barcaza. Al dia
siguiente, PBIl fue transferida a CELEC-Termopichia a efectos de dicha
Administracion Temporal. Se reconocieron tantortgppedad continua de la Demandante
sobre PBIl como su derecho de compensacion pors@lde los bienes. La pérdida

temporaria del control de la barcaza puede atsbuarla Demandante, teniendo en cuenta,

1311 ey de Régimen del Sector Eléctrico, notaiffra, Articulo 13(m); Reglamentos de Concesiones, hsupra

132 | a Demandada alude al articulo 22 del Contrat®Pdemiso como fundamento contractual de la obligacié
CONELEC de recurrir a la Administracion Temporal BBIl al afirmar que: En el articulo 22 del Contrato de
Licencia se hacia referencia expresa a esta obligay se la autorizaba(Escrito de la Defensa, parr. 178id.,
asimismo, parr. 261).

153 Carta de CONELEC a la Demandante de 24 de septedg2009 y Resolucién del Directorio N° 089/0fuiaig,
Documento C129.
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asimismo, las reiteradas invitaciones de CONELH& @emandante en aras de que esta

ultima retomara el control de la barcaza a fin plerarla.

177. En virtud de la Resolucion de CONELEC N° 089/0%2dede septiembre de 2009, PBII
debia administrarse en forma temporal y, en todo,cdurante el plazo maximo de seis
meses. Por lo tanto, la Demandante ya habria resipda posesion de la barcaza tan
pronto como el 25 de marzo de 2010. Sin embargodipersos motivos que, en opinidon
el Tribunal, no pueden atribuirse exclusivamentdaaDemandada, la Demandante
recupero la posesion de la barcaza recién haaa €ia septiembre de 2010. El 5 de mayo
de 2010, conforme al articulo 9 de la Resoluciord88/09, CONELEC autorizo el pago
de USD 2.125.158,21 en concepto de compensaciéel psp temporal de PBff.

178. La Administracién Temporal de PBII fue un acto izdo por CONELEC en ejercicio de
un derecho otorgado en virtud del Contrato de Perrante el incumplimiento por parte
de la Demandante de su obligacion contractual derge electricidad durante 15 afios. Se

trataba fd]el comportamiento habitual de una contrapartentactual *>°

[Traduccion
libre], por lo tanto, no suponia el ejercicio deauautoridad gubernamental como
“puissance publiguieatribuible al Estado ecuatoriano. Tal como sdwasen otro laudo

que involucraba a Ecuador:

“Las partes de un contrato privado pueden acordaultar a una de ellas a imponer
sanciones a la otra en virtud del cumplimientoitticdel contrato. Dicha delegacion
de facultades de mutuo acuerdo deriva de la autémaie las partes conforme al
derecho contractual. Debe distinguirse de la feadiitlel Estado de imponer sanciones
en ejercicio de su poder soberdnd [Traduccién libre].
179. La naturaleza contractual de los actos de CONELK€uge la posibilidad de que la
Administracion Temporal diera lugar a una exproiacle los activos de la Demandante
y, de este modo, a una violacion por parte de lmdahelada del articulo IlI(1) del TBI.
Asimismo, esto implica que toda reclamacién invacpdr la Demandante en ese aspecto,

incluyendo los dafios y perjuicios supuestamentesaziis a la barcaza durante la

154 El monto en concepto de compensacién no se pad Bemandante, sino que fue retenido a favor de
PETROCOMERCIAL debido al derecho de la dltima aupsgar USD 2.007.812,27 en virtud de la compra de
combustible por parte de la Demandante a efecttes ajgeracion de PBI (nota 122prg).

155 En los términos del Laudo de 24 de julio de 2@@Biwater Gauff (Tanzania) Ltd. c. Republica UnidaTémzania
nota 79supra parr. 492.

1% Duke Energy Electroquil Partners & Electroquil S Republica del Ecuadonota 13Gsupra
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Administracion Temporal, deberia resolverse de awonidad con las disposiciones

aplicables del Contrato de Permiso.
(i)  Expropiacion indirecta

La otra forma de expropiacion de la inversion irade por la Demandante se relaciona
con la supuesta interferencia por parte del Estmatoriano en el uso de la propiedad,
con el efecto deprivar, totalmente o en parte significativa, al pretario del uso o del
beneficio econémico que razonablemente se espet@ida propiedat!®’. Segin la
Demandante, los cambios introducidos por la Dendadam el marco regulatorio no le
dejaron otra alternativa que la de generar a pardiidque la privé de forma permanente
de todo beneficio econémico esperado de su inversiv Ecuador. De acuerdo con la

Demandante, esto equivale a una expropiacion ictdire

Tal como la caracteriza la Demandante, es&wisteracion regulatoria estaba
conformada porque la Demandada, a través de CONEbEDtuvo a la Demandante
atada al contrato de permiso a largo plazo, prigndsi de la estrategia de mitigacion del
riesgo mediante la capacidad de simplemente irsegaadd®® En sustento de su
pretension, la Demandante hace referencia a progauos arbitrales en los que se ha
dicho que existe expropiacion indirecta cuandarlagidas gubernamentales suponen una
privacion substanciatle la inversion o sus beneficios econémitbs

El laudo dictado en el marco del caSoez c. Argentinanvocado por la Demandante,
precisa que, a fin de redundar en una privaciostanbial, las medidagdmbién deben

ser permanenté$® [Traduccién libre].

En sustento de su reclamo de expropiacion, la Ddarda hace especial referencia a dos
cambios introducidos en el marco regulatorio ermwva momento de su inversion, ambos
mencionados en la declaracion escrita de D. Jadwij&| testigo de la Demandante: (i)

los cambios en el régimen de prioridades en el 208 el 2008, lo que hizo imposible

157 En los términos del Laudo de 30 de agosto de 200Wletalclad Corp. c. Méxiconota 119supra parr. 103,
mencionado por la Demandante (Manifestacion deldRes, parr. 108).

18 Manifestacion del Reclamo, parr. 109.

159 Declaracién Contestataria, parrs. 79-80, que (grére. 80) alude al razonamiento del c&mz c. Argentinaota
80 supra también invocado por la Demandada (Escrito deel@nsa, parr. 237).

10 5yez c. Argentinaota 80supra, parr. 123.
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para la Demandantgtder generar electricidad, venderla en el mercgalb contado y
realmente recibir dinero por hacetloy (ii) la imposibilidad de llegar a un acuerdo a
efectos de obtener un PPA viable (después de dos wfimedio de infructuosas
negociaciones)como consecuencia de la forma en que la Demandadacmba y las
impresionantes ventajas de las compafiias de geiderade propiedad estatdf™.
Asimismo, la Demandada multé a la Demandante pgraducir electricidad yculmino

el proceso entonces tomando posesion forzada deyR#go arruin[ando]ld ™2

184. Estos aspectos del reclamo de expropiacion indirexct medidas equivalentes a
expropiacion de la Demandante han sido confirmados ella en presentaciones
adicionale¥®®, con algunos avances con respecto al significadporisiacion substancial
(en particular, segun el tribunal del c&ugez c. ArgentinalLa pérdida de todo el valor de
su inversion por parte de la Demandante responkdec@rcunstancia de que no podia
generar electricidad y tener la expectativa dearobna suma que al menos cubriera sus
costos por adelantado o, en subsidio, de que hald& sido permitido salir de Ecuador y
obtener beneficios en otros lugares o encontracamprador para la barcd?a La
Demandante argumenta que la interrupcion del sisteln créditos de combustible
constituye otra causa de privacion substancialudiengersion®®. Estos diversos aspectos

del reclamo de la Demandante se analizaran oponiem.

185. Las multas por el incumplimiento por parte de lam2aadante de su obligacién de
producir electricidad constituyen sanciones quéDéamandante sabia que CONELEC
podia imponer en virtud del Contrato de Permisdi¢Alo 16). Por lo tanto, esta medida
no puede atribuirse a la Demandada por la mismanrazencionadauprarelativa a la
Administracion Temporal, a saber, que era un aatadtho en un contrato y no el ejercicio
de “puissance publique’ Asimismo, el ejercicio de una facultad contracha parte de
CONELEC no puede equivaler a una violacion del @k la ausencia de pruebas de que
dicho ejercicio redundara en el incumplimiento deestandar de tratamiento especifico.

En cuanto a latoma de posesion forzada de la PBI&l Tribunal ya ha excluido la

181 Manifestacion del Reclamo, parr. 110.
1%2|bid.

183 Declaracion Contestataria, parr. 76.
184 Declaracion Contestataria, parr. 81.

185 Declaracion Contestataria, parr. 82(a)(i).
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posibilidad de que la Administracion Temporal deblarcaza pueda atribuirse a la
Demandada como expropiacion temporaria de la ifrede la Demandante y, asimismo,

de que derivara en una violacién del 8l

186. Los cambios en el régimen de prioridades no fuemdomn si mismos ni conjuntamente
con la ausencia de un PPA viable, la causa de uwracn substancial del valor
econdmico de la inversion de la Demandante sufigipara constituir una expropiacion
indirecta. La situacion que la Demandante enfremé 2007 y 2008 surgié de la
imposibilidad de las compariias de generacién degenele operar a bajo costo y de
recibir efectivamente el pago a cambio de la eaegge generaban debido a la tarifa de
electricidad de los usuarios finales de bajo ngued histéricamente habia impedido que
las tasas abonadas por los consumidores fueramnesiifis para cubrir los costos reales de

generacion y transmision de energia y permitiratarno razonable.

187. La Demandante, que desde 2003 habia planeadoangréscuador en aras de producir y
vender electricidad, tenia pleno conocimiento dedsfuerzos del Estado por regular el
sector energético de modo tal que garantizaragacidad de las compafias de generacion
de energia de vender a un precio que fuera renfaske su negocio. No obstante, no
existia garantia alguna de rentabilidad del sistexgalatorio, como lo deja en claro, entre
otras disposiciones legales, el articulo 40 dedg dle Régimen del Sector Eléctrico de
1996, en virtud de la cuale]l Estado ecuatoriano no garantizard a generadguno la

produccion, precio, utilidad de la inversién y mado de energia eléctrita

188. Entre los afios 2003 y 2009, se introdujeron unia sker cambios en el orden de prioridad
de pago. La queja de la Demandante con respeo®aambios en 2007 y 2008 carece de
fundamento, ya que, en funcion de la experiencigpdsado, tenia que esperar estos y
otros cambios posibles en el orden de prioridaghaig a las comparfiias de generacién
privadas. La Demandante no ha demostrado la pérnasubstancial del valor de su
inversion que habria surgido de estos cambios ewvrdein de prioridad de pago. De
acuerdo con uno de los testigos de la Demandadag.el. Vergara, el cambio de 2007
mejoro las posibilidades de cobro de las compajgasradoras privadas que vendian en
el mercado al contado y que continuaban gozandwidedad alta, sélo cuyos pagos por

el margen de las ventas al contado se encontrabarval por encima del ultimo (en

16 parrs. 173-174upra
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forma similar a 2008§’. El expediente del presente procedimiento no noeactambio
alguno en 2008% Segin D. Z. Korn, uno de los testigos de la Detaate, la
Demandante no basé su decision de firmar el Cantlat Permiso en un orden de

prioridad de pago en particut&t

189. El caréacter evolutivo de los cambios en el ordemprieridad a causa de la necesidad de
garantizar una mejor estabilidad en la condicidhndercado de electricidad priva a la
supuesta privacion substancial del valor de larsiga de la Demandante del caracter

permanentaecesario.

190. La supuesta imposibilidad de llegar a un acuerdpeeto de un PPA comercialmente
viable no puede imputarse a la Demandada. De hé&cbemandante no logré obtener un
PPA por haber propuesto un precio y otros térmynosndiciones que ninguna compainiia
de distribucion estaba dispuesta a aceptar. Este senfirmado por el hecho de que todas

las generadoras, con excepcion de la Demandarti@rhabtenido PPAs viables.

191. Aun cuando las declaraciones realizadas por algaum@Esidades o funcionarios publicos
en el marco de reuniones podrian haber creado dactativa de que la Demandante
formalizaria un PPA viable, las pruebas que constarl expediente demuestran que la

Demandante no habia recibido garantia firme algmnese aspecto.

192. En el marco de una reunion mantenida con el Mmisle Electricidad, D. Alecksey
Mosquera, celebrada el 12 de diciembre de 200& Uistno expresé a la Demandante que
recobraria sus costos variables, que el precicedawdel PPA seria de USD 0,017 - USD
0,018 por encima de su costo variable declaradoeyrgcibiria USD 9 millones en flujo

de efectivo libre por afi®. En una reunién posterior con el Director Ejeautide

157 RPHS, parr. 8. D. Jorge Vergara confirmé esto mterta audiencia al afirmarHay una orden de prelacion [...] y
hay una mejor orden de prelacion en los fideicomdel afio 2007 y hay una mejor orden de prelac#fideicomisos
en el afio 2009, que ha permitido que todos los rgeloees -especialmente los generadores privadam sancelados
en su totalidad las facturas emitidas por ellos [goventa de energigTranscripcion, Dia 3, pag. 581:16-22).

188 | Informe Mufioz, nota 36upra presentado por la Demandante, no hace referanaianuevo orden de prioridad
de pago en 2008.

189 D, Zacharia Korn declar6 lo siguiente duranteudiancia: “no nos sentiamos muy inclinados a preamos por
prioridades de pago ... nadie presumia que estariendad de tres o cuatro es que no se les ibegarpaque se les
iba a pagar menos de lo que se les debia” (Traesen, Dia 2, pags. 265:19-266:10). D. ZachariarKtmambién
confirmé que la Demandante era consciente de queclas cosas cambiaban todo el tiempo en Ecuador”
(Transcripcién, Dia 2, pag. 266:5-6).

170 Manifestacion del Reclamo, parr. 47 (b).
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CONELEC, D. Fernando Izquierdo, este ultimo exprgs@ la Demandante tenia la
oportunidad de celebrar un PPA con CATEG, una adtidstatal totalmente bajo el
control de CONELEC, a un precio que le permititiarr sus costos y obtener un retorno.
Esto fue confirmado por el Ministro Mosquera en tgnion celebrada el 31 de enero de
2008, cuando manifestd que CATEG celebraria un @®girtud de los mismos términos
otorgados a otra compafia generadora de energiapgeayas, y delined los términos

que serfan incorporados en un PPA

193. El acta de la reunion celebrada el 31 de enerd®@8 2on el Ministro Mosquera confirma
lo que la Demandante afirma en el presente arfitfaj.uego de la reunién, mediante
carta de 25 de febrero de 2008, la Demandante godps términos de un PPA a CATEG
de conformidad con los sefialados por el Ministrosierd’® A la luz de las
declaraciones realizadas por estas autoridadeardeltio nivel del sector eléctrico, la
sorpresa de la Demandante al enterarse por CATEqueesta ultima no se encontraba

disponible a efectos de la celebracién de un PPenesdiblé’™.

194. La conducta del Ministro Mosquera en estas cirauntsas no estd libre de criticas por
haber creado la expectativa de que la Demandarite ggaz de formalizar un PPA con
CATEG sobre la base de términos comerciales falesalin embargo, en este aspecto,

cabe mencionar circunstancias adicionales.

195. En primer lugar, como consta en el acta de la éeude 31 de enero de 2008 (en el punto
4(f)), el Ministro llamé a CATEG en presencia deDlamandante a fin de programar una
cita “para negociar (y tratar de suscribir) el PPA segles condiciones en él
especificadds Esto demuestra que no existia garantia firmearagle la celebracion de

un PPA con CATEG vy, en forma mas particular, encifum de términos definidos.

M bid., parr. 47 (c) (d).

172 Correo electrénico de D. Mario Restrepo a D. Jelager, D. Jan Veldwijk y D. Robert Wells (con igitin de
archivo adjunto) de 4 de febrero de 2008, Docum@@8. El contenido del acta no es impugnado p@édmandada,
quien hace referencia a ella (Escrito de la Corpdica, nota 68).

173 Carta de la Demandante a CATEG de 25 de febre2®@@, Documento C100.

174 Carta de CATEG a la Demandante de 25 de marz®@@, Documento C101. Esta carta alude a la proputsst
PPA presentada por la Demandante de 25 de febee20@B, de modo tal que la declaracion de la Deargrdsegun

la cual se enter6 de la imposibilidad de CATEG d¢elwrar un PPA s6lo después de dos meses de serias
negociacionds (Manifestacion del Reclamo, parr. 47(e)) es sompeate. Asimismo, como la Demandante sefiala, ya
en una reunion celebrada el 7 de febrero de 2@0Bakia enterado por CATEG de que esta Ultima soribiria un
PPA con la Demandante (Escrito Posterior a la Adlée presentado por la Demandante, Cuadro adjumiaoc
Documento A).
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Mediante carta ulterior de 6 de marzo de 2008 idaiga CATEG y a la Demandante, el
Ministro Mosquera dejo en claro que CATEG elldoré de negociar y establecer
contratos de compra de energia con la compafiiaeoéreciera las mejores condiciones

técnicas y econémicss .

196. En su carta de 25 de marzo de 2008, CATEG menciom® el motivo del rechazo de la
propuesta de PPA de la Demandante el hecho de IgRegtamento N° 002/07 de
CONELEC del mes de octubre de 2007 habia impuasta severa limitacion en la
energia que CATEG puede adquirir en contratos cabids con otros generadores
[Traduccidn libre]. Se presume que cuando CATEGbréda propuesta de PPA de la
Demandante, CATEG ya habia alcanzado el limiteneéegéa que podia adquirir. Resulta
algo sorprendente que el Ministro Mosquera no éstaval tanto de esta limitacion
cuando le habldé a la Demandante acerca de lasilpimiles de celebrar un PPA con
CATEG. Esta conducta, si bien carece de la traegpa y la franqueza que se requieren
de una autoridad de tan alto nivel al momento al@rtrcon un inversionista extranjero, no
basta en si misma para alcanzar el nivel de vimtadel TBI. En efecto, en un plazo
inferior a dos meses luego de la reunién con eligitim Mosquera, a la Demandante le
quedo en claro que no celebraria PPA alguno conEGAPor lo tanto, el perjuicio de la

Demandante derivado de dicha conducta, en su ftesmuy limitado.

197. Los sucesos que tuvieron lugar en 2009 no sustdatafirmacion de la Demandante
segun la cual no habia podido celebrar PPA alguoo rpzones atribuibles a la
Demandada. El 17 de abril de 2009, el MinisterioElectricidad invito a todas las
compafias de generacion privadas, incluida la Ddarda, a negociar PPAs con
compafiias de distribucion y les envié Términos ddefRncia a efectos de dichas
negociacione$®. Conforme a los Términos de Referencia, las geioeaa debian
presentar sus propuestas antes del dia 23 dedab®009. La Demandante no presenté
propuesta de PPA algunay, por consiguiente, fokieba de las negociaciones tendientes

a la celebracion de un PPA. Todas las demas coagpafié generacion privadas

175 Carta del Ministro Mosquera a CATEG y la Demanedate 6 de marzo de 2008, Documento R151.

176 carta del Ministerio de Electricidad a todas lasnpafilas de generacion privadas de 13 de abril 008, 2
Documento R261; Términos de Referencia para lagiagdn de PPA entre compafiias de distribuciénmpadiias de
generacion privadas de 9 de abril de 2009, DocumieR62.
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presentaron propuestas de PPA y muchas de ellzsbyan suscripto un PPA en agosto de
20009.

198. Segun D. Jan Veldwijk, uno de los testigos de lan&®dante, la Demandante estaba
preocupada por el mecanismo d&léicomisd como garantia de pago en virtud de un
posible PPA’". Sin embargo, de acuerdo con el orden de prioretadsirtud de los
Fideicomisos de Pago de 25 de junio de 2009, laypadias de generacion privadas que
habian celebrado PPAs se encontrarian entre laemas generadoras en percibir pagos.
Todas las demas generadoras privadas suscribieRds Bor considerar que el
fideicomiso constituia una garantia de pago acepthh descripcion realizada por parte
de D. Jan Veldwijk de las diversas reuniones cabids durante las negociaciones de
“PPA Ronda Ddsdemuestra que las razones de la Demandante pagasaribir un PPA
eran meramente comerciales y que la Demandanteandume excluida de las

negociaciones pertinenté%

199. El hecho de que a la Demandante no se le hubienaitm salir de Ecuador no puede
imputarse a la Demandada teniendo en cuenta quellaagge habia comprometido a
producir electricidad durante quince afios en virdel condiciones contractuales
libremente aceptadas mediante la celebracion detr&to PBIl y que, de conformidad
con el Contrato PBII, la rescision sin sancion godalia tener lugar de mutuo acuerdo
(articulo 17.2). Del mismo modo, la imposibilidad encontrar un comprador para PBII
no puede imputarse a la Demandada. Con respeciosapluesta interrupcién de los
créditos de combustible, el analisis que se radliaacontinuacion también demostrara la
falta de mérito de este argumento a fin de demo$trgrivacion substancial de la

inversion alegada por la Demandafte

7 Tercera Declaracién Testimonial de D. Jan Veldwijk/S-12, parr. 33.

18 |bid., parrs. 32-42. En un correo electrénico dirigidd.alon Pollock y D. German Efromovich el 8 de elibre de
2009 respecto de la presentacién ante CONELECdedtados contables de la Demandante con relaciarpasible
PPA, D. Jan Veldwijk admite quentiestras cifras son en realidad significativamemi@s altas que algunas de los
demas proveedores, que pueden explicarse medsieptos adicionales en los que hemos incurrideniltimos
afios (USD 25 millones) y el elevado valor de naelarcaza [Traduccion libre] (Documento C139). M&s de umaii
antes, el 16 de abril de 2008, el CEO de una cofapad distribucién, Empresa Eléctrica Regional E S.A., en
respuesta a una oferta de PPA presentada por lari2lzmte, declar6itiego de realizar este analisis, hemos arribado
ala conclusién de que el precio ofertado por ULYSSEINC. no es de interés para la institucion gegresentd
[Traduccién libre] (Documento C16).

179 Nos explayaremos sobre este tema al momento addaatel intento de venta de PBII a Termoesmergjoas. 321
infra).
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200. En conclusién, ya sea que se los considere en fardependiente o en virtud de sus
efectos combinados, los motivos invocados por lm&w®lante no constituyen fundamento
suficiente en sustento de la supugsigacion substanciatel valor de su inversién que

deriva en su expropiacion indirecta o en medidasvatentes a la expropiacion.

201. A la luz de todas las razones expuestgzg el reclamo de expropiacién de la inversion

planteado por la Demandante debe desestimarse.
D. LA SUPUESTAVIOLACION DEL ESTANDAR DE TRATO JUSTO Y EQUITATIVO
1. Las posiciones de las Partes
(i)  El nivel de proteccion en virtud del TBI

a. Argumentos de la Demandante

202. La Demandante sostiene que existe un estrechol@ieotre las expectativas legitimas y
el tratamiento justo y equitativo y que el nivel pieteccibn es como minimo el del

derecho consuetudinario internacional, si no mas®al

203. La Demandante afirma que la Demandada viol0 sugatibn en virtud del articulo
[I(3)(a) del TBI de brindar un trato justo y equiva. La Demandante se refiere a la
definicion de trato justo y equitativo ofrecida mbrtribunal del cas®ecmeden virtud de
la cual significa el tratamiento a la inversidn extranjera que no desd@rlas expectativas
basicas en razén de las cuales el inversor extranjiecidié realizar su inversiéi®. La
Demandante también se basa en los c8atigka, Siemeng Alpha c. Ucraniaal afirmar
“que los gobiernos deben evitar cambiar arbitrariameelas reglas del juego en una
manera que socave las expectativas legitimas devensor o las manifestaciones hechas

a ésté[Traduccion libre}®2

180 Manifestacion del Reclamo, parrs. 73-77.

181 Manifestacién del Reclamo, parr. 7Bicnicas Medioambientales Tecmed SA c. Estados/Mexicanosl.audo
de 29 de mayo de 2003, Caso CIADI N° ARB(AF)/0@acumento CLA37.

182 Manifestacion del Reclamo, parr. Baluka Investments BV (Paises Bajos) c. Replbliea#Laudo Parcial de 17
de marzo de 2006, Documento CLA&Ipmens c. Argentin¥gase nota 78uprg Alpha Projektholding GmbH c.
Ucrania, Caso CIADI N° ARB/07/16, Laudo de 8 de noviemBee2010, Documento CLA82.
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204. Refiriéndose a los cas&DF c. Rumaniay Duke c. Ecuadqrla Demandante sefiala que
es ampliamente aceptado que el nivel de protec®@anal menos el existente al amparo
del Derecho internacional consuetudinario, y quedpuser mas alto dependiendo del
contexto del TBI en cuesti6fi. Asimismo, se apoya en la redaccién del texto del
Preambulo del TBI 'y en la observacién hecha pdedda& Schreuer en su tratado para
concluir que la proteccion ofrecida por el TBI ep&z de soportar una promesa de
mantener un marco juridico y reglamentario estabterelacion con la invocacién de la
Demandada en virtud del Modelo de 2004 del TBI de EE.UU. y TLCAN, la
Demandante observa que el TBI del caso que nosacmipd en vigor con anticipacion a
los otros dos instrumentos y afirma que el lengesjgecifico del TLCAN es también

inatil en la interpretacion de lo que significase$81M%*,

b. Argumentos de la Demandada

205. La Demandada arguye que el TBI no protege contiiasgjo comercial a la Demandante y
acusa a la Demandante de distorsionar las obligesi@n derecho internacional para
protegerse contra las consecuencias de sus pro@asones comerciales inapropiadas.
La Demandada también sostiene que el derecho atiemal s6lo protege las expectativas
razonables basadas en inversiones legitimas, yesokd contexto de la proscripcion de

medidas arbitrarid®.

206. La Demandada observa que el articulo 11(3)(a) detezpretarse a la luz del objeto vy fin
del TBI, de acuerdo con el articulo 31(1) de la¥&meion de Viena. En su opinion, y en
base a las decisiones de los caSosidental c. Ecuadoy CMS c. Argentinay al TBI
Modelo de los EE.UU de 2004., el estandar de futo y equitativo consagrado en el
articulo 11(3)(a) no establece un estandar mas @® el estandar minimo de trato del
Derecho internacional consuetudinatfoAdemas, la Demandada se refiere a varios casos

183 Declaracién Contestataria, parr. 61(EPF (Services) Limited c. Rumanigaudo de 8 de octubre de 2009, Caso
CIADI N° ARB/05/13, Documento RLA35Duke Energy Electroquil Partners & Electroquil S & Republica de
Ecuador véase notd 30supra

184 Declaracion Contestataria, parrs. 60-64.
185 Escrito de la Defensa, parr. 285.

18 Escrito de la Defensa, parrs. 289-2@ccidental Exploration and Production Company c.u&or, Laudo
Defnitivo, 1 de julio de 2004, Caso LCIA N° UN34@8Jpcumento CLA49CMS Gas Transmission Co c. Republica
Argenting véase notd 36 supra
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donde la demostracion de una mala conducta grgpa@ €jemplo, una conducta que sea
“arbitraria, evidentemente parcializada, injusta diosincratica, si es discriminatoria y
expone a la demandante a perjuicio seccional oala@ implica una falta del debido
proceso que produzca un resultado que sea ofemsv@ la propiedad judicidl — era

requerida en pos de considerar que el estandammiteé trato habia sido violafa

207. Segun la opinion de la Demandada, las autoridaddssque se basa la Demandante
apoyan la posicion de que, en todo caso, el caidedel estandar de trato justo y
equitativo es ésencialmente el misthgue el estdndar minimo de trato del Derecho
internacional consuetudinario. La Demandada obseguwe, al momento en que la
Demandante se constituyé en febrero de 2003, s algda suscripcion del Contrato de
Permiso en septiembre de 2006, tanto Ecuador, dom&stados Unidos de América
“habian establecido puntos de vista acordes sobwcaince limitado del trato justo y
equitativs %8

208. La Demandada afirma que el estandar de trato justpuitativo protege el derecho de un
Estado receptor de modificar el marco juridico gutatorio aplicable a una inversion.
Segun la Demandada, el alto limite de este estaadgma al inversionista la
responsabilidad de proceder “con conocimiento desitaacion regulatorid®. La
Demandada sostiene que esta opinion encuentranhamda en los casd3uke c. Ecuador
y EDF c. Rumaniaentre otras decisioneambién compara el caso c&arkerings-
Compagniet c. Lituaniaen el cual el tribunal sostuvo que no hubo nigunlacion del
TBl a pesar de que Lituania introdujo varias maedifiones legislativas, las cuales
tuvieron un efecto negativo en la inversiéon de lam@ndant€® Asimismo, la
Demandada afirma que las expectativas legitimasoahento en el que un inversionista

realizd su inversion deben juzgarse objetivamehtsu vez, la Demandada recuerda que,

187 Escrito de la Defensa, parrs. 293-2%&ste Management Inc. c. Estados Unidos Mexicaréase not82 suprg
Saluka Investments BV c. Republica Cheéase notd82 supra SD Myers c. Canad&rimer Laudo Parcial, 13 de
noviembre de 2000, CNUDMI, Documento RLA3pndev International Ltd. c. EE. UlJLaudo de 11 de octubre de
2002, Caso CIADI N° ARB(AF)/99/2, Documento RLA32.

18 Escrito de la Contrarréplica, parr. @jke Energy Electroquil Partners & Electroquil ScARepublica de Ecuadpr
véase notal30 suprg CMS Gas Transmission Co c. Republica Argentiréase notal36 suprg Azurix Corp. c.
Republica Argentinavéase notd 14 supra

189 Escrito de la Defensa, parr. 2@8rand River Enterprises et al. c. Estados Unido#\derica Laudo de 12 de enero
de 2011, CNUDMI, Documento RLA33.

190 Escrito de la Contrarréplica, parr. 1®arkerings-Compagniet AS c. Lituanlzgudo de 11 de septiembre de 2007,
Caso CIADI N° ARB/05/8, Documento CLAGS.
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conforme al cas&DF c. Rumanig al casdSaluka el TBI no tiene el fin de proteger a los

inversores de decisiones comerciales poco prudéhtes

(i) Fecha de la inversion en Ecuador

a. Argumentos de la Demandante

209. La Demandante sostiene que la fecha efectiva mhwéasion fue el 31 de marzo de 2003,
la fecha de la importacién de la PBI a Ecuatfor

210. La Demandante afirma que habia estado explorangodidilidad de invertir en Ecuador
en 2002. La Demandante sostiene que su expectatittma se formé durante dicho
periodo y se cristalizd, a més tardar, el 31 demde 2003 — cuando PBI fue importada a
Ecuador. A tal efecto, insiste sobre la naturaleziéaria de la inversion, tal y como fue
concebida en el caddoliday Inns c. Marruecd$®. Segin la Demandante, su expectativa
legitima consistia en que el marco regulatorio Migecuando comenzO a invertir
permaneceria estable y sin cambios en la medidaejieepermitiria continuar recibiendo
un retorno razonable sobre su inver$ldrDe acuerdo con la Demandante, la importacion
de PBI ‘fue parte de una serie de acciones [a largo plaztydas las cuales
individualmente no se califican como inversion, @@&n conjunto si lo hace [Sic],

independiente de dénde se plantéa”

211. La Demandante afirma que, aun si su postura deadrdd inversiones no fuese aceptada,
la ultima fecha en la que sus expectativas leg#ihmabrian sido fijadas seria el 16 de abril

de 2005, cuando PBII fue importada a Ecuador. Lan@elante sostiene que sus

191 Escrito de la Defensa, parrs. 303-385F (Services) Limited c. Rumanigéase notd 83suprg Saluka Investments
BV c. Republica Checaéase notd 82supra

192 Manifestacion del Reclamo, parr. 80.

193 Manifestacion del Reclamo, parr. Moliday Inns c. Marruecod)ecisién sobre Jurisdiccién, 12 de mayo de 1974,
Caso CIADI N° ARB/72/1, Documento CLALSOB c. Eslovaqujdecision sobre Jurisdiccion, 24 de mayo de 1999,
Caso CIADI N° ARB/97/4, Documento CLA8®uke Energy c. PeriDecision sobre Jurisdiccion, 1 de febrero de
2006, Caso CIADI N° ARB/03/28, Documento CLAS89.

194 Manifestacion del Reclamo, parr. 80.
19 Transcripcién, Dia 5, pag. 849:15-18.
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expectativas legitimas, ya sea formadas en 20030@b,2fueron violadas por la
Demandad&®.

b. Argumentos de la Demandada

212. Respecto de la fecha en la cual cualquier expeatédgitima pudo haberse formado, la
Demandada observa que la Demandante no existizaéo €002 y recién se constituyo el
26 de febrero de 2003. Segun la opinion de la Deawm las fechas relevantes son
aquellas relativas a PBII, debido a que la Dematedan ha iniciado ningun reclamo en
relacién con PBf’. Por ende, la Demandada argumenta que la feahzaarge es el 12 de
septiembre de 2006, cuando la Demandante sus@iilintrato de Permiso de PBII y
“cristalizé su inversién en la PBIl como una plamta generacién de energfd®. La
Demandada observa que PBII no se podria haberagimeomercialmente en Ecuador sin
el Contrato de Permiso y, por consiguiente, ladedél Contrato de Permiso es la fecha

critica que debe tenerse en cuéfita

213. La Demandada observa que ambas Partes acuerdénfquba relevante para determinar
cuando se cristalizaron las expectativas legitiesala fecha en la cual se lleva a cabo una
inversion. Por ende, el problema reside en ideatifla inversion en este caso. La
Demandada afirma que la inversion relevante estéoonnada por PBII en combinacion
con el Contrato de Permiso, ya que solo mediantenalusion del Contrato de Permiso

podia la Demandante operar PHl

214. La Demandada rechaza el concepto de unidad dedesidn. En su opinion, los casos en
los que se basa la Demandante versan sobre ladcuaitlada de determinar si existio
una inversién a los efectos de establecer la jedgih del CIADF’’. La Demandada

observa que PBI y PBII tenian distintas ubicacip@astificados y Contratos de Permiso

1% Declaracion Contestataria, parrs. 72-73.
197 Escrito de la Defensa, parr. 308.

198 RPHS, parr. 4.

199 Escrito de la Contrarréplica, parr. 111.
200 Escrito de la Contrarréplica, parr. 108.
21 Transcripcién, Dia 5, pag. 942:21-25.
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separados y afirma que el éxito de una no depegidéxdo de la otra. De acuerdo con la

Demandada, conformaban inversiones diferéfftes

215. Asimismo, la Demandada sostiene que el ContratBlelamento de la PBII estuvo en
vigencia tanto el 31 de marzo de 2003 como el 18kdié de 2005 (las fechas invocadas
por la Demandante). En su opinién, solo ProteusePoel fletador de PBII, podia, en
consecuencia, haber tenido alguna expectativa as fesha®’. De acuerdo con la
Demandada, Ulysseas ersifiplemente el propietario de PBl que fue sélo con la
firma del Contrato de Permiso qué&lysseas se comprometié con responsabilidades

seguln e[Contrato de Permigs 2%

(i) Laviolacion de las expectativas legitimas de lan@edante

a. Argumentos de la Demandante

216. La Demandante arguye que su expectativa de edtadb#in el marco regulatorio del sector
eléctrico era razonable a la luz de las promesategimas o las expectativas engendradas
por (i) los Contratos de PBI y PBII (en particules articulos 7, 12.1.14, 23 y 24); (ii) la
Constitucion de 1998, que contenia una cantidadndaifestaciones importantes en
relacion con los inversores extranjeros (artic@i®s244, 249(a) y 271); (iii) articulos 5y
23 de la Ley de Régimen del Sector Eléctrico y @)curso de conducta de la
Demandada, el cual incluyé la introduccion de laeiEomisos de Pago, los pagos por
déficit tarifario y el Programa de Combustible fmergid®.

217. En patrticular, la Demandante se refierdas ‘promesas contenidasn el articulo 5 de la

Ley de Régimen del Sector Eléctrico:

“Objetivos — Los siguientes objetivos fundamentalespolitica nacional se han
establecido en materia de generacion, transmisidisyibucion de energia eléctrica:

292 Escrito de la Contrarréplica, parr. 109.
203 Escrito de la Contrarréplica, parr. 112.
24 Transcripcion, Dia 5, pags. 937:6-938:5.

205 Manifestacién del Reclamo, parr. 80.
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f) Regular la transmisién y distribucion de elecitiad, asegurandose que las
tarifas aplicables son justas para el inversionistal igual que para el
consumidor;

g) Establecer sistemas de regulacidn que estimlal@onservacion y el uso racional
de energia;

h) Promover inversiones privadas de alto riesgol@mgeneracion, transmision
y distribucion de electricidad, protegiendo la ceetifividad del mercado..?*®

218. La Demandante sostiene que el articulo 5 de diglyacbntemplala expectativd...] de
gue el mercado va a existir y de que el Estada Vamscar implementar esta politica
fundamental de proteger y promover la generaciémigversion privadas®’.

219. Consecuentemente, la Demandante argumenta queurab&xpectativa legitima, creada
por la Demandada, de que las generadoras tales leoD®mandante, podrian cobrar un
precio por la generacion que por lo menos cubr§ies costos y que, ademas,
efectivamente recibirian dicho precio. Segun la Bedante, tales expectativas legitimas
fueron no obstante violadas como consecuenciasdsidaientes medidas, las cuales son

supuestamente atribuibles a la Demandada:

0] las modificaciones en el orden de prioridad, laslagion introducida en
2008;

(i) la eliminacion de las medidas de emergencia en;2007

(i) el trato méas favorable concedido a las compaiii@datess de generacion y
transmision;

(iv)  los PPA celebrados por compafiias de generacidtalesta un precio muy
por debajo del nivel que habria sostenido una cémape generacion privada;

(v) el hecho de que la Demandada no ejerciera lastdalesl para penalizar a los
usuarios finales y a las compafias de transmisi@ng pagaran por la electricidad
gue usaban en su totalidad;

(vi) la negativa por parte de la Demandada a permlar@emandante concluir
sus obligaciones contractuales;

(vii)  las negociaciones vacias y negligentes;

(viii) la toma de control de la PBII; y

2% Declaracion Contestataria, parr. 66.
27 Transcripcién, Dia 5, pags. 852:19-853:2.
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(ix) laimposicién de multas sobre la Demandante payemerar energfy.

220. En relacién con el Mandato N° 15, la Demandant&rjimeta la postura de la Demandada —
en virtud de la cual la puesta en vigor del Manddfol5 era irrelevante ya que la
inversion de la Demandante habia perdido enterarsntalor con anterioridad — como
un reconocimiento tacito de que el Mandato N° X8dvlas expectativas legitimas de la
Demandante. La Demandante se basa en la declatasitimonial de D. Jan Veldwijk
para insistir sobre el impacto del Mandato N° 1&g su opinion, el Mandato N° 15
elimind efectivamente el mercado al contado y,gmate, limito las actividades viables de
generacion a una unica opcion: los PPAs. La Denmmdaddirma que ello no sélo impuso
un cambio fundamental al modelo de negocio de ladhelante, sino que también brindd
un poder de negociacion substancial a las conteppate la Demandante en las

negociacioned®.

b. Argumentos de la Demandada

221. La Demandada considera que Ecuador no incluyé tlasade que las operaciones de la
Demandante serian rentables ni garantiz6 el precwpbro de los pagos. Segun la
Demandada, la Demandante deberia haber sido cotesae que invertir en el sector
eléctrico de Ecuador era arriesgado. La Demandada&feere a varios elementos que

reflejan los riesgos asumidos por la Demandante:

0] el articulo 40 de la Ley de Régimen del Sector tildéx

(i) el Contrato de Permiso, el cual no garantizabaeaip ni el cobro de pagos
y en virtud del cual la Demandante asumia todosiésgos comerciales;

(i)  varios Decretos Presidenciales, los cuales recanadidéficit de pagos que
existia en el sector eléctrico (déficits de los sida informado ampliamente);

(iv) el Certificado de Permiso de la PBII, el cual elgteila expresamente que la
Demandada no garantizaba la produccion, el preciel mercado de la energia
eléctrica;

(V) el hecho de que los precios en el mercado de comsidivieran regulados
por el CENACE, cuyo rol no incluia el pago a lasneyadoras a través de
Fideicomisos de Pago; y

208 Manifestacién del Reclamo, parr. 83.

29 Declaracién Contestataria, parr. 73(c).
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(vi) la ausencia de una garantia de que una generaddria gobrar un precio
particular por la electricidad vendida a la compadiistribuidora en virtud de un
PPAY,

222. La Demandada refuta la existencia defuestas declaracionebechas en concepto de
las disposiciones legales invocadas por la Demaaedéaa Demandada sostiene que el
articulo 7 del Contrato de Permiso es una dispwsigeneral que estipulaba meramente
que el titular del Contrato tendria todos los deoscotorgados en conformidad con las
leyes ecuatorianas, pero no garantizaba la reitathil En cuanto al articulo 24 del
Contrato de Permiso, la Demandada argumenta queap$cable debido a que los
derechos de la Demandante no se modificaron norfuperjudicados de otra manera. El
articulo 249 de la Constitucion de 1998 tambiémltasnaplicable por la misma razoén.
Ademas, la Demandada indica que CONELEC no otolgd@®mandante un trato menos
favorable que a las demas compafiias generadonasr yende, el articulo 12.1.4 del
Contrato de Permiso y el articulo 23 de la Ley égiRen del Sector Eléctrico también

carecen de relevanéia

223. Ademas, la Demandada describe el articulo 5 deeYade Régimen del Sector Eléctrico
de 1996 como una disposicién general que meranestédlece objetivos politicos. La
Demandada argumenta que dicho articulo debe sdo lai la luz de tobdas las
circunstancias|[...] también las condiciones politicas, socioecondémicagiurales e
histéricas” lo cual incluye al articulo 40 de la Ley de Régnh del Sector Eléctrico de
1996. De cualquier manera, la Demandada afirmalagiebjetivos contemplados en el
articulo 5 no fueron violados sino, por el contrael déficit de pagos en el mercado se

redujo y las medidas tomadas resultaron exitbsas

224. En resumen, la Demandada concluye que la Demandantenia ninguna expectativa
legitima de que se garantizara el mercado, la lvéicizd, el precio o el cobro de pagos.
Segun la Demandada, el razonamiento presente easelDuke c. Ecuadotambién

deberia aplicarse al presente é&%o

20 Escrito de la Defensa, parr. 312.
1 Escrito de la Defensa, parr. 313.
22 Escrito de la Contrarréplica, parr. 106.

213 Escrito de la Defensa, parr. 31@uke Energy Electroquil Partners & Electroquil S@.Republica de Ecuadpr
véase notd30supra
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225. A continuacion, la Demandada se refiere a las nuadibnes regulatorias que
supuestamente violaron las expectativas legitineala demandante. En primer lugar, la
Demandada niega haber reducido la categoria derfeaBdante en lo relativo al orden de
prioridad de pago y otorgado un trato mas favorabléas compafiias estatales de
generacioft. En particular, la Demandada argumenta que elnodeeprioridad de pago
mejoro las posibilidades de cobro de las compaje@asradoras privadas que vendian al
mercado al contadd. En segundo lugar, la Demandada afirma que nungasntizé a
la Demandante que tendria determinada categorizedog Ordenes de prioridad no se
modificarian con el tiempo. La Demandada sostieme lg Demandante deberia haber
estado al tanto de los problemas de cobro afroatpdolas compafias de generacion en
el sector eléctrico. La Demandada observa, eretaldo, que el Sr. Korn confirmd que
Ulysseas no baso su decision de firmar el Contdetd®ermiso para quince afios en un
orden de prioridad de pago particuls*®. En tercer lugar, la Demandada sostiene que,
desde 2004, las compafias de generacion fueroadasicen una posicion inferior a las
compafiias de transmisién. En cuarto lugar, el wdeda la Demandante de que las
modificaciones en el orden de prioridad de pagdirean a las compafias estatales de
generacion es falso, segun la Demandada, y loadioé la prueba (incluido el propio
perito de la Demandante, el Ing. Mufioz). En quingar, la Demandada sefiala ajustes en
el orden de prioridad de pago que se hicieron deeraarutinaria desde 2003 y sostiene
gue la Demandante no deberia haberse sorprendidagomodificaciones ulteriores. Por
altimo, la Demandada afirma que solo la Demandasteesponsable de no haber suscrito
un PPAY.

226. Asimismo, la Demandada también responde al argumémtla Demandante de que la
cancelacién del Progran@ombustible por Energiara equivalente a una violacion de las
expectativas legitimas de la Demandante. En prilmgar, la Demandante no tenia
ninguna expectativa legitima de que el programatimearia indefinidamenté®. La

Demandada observa que los créditos de combusélidese encontraban disponibles para

24 Escrito de la Defensa, parr. 321.

Z5RPHS, parr. 8.

ZI°RPHS, parr. 7; Transcripcion, Dia 2, pags. 26286:10.
27 Escrito de la Defensa, parr. 321.

Z8 Escrito de la Defensa, parrs. 322-326.
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las compafias generadoras a través de una sediectEos, €ada uno de ellos durante
un periodo de tiempo limitado y sin garantia deonatiori?'®. En segundo lugar, la
Demandada afirma que los créditos de combustibleencancelaron en 2007, ya que las
compafias privadas de generacion (tales comovisatrade, de propiedad extranjera, o
Electroquil) continuaron disfrutando de una estrtecide créditos equivalente celebrando
acuerdos de crédito con PETROCOMERCIAL. Segun lan®@wlada, la Demandante
habria disfrutado de dichos créditos de combus8blse hubiese declarado disponible
para generar, lo cual no hizo nuff@aTercero, los créditos de combustible eran beiasfic
a corto plazo, limitados en su duracion. De acueaola Demandada, este sistema de
créditos de combustible basados en decretos degenwa fue mejorado a través del
esquema de 206%. Por Ultimo, la introduccién de medidas en unritdede reducir
deudas histéricas fue una medida general y no amentia hecha especificamente a la
Demandante de que ésta podia recuperar los pagaseda adeudaran en virtud de dicha
medid&®.

227. En relacion con el Mandato N° 15, la Demandadaesusigue no podria haber causado el
fracaso del proyecto de PBII de la Demandante, ya k@ Demandante ya habia
determinado en diciembre de 2007 que “no era Viahle PBIl operase. La Demandada
afirma que el Mandato N° 15 tenia el objetivo dalaizar el sector de la electricidad en
beneficio de todas las compafias generadoras \elqueEgimen se explicé a todos los
participantes en el mercado, incluida la Demand&hten opinién de la Demandada, el
Mandato N° 15 mejoré el mercado, exigiendo al Meni® de Finanzas que cubriera,
mensualmente, todo déficit de pago a las compa@iasradoras que operaban en el sector
eléctrico. La Demandada discute que el Mandato Niipidiera de alguna manera que
las compafifas generadoras sigan vendiendo en ehdeeml contadd” En cualquier
caso, la Demandada sefiala que nunca se garantizda@mandante una participacion

continua en el mercado al contado y que la Demaegsuudria haber suscripto un PPA, tal

219 RPHS, parr. 10; articulo 2 del Decreto Presidérdfa2427 de 31 de diciembre de 2004, DocumeDtA52;
Transcripcion, Dia 3, pags. 551:25-552:6.

220 RPHS, parr. 11; Escrito de la Defensa, parr. Eétrito de la Contrarréplica, parr. 28.
221 RPHS, parr. 12; Transcripcion, Dia 3, pags. 55642:14.

222 Escrito de la Defensa, parrs. 322-326.

22 Escrito de la Defensa, parrs. 327-332.

224 RPHS, parrs. 13-16.
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y como lo hicieron todas las compafiias privadageteracion. Segun la Demandada,

varias compafiias de distribucion intentaron cetalma@PA con la Demandante.

228. Por ultimo, la Demandada sostiene que ni el recliwizeal de CONELEC respecto a
extinguir el Contrato de Permiso ni la Administdaci Temporal de PBIlI fueron
equivalentes a una violacion del estandar de fteio y equitativo. En relacién con la
primera cuestion, la Demandada reitera que lasoaesi de CONELEC no le son
atribuibles y que dichas acciones estaban jusiifisaen esas circunstancias por el
incumplimiento de la Demandante del Contrato deniBer dada su negacion injustificada
a operar la PBII tal y como le exigia el ContratoREermiso. No obstante, la Demandada
afirma que la Demandante no tenia ninguna expeatd¢igitima de que gozaria del
derecho de retirar la PBIl de Ecuador luego dedmeién del Contrato de Permiso y que,
en cualquier caso, CONELEC extingui6 el Contrat®demiso el 17 de marzo de 26%1

(iv) El efecto del articulo 24 del Contrato de Permiso
229. El articulo 24 del Contrato PBII establece:

“VIGESIMA CUARTA: INDEMNIDADES DEL TITULAR DEL PERMI SO. La
Constitucion Politica de la Republica del Ecuadefiala, en su Articulo doscientos
setenta y uno que el Estado, a través de OTORGANNTEA establecer a favor del
inversionista las garantias y seguridades espesjaldin de que los convenios no sean
modificados por leyes u otras disposiciones de quiat clase que afecten sus
clausulas. En caso de que se dicten normas quenayagerjuicio del inversionista o
cambien las clausulas contractuales, el Estado mecera al inversionista la
compensacion respectiva por los dafios y perjuicjos se ocasionaron con tales
actos, a fin de restablecer y mantener en todo ménka estabilidad econémica y

financiera que hubiera tenido de no haberse prodiitales efectos o decisiofi&8’.

230. Durante la audiencia sobre el fondo, el Tribunatut6 una lista de preguntas que las
Partes habrian de abordar en sus alegatos de efrelagoropia audiencia o en sus Escritos
Posteriores a la Audiencia. Entre otras cosaspbeit§@ que las Partes expresaran sus
opiniones acerca del efecto del articulo 24 deltatm PBIl y sefialaran si la Demandante
habia aceptado la posibilidad de que se produgaatbios en las leyes y los reglamentos

sujetos exclusivamente a un derecho de compensacion

22 Escrito de la Defensa, parr. 338.

226 Contrato PBII, nota 38upra
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a. Argumentos de la Demandante

231. Segun la Demandante, a través del articulo 24, Q®NEle ofrecia proteccion a su
contraparte por los actos realizados por una pattependiente, la Republica del Ecuador.
CONELEC tendria la calidad dentiemnizante y el articulo 24 comprenderia una

“reclamacion de indeminzaciéi’.

232. La Demandante alega que dicha clausula no es biglieh caso que nos ocupa — con la
excepcion de una posibilidad remota que se analizantinuacién. En primer lugar, la
Demandante alega que el articulo 24 le permitietde un reclamo de indemnidad contra
su contraparte contractual, si bien no limitabao®otrecursos legalesel® hecho que
nosotros tenemos [derecho de] que afirmar es [8ajtra nuestra parte contratante no
quiere decir que debamos hacerlo en primer lugaguwe se representa negar la

reclamacion que tenemos contra el Est£&b

233. En segundo lugar, la Demandante invoca el Laudwiid a fin de ilustrar que existe una
distincion entre CONELEC y la Demandada. La Dematedalega que el contrato de
concesion establece la posibilidad de efectuarames$ contra una de las Partes,
CONELEC, en virtud de una serie de pretensiones.oRo lado, el TBI permite una
variedad de reclamos contra otra parte, el E$tadoe este modo, se dice que el recurso
disponible en virtud del Tratado es mas amplio laugromesa de estabilidad incluida en

el contrato de concesiohi.

234. En tercer lugar, la Demandante invoca razones t@epiretacion de tratados y politicas
como argumento final. Hace referencia a la decisi@hComité de Anulacion del caso
Vivendj en la que se afirm6 quend le esta permitido a un tribunal del CIADI, con

jurisdiccion bajo un TBI respecto de una reclamacliasada sobre las disposiciones

227 Transcripcion, Dia 5, pags. 854:19-855:20.
228 Transcripcion, Dia 5, pag. 855:21-25.

22 Transcripcién, Dia 5, pags. 914:16-915:1.
20 Transcripcién, Dia 1, pag. 81:14-23.
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sustantivas de dicho TBI, desestimar la reclamaaOhbre a caus¢sic] de que pudo o

debié haber sido conocida por un tribunal nacigfal

235. Por ultimo, la Demandante admite que el Articulon®4podria haber tenido influencia
alguna sobre el caso: “[La Demandagafdria tener una razon para mitigaciériNo
obstante, destaca que la Demandada no ha alegadp egse no hadlegado eso, sin

embargo. Entonces, ese articulo no va a tener miaypacts >>>

b. Argumentos de la Demandada

236. La Demandada afirma que la Demandante, al adnhisirtieulo 24, acept6 la posibilidad
de modificaciones a las leyes y los reglamentostasijexclusivamente a un derecho de
compensacion. La Demandada sostiene que la gadenti@mpensacion no es automatica

— “tiene que ser implementado segun la ley aplicaple,es la ley ecuatoriah®®

237. La Demandada alude a la Ley de Garantia de Protede 1997 y sus Reglamentos, que
contaban con un método a efectos de la impleménmtai@ la proteccion del articulo 271
de la Constitucion Ecuatoriana en ese momento. lendhdada resalta que la
Demandante ha ignorado el procedimiento previstesersistema juridico y va mas alla al
declarar que €l articulo 24 habla de mantener la estabilidad de@ cambio de
compensacion monetaria que se podria pagar partbéscer esa estabilidad. Pero toda
la premisa del articulo 24 es de exigir al inverspue cumpla sus obligaciones segun el

contrato y continuar asi generanfd”.

238. La Demandada insiste en que sus alegaciones cpectesal Contrato PBIl no son
alegaciones en materia de jurisdiccion. De acueotiola Demandada, la cuestion central
consiste en determinar si el fundamento princighlreiclamo es un reclamo contractual o
en virtud de un tratado. La Demandada hace referesiccasoRSM Production c.
Granada en el que un tribunal CIADI rechazé el reclamalaaue el fundamento

%1 Transcripcion, Dia 5, pag. 917:15-20pmpafiia de Aguas del Aconquija S.A. y Vivendi éfsal c. Republica
Argenting Decision sobre Anulacion, 3 de julio de 2002,&C&$ADI N° ARB/97/3, Documento RLA30.

%2 Transcripcién, Dia 5, pag. 859:16-19.
23 Transcripcion, Dia 5, pag. 946:12-13.
%4 Transcripcién, Dia 5, pags. 944:23-945:3.
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principal del reclamo era una pretension contrdcipae ya se habia planteado

anteriorment&’.

2. Andlisis y conclusién del Tribunal

239. EIl Articulo 11(3)(a) del TBI establece qug lJas inversiones, a las que se concedera
siempre un trato justo y equitativo, gozaran det@coion y seguridad plenas y, en ningun
caso, se le concedera un trato menos favorablestigee exige el derecho internaciohal

Segun la Demandante, la Demandada no le ha cowceidiab trato a su inversion.

(i)  El nivel de proteccion en virtud del TBI

240. La referencia que la Demandante hace a las resokgide otros laudos dictados en el
marco de arbitrajes en virtud de tratados de indef¥ deja en claro que, en su opinion,
el elemento esencial del estandar de trato justquitativo del tratado son las expectativas

legitimas del inversor en el contexto die éstabilidad del marco legal y comercial

241. Segun la Demandante, como sostiene otro triburalobligacion de no alterar las
expectativas legitimas del inversaignifica que fos gobiernos deben evitar cambiar
arbitrariamente las reglas del juego en una mangua mine las expectativas legitimas de
un inversor o las manifestaciones hechas a”&8teOtros laudos han sostenido que,
ademas de setegitimag, las expectativas del inversor deben seztnables®® Otros
han determinado que este estandar se ve vulneoadsl modo en el que el gobierno del
Estado lleva adelante relaciones particulares canwersor sin manejar las negociaciones

“en forma competente y profesicial.

242. La alegacion principal de la Demandante establese ayando comenzo a invertir en

Ecuador, tenia la expectativa legitima de que elconaegulatorio en vigor en ese

235 Transcripcion, Dia 5, pag. 942:1-20.

238 En |a Manifestacion del Reclamo (parrs. 73-79)D&mnandante cita los laudos emitidos en el marclsieasos
Técnicas Medioambientales Tecmed SA c. Estadosof/ndexicanos nota 181supra parr. 154; Occidental
Exploration and Production Company c. Ecuadoota 182supra parr. 183;Saluka Investments BV (Paises Bpms
Republica Cheganota 7%upra parrs. 101-102Siemens c. Argentinapta 79%uprag parr. 299.

%7 Alpha Projektholding GmbHt. Ucrania nota 18%upra parrs. 419-420.
28 3aluka Investments BV (Paises Bajos) c. RepUbliez#nota 18%upra parr. 302.

Z9pPSEG Global Inc. y otras. ¢. Republica de Turguiudo de 19 de enero de 2005, Caso CIADI N° ARBYOparr.
246.
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momento permaneceria estable y sin cambios en la medidasegue permitiria continuar
recibiendo un retorno razonable sobre su inversi®h El eje del reclamo de la
Demandante es que€l] cambio fundamental de politicas en el afio 2D0Y altero el
marco general bajo el cual el demandante invirtydeste ‘tambio del marco juridico
para la generacion de electricidad; se cambié deneotan radical que esto representa un

incumplimiento de expectativas legitirtfds

243. Segun la Demandada, el estandar de trato justaiyaégo conforme a la interpretacion
de la Demandante carece de fundamento en virtudecho internacional, ya que el
estandar en virtud del TBI es mas exigente. Noieegujue los Estados garanticen que las
leyes y los reglamentos en vigor en un momentam@ado nunca seran modificados ni

que dicha inversion en su territorio sera renfable

244. Haciendo alusi6n al castaste Managemeiit la Demandada sefiala el tipo de
incumplimiento grave que seria necesario a fin uleerar el estandar de trato justo y
equitativo. Este estandar se veria vulnerado paa tmonducta de un Estado que fuera
“arbitraria, evidentemente parcializada, injusta diosincratica, si es discriminatoria y
expone a la demandante a perjuicio seccional oala@ implica una falta del debido
proceso que produzca un resultado que sea ofengara la propiedad judicidl
Asimismo, la Demandada se refiere al hecho de duelegado umbral del estandar

impone al inversor la carga de procedsart conocimiento de la situacién regulatdAd.

245. En cuanto a la referencia que el articulo 11(3){@) TBI hace al estandar de trato minimo
requerido por el Derecho internacional, el Tribudaktaca que el estandar minimo
internacional ha evolucionado con el transcursotigehpo. Lo que importa en nuestro

caso es que el trato de los inversores extranjgoose encuentre por debajo de este

240 Manifestacion del Reclamo, parr. 80.

241 Transcripcion, Dia 1, pag. 72:11-12.

242 Escrito de la Defensa, parrs. 287-288.

#3\Waste Management Inc. c. Estados Unidos Mexicaraia 114supra parr. 98.

%44 Grand River Enterprises y otras c. Estados Unide#\thérica nota 18%upra parr. 44.
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estandar minimo internacional, independientememtelad proteccién ofrecida por el

ordenamiento juridico ecuatorigitd

246. El término trato justo y equitativbno se encuentra definido en el TBI. De conformdida
con el articulo 31(1) de la CVDT, todo tratado detterpretarsede buena fe conforme al
sentido corriente que haya de atribuirse a los ié@om del tratado en el contexto de estos
y teniendo en cuenta su objeto y.’ficomo el Comité de Anulacion del caso CMS
destacara, €l estandar justo y equitativo ha sido invocadaiergran nimero de casos de
arbitraje CIADI y...a este respecto existe algunaa@oén en la practica de los tribunales

arbitrales’ 24,

247. Como otro tribunal resolviera con relacion al misifBl, “[aJunque el trato justo y
equitativo no esta definido en el tratado, el préafo claramente expone en el acuerdo
de las partes que dicho trato es deseable para em@ntun marco estable para la
inversion y la utilizacion maxima de los recurs@sm@micos. La estabilidad del marco

juridico y econémico es, entonces, un elementccigetel trato justo y equitativg™’.

248. Esta concepcién también fue adoptada por otroanales en el marco de arbitrajes en
virtud de tratados de inversidfi Sin embargo, existen tribunales que han adoptado
concepciones mucho mas restringidas del estandaatdgusto y equitativo al reconocer
que uno de los principales componentes de estedastaon las expectativas legitimas y
razonables de las partés conforme a la potestad regulatoria normal dehdist En
efecto, el Preambulo del TBI también hace refeeercila necesidad de manten&

maxima utilizacion efectiva de los recursos ecogorhi

245 E| Paso Energy International Company c. Republicgefting Laudo de 31 de octubre de 2011, Caso CIADI N°
ARB/03/15, parr. 337.

246 CMS Gas Transmission Company c. Republica Argenfiretision del Comitéad hoc sobre la Solicitud de
Anulacién de 25 de septiembre de 2007, Caso CIADARB/01/8, nota 86.

247 Occidental Exploration and Production Company cpiglica del Ecuadgmota 186upra parr. 183.
248 CMS c. Argentinanota 136supra parr. 2741 G&E c. Argentinanota 116supra parrs. 124-125.

249 plex Genin y otros c. Republica de Estoriiaudo de 25 de junio de 2001, Caso CIADI N° ARE29 parr. 367;
EDF (Services) Limited c. Rumaniaota 183suprg parrs. 216-217Parkerings-Compagniet AS c. Lituanizota 190
supra parr. 332.
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249. EIl Tribunal no tiene la intencion de formular oti@scripcion de este estandar, sino que se
adhiere a la resolucion de uno de los laudos meadms supra que parece ser

especialmente adecuado para el caso que nos ocupa:

“La idea de que las expectativas legitimas y, pdaio, el trato justo y equitativo —
TJE — impliquen la estabilidad del marco juridicegmercial, no podra ser correcta
si se la expresa en un texto demasiado ampliogahficado. El TJE podria entonces
significar el virtual congelamiento de la regulasiduridica de las actividades
econdmicas, en contraste con la potestad regukatoormal del Estado y el caracter
evolutivo de la vida econémica. Salvo el caso em €uEstado hiciere promesas o
declaraciones especificas al inversionista, el séguno podra confiar en un tratado
bilateral de inversiones como una suerte de potizaseguros contra el riesgo de
cualquier cambio en el marco juridico y econdmicel &stado receptor de la
inversion. Dicha expectativa no seria legitimaazanabl&®®.

La violacién del estandar no puede determinarsabstracto, qué es justo y razonable
depende de la confrontacion de las expectativastiehg del inversor y la potestad

regulatoria del Estado a la luz de las circunstndel cass™.

(i) Lafecha de la inversién en Ecuador

250. A fin de establecer si las expectativas legitimalsimiversor han sido vulneradas por la
conducta del Estado, es fundamental determinaroetento en el tiempo al que deberia
hacerse referencia a tal efecto. De acuerdo cBetaandante, sus expectativas legitimas
se originaron en 2003 o, como maximo, el 16 dd dbrR005, cuando PBII fue importada
a Ecuadd® En cambio, la Demandada considera que las expestdegitimas de la
Demandante se fijaron a partir del 12 de septiendler2006, cuando la Demandante
celebré el Contrato de Permiso a efectos de’PBlI

251. El Tribunal comparte la opinidon de la Demandadam@anuchos tribunales CIADI
resolvieron, la concepciéon habitual de una inversi@luye varias caracteristicas basicas,

en particular: (a) debe comprender un aporte cdor \exonoémico; (b) debe realizarse

20 EDF (Services) Limited c¢. Rumaniaota 183supra parr. 217. Véanse, asimisn®aluka Investments BV (Paises
Bajos) c. Republica Checaota 182suprg parr. 304;Parkerings-Compagniet AS c. Lituaniaota 190suprg parr.
332;El Paso Energy International Company c. RepuUblicgefiting nota 245upra parrs. 366-367.

%1 3aluka Investments BV (Paises Bajos) c. Republieanota 182supra parr. 82;El Paso Energy International
Company c. Republica Argentinaota 245supra parr. 364;,Continental Casualty Company c. Argentihaudo de 5
de septiembre de 2008, Caso CIADI N° ARB/03/9, .3Z5b6.

2 Transcripcion, Dia 5, pag. 850:4-12.
23 RPHS, parr. 3.
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durante un plazo determinado; (c) debe existiraxpectativa de retorno de la inversion,
sujeta a un elemento de riesgo; (d) deberia camtrdd desarrollo de la economia del
Estado recept6t®. Si bien la Gltima condicion ha sido objeto deicas, las demas han
sido generalmente aceptadas por otros tribunatesngntaristas en el ambito del arbitraje
en virtud de tratados de inversion. Independienieende la definicion de “inversion” en
virtud del articulo I(1)(a) del TBI, estos factor@sluyen en la determinacion del
momento en el que la Demandante “invirti6” en Eawadn el sentido corriente y

comenz6 a invocar las expectativas legitimas qde@pbaberse formado.

Para que surja una “inversion” en este sentidoe aefistir una transferencia efectiva de
dinero u otro valor economico de un nacional (yasea persona fisica o juridica) de un
Estado extranjero al Estado receptor mediantedacasn de algun tipo de compromiso
gue garantice la eficacia del aporte y su duradifmante un periodo de tiempo. El ingreso
de PBII a Ecuador y el intento de la Demandanteamigarla en distintos lugares no
satisfacen estas condiciones en la medida en quEemsandante aun era libre, tanto
subjetiva como objetivamente, de abandonar Ecuadocualquier momento ante la
ausencia de compromisos que la obligaran a perraaeecel pais. Solo a través de la
celebracidon del Contrato de Permiso a efectos dedPR2 de septiembre de 2006 puede
considerarse que la inversion de la Demandante (mresu propia definicidn, incluye el
Contrato PBI>® se ha realizado en virtud de un aporte efecteavalor econémico al
Estado receptor durante un tiempo determinado @axpectativa de obtener un retorno
aunque sujeta a un elemento de riéSgdor lo tanto, la fecha de 16 de septiembre de
2006 debe tomarse como fecha de referencia a sfatdoanalizar las expectativas

legitimas de la Demandante.

%4 Conforme al denominadeatiterio Salini’, Salini Costruttori S.p.A. e ltalstrade S.p.A. c.ridi@cos Decisién sobre
Jurisdiccion de 23 de julio de 2001, Caso CIADIAYB/00/4, parr. 57.

2% «|os contratos BGl y BGIl constituyen ambos ‘invemsis’ a los fines de la Clausula I(1)(@) del BIT
(Manifestacion del Reclamo, parr. 38). Cabe destaoa la definicion de “inversion” en virtud dekiaulo 1(1)(a) del
TBI incluye “cualesquiera licencias y permisos conferidos can®or la Ley (inciso (v)).

%6 En virtud del Contrato de Permiso, la Demandastemio ‘los riesgos comerciales inherentes a la activigas
decir, la actividad de generacion de electricidgatiqulo 6.2).
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(i) La violacion de las expectativas legitimas de lan@edante

253. Como ya se ha mencion&db la Demandante tenia pleno conocimiento de quentk
muchos afios, el marco regulatorio del sector ébéctnabia estado atravesando un
proceso de constante evolucion en aras de satidéacesciente demanda de electricidad
sobre la base de condiciones que serian aceptisds el punto de vista econdmico para
todos los operadores del sistema: compafiias deagédre compafiias de transmision,
compafias de distribucién y usuarios finales. Lpstas que se habian introducido
rutinariamente a partir de 2003 en el orden deigad de pago ilustran esta evolucion. La
Demandante no ignoraba el problema de cobro qumlapafias de generacion del sector
eléctrico enfrentaban mientras que los cambiogduiridos en el orden de prioridad de
pago también daban cuenta de la atencion de la ada a este problema.

254. Con respecto al program&6mbustible por Energiaantes de fines de 2007, cuando el
sistema fue modificado, todas las compafias geoesduvieron acceso a créditos de
combustible por medio de una serie de decretosngegenci&®, todos los cuales eran de
duracién limitada sin garantia de renovacién algiin®@or lo tanto, la Demandante no
podia tener expectativas legitimas de que losto®de combustible continuarian estando
disponibles ante la ausencia de un compromiso #®geen ese aspecto por parte del
Estado. En todo caso, los créditos de combustin¢irmiaron estando disponibles luego
de 2007 a través de arreglos y acuerdos entre PETURMERCIAL y el Ministerio de

Finanza&®

255. Con respecto al Mandato Constituyente N° 15, pudmigrse que mejoré el mercado
eléctrico. Su articulo 2 requiere que el Ministadi® Finanzas cubra todos los meses la
diferencia entre los costos de generacién, tramémig distribucion y la tarifa plana

establecida para los usuarios finales, tal contetermina CONELEC.

%57 parr. 187supra

28 Decretos Presidenciales N° 2627 de 31 de dicieni®dr2004; N° 436 de 24 de agosto de 2005; N° 18319dde
abril de 2006.

%9 Tal como lo reconociera uno de los testigos deD&mandante, D. Zacharia Korn, durante la audiencia
(Transcripcién, Dia 2, pag. 238:1-240:8).

%0 Tal como lo explicara uno de los testigos de lamBedada, D. Francisco Vergara, durante la audiencia
(Transcripcién, Dia 3, pag. 496:3-18).



Pagina 84 de 122

256. En conclusion, en septiembre de 2006, la Demandenteodia pretender que el marco
regulatorio del sector eléctrico permaneciera imlat®’, mas en particular, qudos
generadores tales como la Demandante, [tuvierand®o a cobrar un precio por la
generacion para por lo menos cubrir sus costosgenads que efectivamente recibifera]
ese precit®®. No se ha probado que los cambios regulatoriodosnpagos a las
compafias de generacion de energia hubieran endpelasaperspectivas comerciales de
la Demandante en comparacién con septiembre de 20@6&uponiendo — lo que no se ha
demostrado — que pudiera tener la expectativaregide contar con un marco regulatorio

del sector eléctrico estable.

(iv) El efecto del articulo 24 del Contrato de Permiso

257. El Tribunal ha tomado nota de las alegaciones sl@#ates con respecto al articulo 24 del
Contrato de Permiso luego de una pregunta plantdadante la audiencia sobre el
fondd®®. En particular, la pregunta del Tribunal era siDamandante, mediante la
celebracién del Contrato de Permiso, ha acepta@dolajiDemandada podia introducir
cambios en las leyes y los reglamentos que pogedguadicarla en su calidad de inversor,
lo que constituye el eje del reclamo de la Dematedde violacion de sus expectativas

legitimas.

258. El Tribunal considera que el articulo 24 del Caotide Permiso influye en la resolucion
del reclamo de la Demandante segun el cual terggpectativa legitima de que el sistema
regulatorio del sector eléctrico no fuera objetocdmbio perjudicial alguno. De hecho,
esta disposicién demuestra que, en septiembre@ik BODemandante habia aceptado que
podian introducirse cambios en las leyetras disposiciones de cualquier naturaleza
que ‘perjudicarian al inversdr [Traduccién libre] y que, en este caso, se pagaria
compensacion por los dafos y perjuicios que seléehan causado. Al haber optado por
interponer un reclamo basado en el TBI, la Demaedha renunciado a su derecho de
exigir compensacion en virtud del articulo 24 dehttato de Permiso.

%1 a Demandante ha admitido durante la audienciasgueaso[...] no es que el demandado no tuviera derecho a
cambiar sus leyes o que tuviera un cambio de palittlaramente esa es su potestad, su prerrogafiianscripcion,
Dia 5, pags. 907:23-908:1).

%2 Manifestacién del Reclamo, parr. 82.

3 parrs. 231 y ssupra El texto del articulo 24 se encuentra reprodueidel parr. 229.
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259. A laluz de todo lo que antecede, el reclamo dedmandante de violacion por parte de la

Demandada del estandar de trato justo y equitativartud del TBI debe desestimarse.

E. LA SUPUESTA VIOLACION A LA OBLIGACION DE PROVEER PROTECCION Y SEGURIDAD
PLENAS POR PARTE DE LA DEMANDADA

1. Las posiciones de las Partes
(i) Argumentos de la Demandante

260. La Demandante afirma que la Demandada ha violado osligaciones conforme al
articulo 11(3)(a) del TBI, al no otorgar a la ing&n de la Demandante proteccion y
seguridad plenas. La Demandante invoca el c@scdental para argumentar que la
“proteccion y seguridad plenas” y el “trato justcequitativo” se pueden considerar en
conjuntd®®. Por ello, en la medida en que el Tribunal considgie hubo una violacién
del estandar de trato justo y equitativo, la praands proteccién y seguridad plenas
también se habria violatfd. La Demandante también aduce que los tribunalesle
tratados de inversion se han alejado del enfoqgswiatevo original respecto de la
proteccion y seguridad plenas, y han establecidoedestandatpuede aplicarse a mas
gue seguridad fisica de un inversor o de sus bjggasjue también podria ser sujeto de
hostigamiento sin ser dafiado o confiscado fisicaeié?y.

261. Ademas, la Demandante argumenta que la Demandadwiolsio la promesa de
proteccion y seguridad planeas, incluso conformeaadefinicion acotada de proteccion,
a través de los dafios fisicos directos que sustemygnrepresentantes causaron a PBII
durante la Administracion Tempof3l La Demandante se remite a sus alegaciones
previas acerca de la atribucion de las accioneS@NELEC y de Termopichincha a la
Demandada, y afirma queste era un barco controlado totalmente por el &sty la
forma en que operaron este buque no cumplia cateleér de diligencia previa. Si el
Estado va a coger la barcaza, el Estado va a toladrarcaza de Ulysseas y operarla,

%4 Occidental Exploration and Production Companyaudglor, nota 188upra
265 Manifestacion del Reclamo, parrs. 86-88.

2% Manifestacion del Reclamo, parr. 8&ompafia de Aguas del Aconquija S.A. y Vivendidisal S.A. c. Argentina
Laudo Definitivo de 20 de agosto de 2007, Caso CIAD ARB/97/3, Documento CLAG7.

%7 Manifestacién del Reclamo, parr. 89. DeclaraciontEstataria, parr. 88 b).
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por lo menos el Estado tendria que operar la bascaan un cuidado debido para que no

haga dafio a la barcaza mientras esta operando tadza">%®

Por ultimo, la Demandada alega que no hay necesidatemostrar que se agotaron los
recursos locales y que la jurisprudencia citadalpd@emandante en este respecto no se

relaciona con la cuestifi,

(i)  Argumentos de la Demandada

La Demandada considera que no es responsable deafos supuestamente causados a
PBIl durante el periodo de Administracion Tempoyatjue el deber de proteccion y
seguridad plenas es un deber de cuidado paratkcpi@n contra la fuerza externa, que no
se aplica al uso de los recursos contracttidles

La Demandada aduce que no esta ampliamente acegiadia obligacion de conceder
proteccion y seguridad plenas supere las interé@stisicas o que el estandar se aplique
mas alla de una obligacién de diligencia debidé&able en caso de luchas internas y en

circunstancias de violencia fisféa

La Demandada también argumenta que, incluso stéhéar de proteccion y seguridad
plenas pudiera equipararse al estandar de tratim yusquitativo, la Demandada no violo
el estandar de trato justo y equitativo. La Demdadavoca el caso d@ccidental,en el
gue el tribunal establecié quan tratamiento que no es justo por falta de praiéo
conlleva automaticamente la ausencia de protecaddmpleta y seguridad a la
inversion™’2

La Demandada sostiene que la Administracion Tenhpler&BIl por parte de CONELEC
no equivale a la violacién de la obligacion de pevproteccion y seguridad plenas de la

28 Transcripcion, Dia 5, pag. 879:1-5.

29 Declaracién Contestataria, parr. 88 e).

20 RPHS, parr. 17Saluka Investments BV (Paises Bjjos Republica Cheganota 182supra; El Paso Energy
International Company c. la Republica Argentimata 245upra presentados por la Demandante durante la Audienci
sobre el Fondo.

2"l Escrito de la Defensa, parr. 34Baluka Investments BV (Paises Bajos) c. RepuUbllweca nota 182suprag
Técnicas Medioambientales Tecmed SA c. Estadoot/Méxicanosnota 181suprg Wena Hotels Ltd. c. RepuUblica
Arabe de Egiptpnota 106upra

272 Escrito de la Defensa, parr. 341. Transcripcidia, ) pag. 61:23-25.
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Demandada en virtud del TBI por tres motivos. Emmer lugar, insiste en que ni las
acciones de CONELEC ni las de Termopichincha sobugibles a la Demandada, ya que
éstas no involucraron un ejercicio de la autorigallernamentaf®. Segun la Demandada,
la Administracion Temporal se desarrolld confornye,con el fin de aplicar, las
disposiciones del Contrato de PermiléoEn cuanto a Termopichincha, la Demandada
sostiene que Termopichincha estaba actuando enteade agente de CONELEC solo
conforme al Derecho ecuatoriano; y que en el pteseaso la atribucion se rige pordx
specialisdel articulo 11(2)(b) del TB">.

267. En segundo lugar, la Demandada sostiene que rausaron dafios a PBIIl. Arguye que el
certificado confeccionado por el notario no corgierada substancial sobre la condicion
operativa de la barcaza, ni sobre el estado denstmre$’®. Respecto de los informes de
Waller Marine y MAN Diesel, la Demandada sostiene golo comentan el estado de la
barcaza al momento de la inspeccion a fines de 20d0Gnmediatamente antes de la
Administracién Temporaly”. Por ultimo, la Demandada afirma que la declaracié D.
Robert Bordei depende en gran medida de estosnfimsnes y que, por ende, no es
suficiente en si misma para establecer que Teriiogita haya causado dafios a la

barcaza’®

268. En tercer lugar, la Demandada alega que, incluse bubiera causado algun dafio a PBII,
esto no equivaldria a una violacién de la Demanddelaestandar de proteccion y
seguridad plenas. La Demandada invoca el 8adokaen aras de aducir que el estandar

sélo exige el cuidado debido y una conducta raZeffabA su parecer, tanto CONELEC

213 Escrito de la Contrarréplica, parr. 119.
2" RPHS, parr. 18.
25 RPHS, parr. 20.

2% video (incluida la Certificacion Notarial que loanpafia, de 27 de septiembre de 2010), de 27ptiersbre de
2010, Documento C144.

277 Estudio de la Situacién de PBII confeccionado \Wailer Marine, de 11 de noviembre de 2010, Documéit45;
Informe confeccionado por MAN Diesel, de 14 de ébrde 2011, Documento C146.

2’8 Escrito de la Contrarréplica, parr. 120.
29 3aluka Investments BV (Paises Bajos) c. RepUblieaz#nota 18Xupra
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como Termopichincha ejercieron el debido cuidadogye realizaron la Administracion

Temporal de PBIfde manera profesional y diligerité®.

269. Por ultimo, la Demandada observa que la Demandaniavocé los recursos legales ni
otros recursos internos disponibles para impedisigpuestos dafios. Si bien reconoce que
no invocar los canales legales internos no es yedimento procesal para plantear un
reclamo basado en un TBI, argumenta que el heclyueldos canales legales estuvieran
disponibles en todo momento para la Demandante defique ésta pudiera solicitar la
reparacion por cualquier dafio fisico ocasionadoBdl Eurante la Administracion
Temporal, o mediante orden judicial para dicha Adstiacion Temporal, respalda
adicionalmente la posicion de que la Demandadaejd de proteger la inversion de la
Demandant®’. Seglin la Demandada, su obligacién se limita @usae que estén
disponibles los canales legales apropiados, pargué se remite al casbauder c.
Republica Checd®

270. Asimismo, la Demandada sostiene que la Demandeaat@z0 la oferta de CONELEC de
que asumiera la Administracion Temporal de PBIl,pnovey6 ayuda directa, y nunca
hizo uso de su derecho de asumir la Administradémporal o monitorear la operacion
de PBII por parte de Termopichinéfta

2.  Analisis y conclusion del Tribunal

271. La Demandante considera que la “proteccion y sdgdriplenas” y el “trato justo y
equitativo” pueden considerarse en forma conjlydague ambos tratamientos requieren

que el Estado provea estabilidad y predictibilid&t”

272. El Tribunal no comparte esta opinion. La protecoiéseguridad plena es un estandar de
tratamiento distinto del trato justo y equitativopmo lo manifiesta la referencia

independiente a los dos estandares del articB)(A) del TBI. Este estandar impone una

280 Escrito de la Contrarréplica, parrs. 44y 121.
81 Escrito de la Contrarréplica, parrs. 122-123.

282 Escrito de la Contrarréplica, parr. 1Fnald Lauder c. Republica Ched¢audo Definitivo de 3 de septiembre de
2011, CNUDMI, parr. 314, Documento RLA48.

23 Escrito de la Contrarréplica, parr. 124.

24 Manifestacién del Reclamo, parr. 86. Respectoste proposicion, la Demandante invoca el Laudoidmien el
marco del casdccidental Exploration and Production Company cuagbor, nota 186Gupra parr. 191.



Pagina 89 de 122

obligacion de vigilancia y cuidado por parte deltafs conforme al Derecho
internacional, lo que incluye un deber de diligangebida para impedir que los terceros
causen dafios ilicitos a las personas o a los bamextranjeros en su territorio o, si no
logra impedirlo, para reprimirlos y castigarlos pales dafids>.

273. Dado que la Administracion Temporal de PBII fudiezaa por un tercero, pero conforme
al Contrato de Permiso, los dafos fisicos que selgu haber causado a PBIl deben
resolverse conforme al Contrato. Por ende, no huis violacién de la proteccion y
seguridad plenas conforme al TBI, como argumenBeaandant&®.

274. El reclamo de que el Estado ha violado el estac@atratamiento de proteccion y

seguridad plenas conforme al TBI debe desestimarse.
F. LAS MEDIDAS SUPUESTAMENTE DISCRIMINATORIAS TOMADAS POR LA DEMANDADA
1. Las posiciones de las Partes
() Argumentos de la Demandante

275. La Demandante alega que la conducta de la Demarfidadhscriminatoria, en violacion
al articulo 11(3)(b). La Demandante invoca el caAntoine Goetz et consor{zara
sefalar la idea de que una medida es, en efestwirdinatoria si resulta en el tratamiento
diferente de un inversor de aquél acordado a datnersores en una situacién similar o
comparabl&’. La Demandante afirma que todo inversor tienedere tener el mismo
marco legislativo y regulatorio, incluidos los suliss o beneficios incorporados al marco,
aplicables al inversor y a otros dedicados a lamaisctividad econdmica. Segun la
Demandante, este estandar de proteccion exigeagDerhandada no discrimine entre la
Demandante y entidades comparables —lo que encastese refiere principalmente a

entidades de propiedad del Est&8o

285 E| paso Energy International Company c. la Rep@Miagentina nota 245supra parrs. 522-523 y los casos alli
invocados.

28 Manifestacion del Reclamo, parr. 89; Declaraciomi€stataria, parrs. 87-88.

287 Manifestacion del Reclamo, parr. 9®ntoine Goetz and Ors c. Burundi,audo de 10 de febrero de 1999, Caso
CIADI N° ARB/95/3, parr. 121, Documento CLA21.

288 Manifestacién del Reclamo, parr. 93.



Pagina 90 de 122

276. En opinién de la Demandante, la garantia de pridiecha sido violada por varios
motivos. En primer lugar, alega que el orden derfgad para el pago de las generadoras
privadas ha sido consistentemente disminuido a magor velocidad que el de las
generadoras de propiedad del Estado. En segugdo lrgumenta que las empresas de
transmision de propiedad del estado han permanetaitivamente inmunes después de
los cambios en el orden de prioridad. En terceadugfirma que la Demandada ha creado
un sector eléctrico cuya estructura de costos diseéiada de modo que beneficia a las
generadoras de propiedad del estado, que no tiengin requisito para obtener cualquier
forma de margen de utilidades, a fin de saturanesicado con PPAs de bajo costo, y asi
hacer que sea imposible que las generadoras psivaatangan PPAs econdmicamente
viable€®. Por dltimo, la Demandante sostiene que las offaseradoras privadas
recibieron un trato mas favorable que ella. Pompje, la Demandante se refiere a
Termoguayas, cuyo proyecteecibi[6] un pago de coleccibn mucho mas importante,
independiente de sus propias deudas. Es deciryiestn en el primer lugar de pago y
esto no estaba considerado en el mandato 15. EdBssimplemente decidid no seguir

sus propias reglas. Y Termoguayas recibié paggsrienidad” 2%°.

277. La Demandante aduce que el articulo 11(3)(b) ofnec#eccion contra la discriminacion
en términos generales. Invodater alia, la decision deCMS c. Argentinaa fin de
argumentar que los tribunales de los tratados dersion han confirmado que tal
proteccion incluye la prevenciéon de la discrimidactontra una inversion dentro de un
sector, en lugar nacionalifdd También insiste en que las compaifiias generagoras
transmisoras se encuentran dentro de la mismadsxieconomica, dado que la presencia
de una en la cascada de pagos impacta sobre larofuacion de su capacidad de cobrar
de la cascada. Por ello, la Demandante solicitdrdadunal que analice el impacto

econdmico al establecer comparadotes

289 Manifestacion del Reclamo, parr. 94.
20 Transcripcioén, Dia 1, pag. 55:13-19.

21 Declaracion Contestataria, parr. 92@MS Gas Transmission Co c¢. Republica Argentimata 136supra Enron
Corporation y Ponderosa Assets, L.P. c. Republicgehting nota 136suprg Sempra Energy International c.
Argenting Laudo de 28 de septiembre de 2007, Caso CIADARB/02/16, Documento CLA98.

292 Declaracion Contestataria, parr. 92(b).
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278. Por ultimo, la Demandante sostiene que la invocadél interés publico como excusa
para las violaciones del tratado debe caer demlraldance de la doctrina de la necesidad,

descrita en el articulo 25 de los Articulos de A

(i)  Argumentos de la Demandada

279. La Demandada sostiene que el TBI no define el t@rfdiscriminatorio” y que el
estandar aducido por la Demandante no encuentrensoien la le§?*. En opinién de la
Demandada, el Comentario al Borrador de la Convende la OECD 1967 sobre la
Proteccion de la Propiedad Extranjera deja clamlgudiscriminacion debe basarse en la
nacionalidadpara lo que también se remite a los casdsetidman c. MéxicaParkerings-
Compagniet AS c. LituaniaPope & Talbot®™. La Demandada también sostiene que los
casos invocados por la Demandante no respaldaigsmeanto de que la proteccion contra

la discriminacion se limita a la discriminaciénfencion de la nacionalid&df.

280. La Demandada formula tres observaciones que respad argumento de que hay un
Unico estandar de trato discriminatorio, la disamawion en funcién de la nacionalidad.
En primer lugar, la Demandada se refierdakerings para afirmar quéea fin de
determinar si ha habido discriminacion, el tratantie de los inversores extranjeros debe
ser comparado con el tratamiento de los inversat@mésticos®”. En segundo lugar, la
Demandada argumenta que los casos contra la Angentiocados por la Demandante no
respaldan la posicion de que la proteccion comtrdiscriminacion conforme al TBI va
mas alla de la discriminacion en funcion de la oralidad. La Demandada destaca que
en los tres casos el tribunal en cuestion establecie no habia un tratamiento
discriminatorié®®. Por Gltimo, la Demandada sostiene que una ire&gidn tan amplia de

la clausula sobre discriminacion seria contrariabgéto y fin del TBI, el cual,después

293 Declaracion Contestataria, parr. 92(c); Articudeda CDI, nota 65upra articulo 25.
29 Escrito de la Defensa, parr. 345.

2% Escrito de la Defensa, parrs. 346-3¥@irvin Feldman c. Méxigd_audo de 16 de diciembre de 2002, Caso CIADI
N° ARB(AF)/99/1, Documento RLA4Parkerings-Compaghniet AS c. Lituaniaota 190suprg Pope & Talbot Inc. c.
Gobierno de Canadd,audo Provisional de 2 de abril de 2001, CNUDMIcDmento RLA3.

2% Escrito de la Contrarréplica, parr. 129
27 Transcripcion, Dia 1, pag. 95:7-1Rarkerings-Compagniet AS c. Lituanizota 19Gupra

2% Transcripcion, Dia 1, pag. 110:7-10MS Gas Transmission Co c¢. Republica Argentimeta 136suprg Enron
Corporation y Ponderosa Assets, L.P. c. Republicgehting nota 136suprg Sempra Energy International c.
Argenting nota 291supra
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de todo se refiere a la proteccién de inversiémamjera”>*®. No obstante, la Demandada
sostiene que no se establece la violacion incluso un enfoque amplio sobre la

proteccion contra el trato discriminatorio.

Respecto del primer punto de la Demandante, laest@uliscriminacion a las generadoras
privadas, la Demandada sostiene que la Demandabte demostrar que (i) se la trato
distinto de las otras generadoras térmicas; (ifrathmiento diferencial se debi6é a una
medida tomada por la Demandada; y que (iii)) notéxim fin o propdsito legitimo que

justificara el trato menos favorable. La Demandadace que la Demandante no ha

cumplido con ninguno de estos requisitds

La Demandada afirma que no es cierto que los cawnicel orden de prioridad resultaran
en una disminucion de la prioridad de las geneexlqrivadas. Por el contrario, la
Demandada argumenta qu®&ina empresa extranjera privada, fue tratada mas
favorablemente que ello¥?, y tuvieron continuamente una prioridad mayoa @é las

generadoras de propiedad del Est&do

Respecto del supuesto trato preferencial otorgals ampresas transmisoras propiedad
del Estado, la Demandada considera que las emptesasnisoras N0 se encuentran
dentro del mismo negocio o sector economico quegdaeradoras térmicas y que, por
ende, son irrelevantes para determinar si existitiato discriminatorid>. La Demandada
argumenta que las empresas generadoras y tranamistesempenan funciones
absolutamente diferentes, a pesar de que operahmismo sector, y sefiala que sin las
empresas transmisoras, las generadoras no podcizedes a todo el mercado de
electricidad® Asimismo, la Demandada sostiene que las compardasmisoras han
tenido una prioridad mejor que las generadorased2604, mucho tiempo antes de que
PBII se importara a Ecuad8t.

29 Transcripcion, Dia 1, pag. 107:23-24.

390 Escrito de la Defensa, parr. 350.

391 Transcripcion, Dia 1, pag. 94:23-24.

392 Escrito de la Defensa, parr. 352; Declaracioniffestial de Jorge Vergara, Documento RWS-8.
303 Escrito de la Defensa, parr. 353.

304 Transcripcién, Dia 1, pag. 112:22-23.

305 Escrito de la Defensa, parr. 353.
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284. La Demandada también rechaza la alegacion de laabdsnte de que la Demandada
creara una situacion de mercado en la que era ibtpague las generadoras privadas
obtuvieran PPA econdmicamente viables. La Demandeglanenta que esta alegacion es
“absurda” y que la Demandante no ha presentado pruebasedeatpia podido celebrar
un PPA si no se hubieran introducido cambios aelglamentacion. La Demandada
considera que éste fue el resultado de planificagiéonsideraciones comerciales, y no de
los cambios del marco regulatorio, y que la alggasie contradice con los ejemplos de
PPA formalizado por Electroquil y Termoguay/4s

285. La Demandada también argumenta que la Demandaré&etwe pruebas en absoluto de
que las generadoras propiedad del Estado fUvierar] ningln requisito para obtener
cualquier forma de margen de utilidadey'que, incluso si se presentaran tales pruebas,
esto no constituiria una violacion del TBI. Asimis, la Demandada sefiala que todas las
generadoras térmicas (locales y extranjeras) fuegualmente afectadas por las
dificultades de pago y que ninguna de estas mediddmguieron entre generadoras
locales y extranjeras. Es mas, la Demandada sediigm estas medidas se tomaron por el
interés publico y fueron necesarias para respaaidestado de emergentia

286. Respecto del tratamiento supuestamente mas faeowbligado a otras generadoras
privadas, y a Termoguayas en patrticular, la Dem#adastiene que las circunstancias de
Termoguayas y la Demandante eran diferentes. LaabDéada observa que no fue el
Estado quien otorgé a Termoguayas una mayor padyisino CATEG, a través del PPA
que celebraron en 2008. La Demandada también @gees Termoguayas no recibié una

mayor prioridad de pago respecto de sus ventam#ad®

287. Por ultimo, la Demandada argumenta que no nedesitgar la doctrina de la necesidad
en virtud del articulo 25 de los Articulos de lalCBn cambio, la Demandada aduce que
no hubo violacion del TBI y que, por ende, no huba conducta ilicita. En opinién de la
Demandada, para que se establezca el trato disationio, debe haber al menos pruebas

de una diferenciacion caprichosa, irracional o absurda eh trato otorgado a las

3%%|bid., parr. 354.
397 |bid., parr. 354.
3% Transcripcién, Dia 1, pag. 113:12-114:5.
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Demandantes en comparacion con otras entidadesjue, a su parecer, no sucedio en el

caso que nos ocupa

2. Andlisis y conclusién del Tribunal
El articulo 11(3)(b) del TBI establece:

“Ninguna de las Partes menoscabara, en modo algunediante la adopcion de
medidas arbitrarias o discriminatorias, la direcaidla explotacion, el mantenimiento,
la utilizacién, el usufructo, la adquisicion, la pansion o la enajenacion de las
inversiones.”
La Demandante invoca el caso @eetz c. Burundy afirma que“una medida es, en
efecto, discriminatoria si resulta en el tratamiende un inversor diferente de aquel
acordado a otros inversores en una situacién similaomparable®'°. La Constitucién
de Ecuador de 1998 también establece esta prate@i@arantizar el mismo trato a las
actividades comerciales publicas y privadas y lesmas condiciones a la inversion local
y extranjerd™.

La Demandante argumenta que esta garantia haisiddas por: (a) cambios en el orden
de prioridad, de modo que las generadoras privagaspre han tenido una prioridad
menor a la de las generadoras propiedad del Estfgjo;la prioridad otorgada
consistentemente a las transmisoras propiedad stall& al considerarlas inmunes en
perjuicio de las generadoras privadas; (c) la estra de costos del sector eléctrico, que
ha beneficiado a las generadoras propiedad dedd&sttado que estas no tienen un
requisito de generar utilidades, y han saturasoestado con PPAs de bajo costo, que han
hecho imposible que las generadoras privadas cdmePBAs viables?

La supuesta discriminacion de la Demandante seioel con entidades nacionales
propiedad del Estado que operaban en condicionssfawarables que las generadoras

privadas, fueran nacionales o extranjeras, encstnes similares.

399 Escrito de la Contrarréplica, parr. 13nron Corporation y Ponderosa Assets, L.P. c. RépailArgentina,nota

136 supra

319 Manifestacién del Reclamo, parr.92oetz and Ors c. Burundiota 287%upra

311 Constitucion de 1998, notas@ipra articulo 244(1), invocado en la ManifestacionRetlamo, parr.93.

312 Manifestacién del Reclamo, parr. 94.
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292. Como ya se menciond, la Demandada sostiene querhayico estandar para el trato
discriminatorio, que es la discriminacion en fumcide la nacionalidad. Invoca el
Comentario al Borrador de la Convencion de la OECIB7 sobre la Proteccion de la
Propiedad Extranjera y una serie de casos.

293. El Tribunal considera que para que una medida iseardinatoria, es suficiente con que,
objetivamente, dos situaciones similares recibatrato diferente. Como lo establecio el
tribunal del CIADI enGoetz c. Burundi‘la discriminacion supone un trato diferencial
aplicado a personas que se encuentran en situasisimilares” [Traduccion libref*®
Como tal, la discriminacién puede dejar de ladmdaionalidad y relacionarse con un
inversor extranjero que recibe un trato distintd de otro inversor, sea nacional o

extranjero, en una situacion similar.

294. Respecto de la primera situacion de discriminac@fegada por la Demandante, en
septiembre de 2006, cuando se firmo el ContratBeteniso, las generadoras propiedad
del Estado siguieron teniendo una prioridad mentasade las generadoras privadas en
una situacion similar dentro del orden de prioridedpagd'®. Lo mismo se aplico en
2007 y 2009*° respecto de las generadoras privadas con PPAtraseque durante
estos dos afnos las generadoras privadas que canpeatel mercado al contado tuvieron
una prioridad menor a la de las compafias genexsgoopiedad del Estado con PPA. En
la medida en la que tener un PPA es una situaciémpgede considerarse distinta a la de
comprar en el mercado al contado, puede sostemgiseno hubo discriminacién en
perjuicio de las compafias de generacion privadaomparacion con las compafias de
generacion propiedad del Estado. Claramente, hetagolitica del Estado para impulsar
a las compafias generadoras, fueran privadas @geapdel Estado, a celebrar PPAs. En
cualquier caso, pareciera que la Demandante nordabha importancia a las prioridades
de pagd"’.

313 Goetz and Ors v. Burundiota 287supra parr. 121.
314 Informe Mufioz, nota 36upra pags. 41-42.

35 |bid., pags. 43-44.

3% |bid., pags. 45-46.

317 En la audiencia, D. Zacharia Korn, uno de losgestde la Demandante, afirnffxo nos sentiamos muy inclinados
a preocuparnos por prioridades de pago(Transcripcién Dia 2, pag. 243:22-23).
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Respecto de la segunda situacion de supuesta ndisacion, las compafias de
transmision estan en una situacion distinta deellasl compariias de generacion, de modo
gue no puede considerarse que haya discriminaaiba ks dos categorias, como sefialé

la Demandadd®

En cuanto a la tercera situacion de supuesta mlis@cion, la Demandada sefala que los
cambios en la estructura de costos del sectorrieleate 2008 no son pertinentes, dado
gue la Demandante habia determinado en septieral28@¥ que PBII no era econdmica
ni comercialmente viabi&’. No puede aceptarse este argumento, dado qusitidgoode

la Demandante a fines de 2007 podria haber camieiadwesencia de condiciones mas
favorables del sector eléctrico en 2008. Este fwaso con la promulgacion del Mandato
Constituyente N° 15 en julio de 2008, una mediti@ducida para abordar el déficit de los

pagos en el sector eléctrico.

En virtud del articulo 2 del Mandato ConstituyeNfel5, el Ministerio de Finanzas debia
cubrir, cada mes, las faltas de pago a las gena=dpie operaban en el sector eléctrico.
El nuevo sistema resultd ser exitoso, ya que la descobro de las generadoras mejoré
gradualmente hasta alcanzar el 94% en #8108 sistema se habria aplicado del mismo
modo a la Demandante, si hubiera decidido vendet erercado al contado o conforme a
un PPA. Respecto de la ultima opcién, el Tribureahg concluido que el motivo por el

gue la Demandante no pudo celebrar un PPA no fuesocambios al marco regulatorio,

sino sus propias consideraciones comercidles

Por los motivos expuestgsipra el reclamo de la Demandante de que la Demandauta t

medidas discriminatorias contra ella debe desestana

318 Escrito de la Defensa, parr. 353. La Demandadaiénrha sefialado que las compafiias transmisoraprsiehan
tenido una prioridad mayor a la de las generaddease 2004, es decir, mucho tiempo antes de gDer@ndante
celebrara el Contrato de Permiso.

319 Escrito de la Defensa, parr. 354 (primer punto).

320 carta de CONELEC a la Direccién Nacional de Assrtaernacionales y Arbitraje, de 28 de noviemtee2@11,
Documento R316.

321 parr. 198supra
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G. EL SUPUESTOTRATO ARBITRARIO POR PARTE DE LA DEMANDADA
1. Las posiciones de las Partes
(i) Argumentos de la Demandante

299. La Demandante alega que la Demandada ha incumplidobligaciéon en virtud del
articulo 11(3)(b) del TBI de ofrecer proteccion ¢@nel trato arbitrario. La Demandante
invoca el casdOccidental para argumentar quectfando un Estado ha presentado un
marco regulatorio incierto y conflictivo y/o unargede manifestaciones, esta actuando
de manera arbitraria®®.

300. Segun la Demandante, la Demandada actu6 de marétrarea ante la Demandante en
las siguientes situaciones: (i) la supuesta prordekMinistro Mosquera de que CATEG
celebraria un PPA con la Demandante y la postedgacion por parte de CATEG de que
el Ministro Mosquera gozara de autoridad para agnasu nombre y representacion; (ii)
la supuesta creacién por parte de la Demandadaalestructura de precios sumamente
favorable para las entidades del Estado, al misengpb que sugeria que la Demandante
celebraria un PPA rentable; (iii) las negociacioo@s Termoesmeraldas durante el plazo
de siete meses, luego de lo cual Termoesmeralgagstamente confirmd que no contaba
con fondos suficientes para comprar la barcaza;) g alegacién por parte del Ministro
Mosquera de que PBII habria dedrir en Ecuadof que fue hecha sin ofrecealgun
tipo de solucién palpable para ayudar a que la laaa hiciera dinerd ni permitir que

PBII dejara Ecuador y produjera electricidad emialgtro lugat*>

301. La Demandante alega que esa conducta fue arbiegarial sentido de que se estaban
haciendo a la Demandante manifestaciones inconigsignen conflicto desde diversas
facetas de la Demanddfa Una vez maés, la Demandante hace referencia @ cas

Occidentaj en el que el tribunal resolvié quieie esa misma confusion y falta de claridad

322 Manifestacion del Reclamo, parrs. 96-@¥cidental Exploration and Production Company cué&or, nota 186
supra

323 Manifestacion del Reclamo, parr. 98.
324 |bid., parr. 99.
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que resultd en alguna forma de arbitrariedad, aunas[entidad estatal] no hubiera

tenido la intencién de eltd®.

En particular, al momento de comparar su situa@oén la del casdOccidenta) la

Demandante alega que, luego de la sancién del NMaaastituyente N° 15, se vio sujeta
a un proceso circular de pasar del ministro deeyobi a la compaiiia estatal, al ente
regulador, al gobierno central, respecto de latgureslave de quién podia autorizar una
modalidad de venta de energia que permitiera qu@efaandante cubriera sus costos y

percibiera sus pagos.

Con relacién a los debates con el Ministro, la Daslaate hace alusion a la prueba
testimonial presentada por D. Jan Veld#ifkLa Demandante describe las reuniones con
el Ministro Mosquera los dias 5 y 12 de diciembee2607 y con el Director Ejecutivo de
CONELEC, Fernando Izquierdo, el dia 19 de dicienae®007, durante las cuales ambos

representantes indujeron a la Demandante a crezrsgscribiria un PPA en el corto
plazc®’.

La Demandante pasa a relatar su reunidén con elsiinMosquera el 31 de enero de
2008, en la que argumenta que el Ministro Mosqleedijo que podria suscribir un PPA
con CATEG sobre la base de los mismos términosuguePA que Termoguayas habia
suscripto sélo unos dias arftdsAsimismo, la Demandante cita la prueba testimatea

D. Mario Restrepo al igual que su resumen conteémaar de la reunién preparado por
escritd”®. La Demandante también destaca que la Demandadhanpresentado al

Ministro Mosquera para que éste refute las afirores contenidas en el resumen

contemporaneo preparado por escrito por D. Markirepd™’.

32 Transcripcién, Dia 1, pag. 70:16-20.
326 Declaracion Contestaria, parr. 90.

327 CPHS, parrs. 12-14. La Demandante alega que, ldegevisar la informacion financiera de UlyssesVlinistro
Mosquera garantizd, entre otras cosas, que: (i) P&lria ser urbuen negocip(ii) habria un Gnico comprador de
electricidad que suscribiria PPA con las compagémeradoras; y (iii) se le solicitaria a la Demane&ue suscribiera
un PPA. Asimismo, la Demandante invoca el actargeraunion con D. Fernando Izquierdo, segun laBu&ernando
Izquierdo le dijo a la Demandante que ella “estari@ondiciones de firmar un PPA conforme los teasiy sobre por
todo conforme un precio que haria viable un PBII".

328 CPHS, parr. 14.
32 bid., parr. 14 a).
330 bid., parr. 14 b).
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305. En lo que concierne a las negociaciones con Temmerasdas, la Demandante alega que
siempre actuo en forma razonable. La Demandani¢aref argumento de la Demandada
segun el cual las negociaciones fracasaron porguBemandante exigi6 de modo
irrazonable un ¢ontrato de compra firme y vinculante, sujeto apuograma de ensayos
razonablé [Traduccion libref*'. De acuerdo con la Demandante, sus exigencias eran
razonables y prudentes a la luz de los altos cgst@sgos involucrados en la puesta en
marcha y la prueba de la barcaza y, en todo ca20, @ enero de 2009, la Demandante
tom6 conocimiento de que Termoesmeraldas no pdseial dinero ni la autoridad

[Traduccién libre] para comprar PBif.

306. Por ultimo, la Demandante resalta que la Demandadaretende justificar como califica
su tratamientosi es que no es arbitrarid®® si, por un lado, reclama el control de PBII y,
por otro lado, multa a la Demandante por no ger@rargia durante un periodo en el cual

ya no tenia control sobre el navio.

(i)  Argumentos de la Demandada

307. La Demandada alega que no hay nada confuso niteaglenclaridad acerca del marco
regulatorio que esta vigente en el sector elécttedccuador, ni en la manera en que la

Demandada trat6 a la Demandante y su invet¥ion

308. Segun la Demandada, la Demandante se equivoc&aisieaen el laudo deccidental En
ese caso, el tribunal observé que se habia camb@dwanera importante el marco segun
el cual el inversor habia estado operando y sajisdlas aclaraciones solicitadas por la
demandante sélo habian encontrado respuestas laoas ¢ vagas. La Demandada alega
gue las situaciones no pueden compararse ya ghabwningin cambio significativo en

el marco regulatorio que regia el sector eléceitd&cuadot.

31 Correo electrénico de D. Jan Veldwijk a D. JonléaK y D. German Efromovich (con inclusién de avchadjunto)
de 30 de septiembre de 2008, Documéita7.

332 CPHS, parr. 19. La Demandante hace referenciareéa@ electrénico de D. Jan Veldwijk a D. Jon Pakly D.
German Efromovich, de 21 de enero de 2009, Docuntet23. Véase, asimismo, Declaracion Contestaria, §ér

333 Declaracion Contestataria, parr. 91.
334 Escrito de la Defensa, parr. 355.

3% Escrito de la Defensa, parr. 356.
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De acuerdo con la Demandada, la alegacion segéodilael Mandato N° 15 era en si
mismo arbitrario carece de todo fundamento. En @rilngar, la Demandada argumenta
qgue el Mandato N° 15 no provoco el fracaso del gotny PBII, que la Demandante ya
habfa descripto comoirviable’ en diciembre de 206%. En segundo lugar, la
Demandada alega que un fallo de trato arbitrariquieze alguna medida de
“impropiedad, que no existe en el presente caso en el queagldito N° 15 era una
medida introducida de buena fe en aras de mejdraurneionamiento del sector
eléctric*’. En tercer lugar, la Demandada destaca que el afard® 15 se aplica en
forma equitativa a todos los participantes del@e®or ultimo, la Demandada alega que
luego de la promulgacion del Mandato N° 15, se &atop medidas a fin de garantizar que
éste fuera explicado a todas las compafias de aggder privadas (mediante dos
reglamentos de CONELEC, reuniones con compaifiagederacion y distribucion y

comités de negociaciétiy.

Asimismo, la Demandada refuta uno por uno los agtesla Demandante describe como
equivalentes a supuestos de trato arbitrario. Engprugar, la Demandada afirma que los
actos de CATEG no se le pueden atribuir. Sin enghargn suponiendo su atribucién, la
Demandada sostiene que CATEG no actu6 de maneiteaagben el contexto de sus
negociaciones con la Demandante puesto que: D¢taandante presentd demasiado tarde
su propuesta formal a CATEG en febrero de 2008, embmnhacia el cual CATEG ya
habia asegurado su demanda de energia para eqé)dad)emandante hizo propuestas
no reveladas a dos compaiias de distribucion, agieechazaron porquednsideraron
que el precio de salida era demasiado gltg (ii) D. Jan Veldwijk confirm6 que
Ulysseas no estaba interesada en suscribir un BBguds de presentar su Notificaciéon de
Arbitraje en diciembre de 208%8.

En segundo lugar, la Demandada insiste en quergstvthi Mosquera nunca garantizé que
la Demandante suscribiria un PPA con CATEG. Enqudalr, la Demandada destaca que

el Ministro “‘informo por escrito a la Demandante en ese misemmgdd que él no habia

33 Carta de Ulysseas a CONELEC de 21 de diciemb&96@, Conclusién 3, Documento C92.

337 Escrito de la Contrarréplica, parr. 1¥8ron Corporation and Ponderosa Assets, L.P. c.(REpa Argentinanota
136supra

338 Escrito de la Contrarréplica, parrs. 134-138.
39 RPHS, parrs. 25-28.
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hecho ninguna promesa de esa cld& De acuerdo con la Demandadge]lMinistro

Mosquera solo ilustr6 a Ulysseas los posibles téosmicon los cuales éste podria
negociar y finalmente suscribir un PPA con la CATE®S A tal efecto, la Demandada
subraya que el Dr. Restrepo confirmd la comprensiénEcuador de las notas de la
reunion y admitié en la Audiencia que la cartaMalistro Mosquera es consistente con

las notas de la reunién de 31 de enero de®008

312. En tercer lugar, la Demandada afirma que su coacuxfue arbitraria en conexion con la
“estructura de costos” que se aplicé al sectort@bécy alega que la razén por la cual la
Demandante no pudo asegurar un PPA fue su insistenaun precio desmesuradamente
alto. Asimismo, la Demandada afirma que su condunotéue arbitraria en conexidon con
las negociaciones con Termoesmeraldas — que, episidn, llegaron a un punto muerto
porque la Demandante se negd a asumir los costas geuebas e insistio en términos
nada razonables — y destaca que no existia obsticutal o legal alguno que impidiera
que la Demandante vendiera PBil La Demandada alega que Termoesmeraldas particip6
en las negociaciones en calidad puramente comemial elemento de'puissance
publique” involucrado, y, por lo tanto, su responsabilidadpnede verse comprometida.
Asimismo, la Demandada alega que el rechazo deoladiciones de la Demandante por
parte de Termoesmeraldas era completamente raeoradfun la Demandada, habria
sido prematuro que las partes suscribieran unatoninculante antes de la conclusion de
las negociacioné¥’. La Demandada hace referencia a D. Robert Welleng en su
testimonio, confirmé que el requisito de Termoesiuas de que PBII debia someterse a
pruebas con carga plena antes de la conclusiéa denta erarazonablé®*>. Ademas, la

Demandada alega que fue Termoesmeraldas la que ldidemandante un borrador de

340 Escrito de la Contrarréplica, parr. 143.
341 RPHS, parr. 23.

%42 |bid. La Demandada hace referencia a Transcripcion, Dja@ 289:1-290:21.
343 Escrito de la Defensa, parr. 357.

344 Escrito de la Contrarréplica, parrs. 144-146.

3% |bid. La Demandada hace referencia a Transcripcion, Didds. 358:22-359:6 (inglés), Declaracién de Gestie
D. Robert Wells, Documento CWS-8.
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una Carta de Intencion para las pruebas comerdal®BIl antes de realizar la compra, a

la que la Demandante nunca respofidi6

Asimismo, la Demandada alega que su conducta narfigraria en conexion con el
supuesto comentario del Ministro Mosquera de ¢eBIl'iba a morir en Ecuaddr La
Demandada afirma quentluso si eso fuese verdado supondria una violacion del TBI,
dado que la Demandante no tenia un derecho autanra retirar PBIl de Ecuador. La
Demandada subraya que D. Robert Wells confirmoécesgrension de que CONELEC
tenia la opcion estipulada de adquirir PBIl a lanieacion del Contrato de Permiso y
destaco que el Contrato de Permiso termind el 1Tdeo del 2011 y Ulysseas ha
retirado desde entonces PBII de EcudtorCon relacién a la queja por parte de la
Demandante de que el Ministro no ofrecabglin tipo de solucién palpable para ayudar a
que la barcaza hiciera dinefpla Demandada afirma que no tenia obligacion de

hacerlG*

Con respecto a la imposicion de multas por part€e @S ELEC durante la Administracion
Temporal, la Demandada declara que estas no sdiiblies a ella porque fueron
acciones de una parte contractual, de conformidadet articulo 14.5 del Contrato de
Permiso PBII, y no en ejercicio de la autoridad egumental guissance publiqud.a
Demandada invoca el caBayindir, en el que el tribunal establecié que “habia base
alguna para que la Demandante esperara DONELEQ no ejerciera por si misma sus
derechos contractuale¥”.

Asimismo, la Demandada explica que CONELEC ejesatiwiones en virtud del Contrato
de Permiso contra la Demandante por dos razoneprifera instancia, la Demandante
fue multada por no iniciar las operaciones comkssial 3 de octubre de 2009 En
segundo lugar, la Demandante fue sancionada pdnaber cumplido el Contrato de
Permiso. Esta sancién por incumplimiento, que @gl#& una sola vez y no se basa en el

calculo del tiempo, fue activada mucho antes d@dministracion Temporal. De este

348 RPHS, parr. 29.
3T RPHS, pérr. 24.
348 Escrito de la Defensa, parr. 357.

349 Escrito de la Contrarréplica, parrs. 139-1Bayindir Insaat Turizim Ticaret Ve Sanayi A. SRepublica Islamica
de PakistanLaudo de 27 de agosto de 2009, Caso CIADI N° ABRO, Documento RLA49.

3ORPHS, parr. 30
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modo, la Demandada alega que CONELEC nunca immmsoaes a la Demandante por
no operar durante el periodo de Administracién Tamaip~. Por Gltimo, la Demandada
destaca que la Demandante podria haber finalizadainistracion Temporal y, por lo
tanto, haber evitado la imposicion de las multaswaiquier momento si hubiera indicado

que cumpliria sus obligaciones segun el Contrat®etmisd>>

2. Analisis y conclusion del Tribunal

316. Segun la Demandante, la Demandada actué de maneitearea en las siguientes
situaciones:

a. cuando el Ministro Mosquera manifest6 a la Daiaate que CATEG celebraria un PPA con
términos que serian aceptables para la Demandante;

b. al crear una estructura de precios favorablesaehtidades estatales y, de ese modo, recortar la
capacidad de la Demandante de celebrar un PPAabdtt

c. cuando Termoesmeraldas, compafiia de propiedaidhlesegocié durante 7 meses la compra de
PBII para confirmar finalmente que no tenia logdfesnecesarios; y

d. cuando el Ministro Mosquera informé a la Demantéale que PBII habria denbrir en Ecuaddt
sin ofrecer algln tipo de solucién palpable o pgrmue PBII dejara el Pais.

317. De este modo, la Demandante recibié manifestacior@sgruentes y en conflicto en
violacién del articulo 11(3)(b) del TBY>. Como ya se ha afirmado, la Demandante también

cita la imposicién de multas por no generar energfao supuesto de trato arbitrdrfb

318. El Tribunal ya ha expresado la opinion de que fedoecta del Ministro Mosquera, al crear
la expectativa de que la Demandante seria cap&mmalizar un PPA favorable, no esté
libre de criticas, aunque ha concluido que, terieed cuenta todas las circunstancias
pertinentes, dicha conducta no constituye una ciidta del TBF*>. Mas alla de la
expresion utilizada por el Ministro Mosquéfa la Demandante tenia la obligacion,
asumida libremente mediante la suscripcién del @mtde Permiso, de generar

electricidad para el pais. Ante la ausencia deicams que podrian haber justificado la

%11bid., parrs. 30-33.

%52 Escrito de la Contrarréplica, parr. 142.

353 Manifestacion del Reclamo, parrs. 98-99; Decl@ma&ontestataria, parr. 89.
%4 Declaracion Contestataria, parr. 91.

3> parrs. 194-195upra.

356 «pB|| moriria en Ecuador”.
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rescision o resolucion del Contrato de Permiso tadmaricion de una situacion de caso
fortuito o fuerza mayor, la Demandante estaba abihga desarrollar actividades de
generacion de energia durante el plazo de 15 &iollinistro Mosquera no tenia la
facultad de ofrecerle soluciones alternativas aD&mandante o permitir que PBII
abandonara Ecuador ante la ausencia de causascigame o resolucion del Contrato de

Permiso.

La Demandante alega que la Demandada actué camaadaad al presentar un marco
regulatorio contradictorio e incierto. La Demandagsponde que no hubo ningin cambio
significativo en el marco regulatorio que regiaeattor eléctrico, incluida su estructura de
costod>’. Como sostuvo otro tribunal, “una determinacién de arbitrariedad requiere

que se manifieste alguna medida de impropie#4dEsto no ocurre en el caso que nos
ocupa. En particular, el Mandato Constituyente 51%& promulgé en el contexto de una
serie de medidas adoptadas en el transcurso deomadbs a fin de resolver el problema
de los pagos y mejorar el funcionamiento del seeli@ctrico mediante el favorecimiento

de los contratos de suministro a largo plazo, arséiis PPAY®,

No hubo nadaitmpropid’ en la sancion del Mandato Constituyente N° 15uéa de 2008

ni en su implementacion a través de los reglamepasteriores de CONELEC. No existe
prueba alguna de que la estructura de costos isaraph las compafiias de generacion, ya
sean publicas o privadas, en forma diferente. Asitoi como ya se ha mencionado, todas
las compariias de generacion privadas pudieron @bBIPAs viables. La Demandante no
fue excluida del proceso de negociacion pertinesit® que no logré obtener un PPA por

motivos comercialé&,

En el marco de sus negociaciones con la Demandaetejoesmeraldas no ejercié
autoridad gubernamental alguna, sino que actuémesrz sobre una base comercial. Por
lo tanto, su conducta en calidad de entidad estadalpuede atribuirse al Estado
Ecuatoriano. Dada la imposibilidad de atribuir snducta al Estado, la determinacién del

hecho de si ha mediado una mala conducta por garfeermoesmeraldas en el contexto

357 Escrito de la Defensa, parrs. 355 y 357 (seguieo) i
%8 Enron Corporation and Ponderosa Assets L.P. ¢ RégiArgenting nota 136upra parr. 281.
39 Escrito de la Contrarréplica, parr. 136. Véaseniasno,supra parr. 255.

3035ypra parr. 198.
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de sus negociaciones con la Demandante a efectiasadenpra de PBIl no depende del
Tribunal. La Demandante habria contado con mediogreud del derecho ecuatoriano a

fin de plantear los reclamos que podria haber ¢tegidese aspecto.

322. La imposicion de multas era una prerrogativa de ECBC en virtud del Contrato de
Permiso en el supuesto de que la Demandante naranies actividades de generacion de
electricidad dentro del plazo prescripto (artici#5). Esto es lo que sucedid. Como
sostuvo otro tribunal CIADI en circunstancias sargls, no existié trato arbitrario de la
inversion de la Demandante en virtud del ejeraitdaun derecho contractual por parte de
CONELEC®,

323. Por todas las razones expuesagra el reclamo de la Demandante de violacion del TBI

por causa de trato arbitrario por parte de la Delada debe desestimarse.
H. VENCIMIENTO DEL CONTRATO DE FLETAMENTO

324. En la Audiencia también se les solicitd a las Ragee indicaran si el Contrato de
Fletamento con Proteus — que después de habemsidificado debia expirar en junio de
2007 — fue prorrogadie facto A las Partes se les solicitd especificamentesgpticaran
la relevancia de la indicacion en la declaracidoutaria de Ulysseas de que su actividad
principal era el“arrendamiento de botes”asi como la relevancia del membrete con

referencia aProteus y “ Ulysseas, Subsidiaria de Proteus Power, Co.”Inc

1. Las posiciones de las Partes
() Argumentos de la Demandante

325. La Demandante insiste en que el Contrato de Fletmexpird por sus propios términos
en julio de 2005. Desde el punto de vista de la &etante, no se ha ofrecido ningun tipo
de prueba que sugiera lo contrdffoA tal fin, la Demandante se basa en el testimdaio
D. Jan Veldwijk, que no se desafié en la formulacion de repregunégpecto de su

evidencia de que el contrato de fletamento no émevad®3®®

%1 Bayindir Insaat Turizim Ticaret Ve Sanayi A. SRepublica Islamica de Pakistanota 34%upra parr. 197.
32 CPHS, parr. 6.
33 Transcripcién, Dia 5, pag. 90:16-21; Tercera Dracién Testimonial del D. Zacharia Korn, Docume@W'S-5.
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326. La Demandante observa, asimismo, que el Contratletamento nunca fue suscripto y
ni siquiera concluido o completado, y sostiene ‘tglecitado por la Demandada en los
alegatos de cierre se refiere a una barcaza corapiente distinta[Traduccion libre]
(PBIII, que se vendi6 el 4 de marzo de 268%)También recalca que no se han realizado

pagos en virtud del Contrato de Fletamento desd&eR004°°

327. Ademas, la Demandante observa que la propia Derdaritiasolicito al propietario de
PBII que suscribierdel Contrato PBIIL.]" [Traduccion libre] Por lo tem la Demandante
considera inequitativo que Ecuador arguya que laddelante no es la parte adecuada

para reclamaftque el verdadero inversor suscriba la Concesidfitaduccion librei®

328. Con posterioridad al vencimiento del Contrato detdfhento, Proteus supuestamente
continla como agente doméstico operando el buque pais y oficiando de enlace con
las autoridades locales, lo que — de acuerdo eetaaddante —€explica por qué ambas
empresas figuran todavia en los papeles atn cuaeadpa el contratg®’. De acuerdo a la
Demandante, Proteus le prestd servicios en vireudrdContrato de Servicios con fecha
25 de abril de 2004, entre Interoil y la Demand&itea Demandante explica que Proteus
todavia esta actuando como agente, pero que ya ftitlar del Contrato de Fletamento:
“esa parte del acuerdo que vino con el buque haaattuy no ha sido renovada, porque
es conveniente que Ulysseas mantenga a Proteus ageme porque son conocidos en

Ecuador y se los mantiene como tal durante un pertte tiempt*°.

329. En cuanto a la declaracion tributaria, la Demarelaastiene que la Demandada no ha
ofrecido evidencia alguna que sugiera que hubo ‘algevante o inapropiado en lo que

se refiere a cOmo se paga impuestos en los Estddakos que ayude a este Tribunal a

34 CPHS, parrs. 6, 52.

%% |bid.

3% bid., parr. 53.

%7 Transcripcion, Dia 5, pag. 865:4-5.

38 CPHS, parr. 51. La Demandante hace referendiafrato de Servicios Ulysseas, Inc e Interoil, (8&tualmente
Proteus Power Ecuador SA), de 5 (o 25) de abr2afel, Documento C-JURI-45.

39 Transcripcién, Dia 5, pag. 865:16-20.
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comprender si Ulysseas es un inversor cualificagigia el TBI y[...] ese es un tema

jurisdiccional que ademas ya se ha resuéftd

Por ultimo, en sus alegatos escritos la Demandafi& la afirmacion de la Demandada
de que no se trataba de la parte que sufrié ladsf En su opinién, tal acusacion tal
ignora hecho de que la Demandada no niega que rf@aiiante sea la propietaria de
PBII, que constituye “una inversion por su propgsetho”. Se contradice, asimismo, por
() el hecho de que es Ulysseas y no Proteus Plaveentraparte del Contrato PBII; (ii) el
hecho de que fue Ulysseas y no Proteus Power @uminotra entidad) quien estaba
intentando concluir un PPA, y con quien las diversantrapartes se encontraban
negociando; (iii) el hecho de que el Contrato addrhento s6lo determina las condiciones
de uso de PBII entre Proteus Power y la Demandafiie] o tiene impacto de ninguna
manera ni hace que se renuncie a ninguno de loscties que la Demandanteo(mo
propietaria del activo) pueda tener contra la Demdadd; y (iv) el hecho, como se
mencionasuprg de que el Contrato de Fletamento de Buque Vagie dJlysseas y

Proteus Power expiré de hecho por sus propios néstel 21 de julio de 206%.

(i)  Argumentos de la Demandada

En la opinién de la Demandadéa ‘tategoria del Contrato de Fletamento es ambigsa
debe presumir que esta en cur¥d La Demandada afirma que su opinién de cele “
registro no esta completo[y..] debe haber mas en lo que se refiere a la relac®itad
partes esta respaldada por la modificacion al Contragb Fletamento, el programa de
pagos y la ausencia de algin documento que confiumeelos pagos de la renta del
Contrato de Fletamento sélo debian hacerse cudrmee estuviera operatiV/.

La Demandada argumenta que la Demandante no hecagplla categoria precisa del

Contrato de Fletamento. En particular, la Demarelanpuestamente no ha demostrado si

370 Transcripcién, Dia 5, pag. 866:17-20.

371 Escrito de la Defensa, parr. 253.

372 Declaracién Contestataria, parr. 12. Véase, asimigranscripcion, Dia 5, pag. 844:17-22.

373 Escrito de la Contrarréplica, parr. 155.

37 Transcripcién, Dia 5, pag. 947:3-5. Véase, asimjsRPHS, parr. 48 Ulysseas da a conocer documentacion
seleccionada e incompleta respecto de su relacidnRroteus Power, y no siempre ha documentado elaaién en
forma contemporanég.



Pagina 108 de 122

el Contrato de Fletamento termind, y de ser agjugnfecha, y no ha negado que Proteus
Power le deba el saldo de la renta por conceptdletainento. Ademas, la Demandada

sostiene que la prueba no es coherente con lan@eian del Contrato de Fletametito

333. La Demandada se refiere a los cambios en las dedaes de D. Zacharia Korn y a la
modificacion del programa de pagos del ContratoFamento para concluir que la
propia prueba de la Demandante con respecto goleesta terminacion del Contrato de
Fletamento &s incoherente e incompleta, y por lo tanto en ejomde los casos
ambigud®’®. La Demandada sostiene, asimismo, daeDemandante no dice o muestra
nada para desvanecer la presuncion de que ProtemgePaun debe los pagos de alquiler
por fletamento a la Demandafitd’. Ademas, la Demandada afirma qle prueba de la
Demandante es incoherente con la terminacion dehtit@m de Fletamento La
Demandada observa que D. Zacharia Korn habia dedague Proteus Power debia
comenzar el pago s6lo una vez que se iniciarariargeion de energia mediante PBII, lo

que habria implicado la extension del periodo dendia del Contrato de Fletametifo

334. La Demandada observa, asimismo, que en virtud defr&to de Fletamento entre Proteus
Power y Ulysseas, Proteus Power — en su caractietddor — tenia el derecho also,
dominio, control, posesion y mando exclusivo déalimstalacion[PBII]” a cambio de
pagar a Ulysseas — en su caracter de propietarRBile- los canones de arrendamiento
mensuales contratadd$ De acuerdo a la Demandada, sélo Proteus Powgetador de
PBII, podria haber tenido alguna expectativa déemeficio razonable generado por las
operaciones de PBII en Ecuador en esas fé&thaBor lo tanto, la Demandada concluye
que ‘en cualquier caso, la Demandante no ha logrado arofue incluso si, en el
supuestoargiendo las acciones de la Demandada privaran de todmrval proyecto

PBII, la Demandante ha sido como consecuencia tiaa afectada®®?.

375 Escrito de la Contrarréplica, parr. 155.

37 |bid., parrs. 156-161.

377 \bid., parrs. 162-164.

378 |bid., parr. 165.

379 Escrito de la Defensa, parr. 253; Escrito de |at@oréplica, parr. 149.
30 Escrito de la Contrarréplica, parr. 112.

31 Escrito de la Defensa, parr. 253.
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335. En la opinién de la Demandada, las propias prueleagsa Demandante socavan su
afirmacion de que Proteus Power es su agente. hzabdada se refiere a los siguientes
eventos: (i) Prime solicita a los accionistas de Proteus Rowno de Ulysseas, que
autoricen una transaccion en prevision de la vetgePBII; (ii) los balances generales no
auditados de Ulysseas no mencionan a PBII; (ii§ eclaraciones tributarias en los
Estados Unidos de Ulysseas describen su negocio esrendamiento de botes; (iv) el
Dr. Restrepo, el representante y abogado de Ulgssea menciona la supuesta
representacion en su respuesta al Presidente; yaf/facturas de 2006 se hacen para
Proteus Power sin documentos que los relacioneriigsseas®®?

336. Por ultimo, la Demandada sostiene que esta relanexplicada es relevante porque el
trato justo y equitativo,éxige un grado de apertura y franqueza por parteimlersor
ademéas de por parte del Estddd. En particular, la Demandada afirma que, si la
Demandante describe su negocio como el de algigldrarcos cuando se trata de pagar
impuestos, entonces tendria que llamarse un fletddobarcos cuando trata con la
Demandad®*. Al invocar la dependencia legitima y razonatdeDemandada afirma que
“si un inversor quiere razonablemente depender degue puede esperar en el pais
anfitrion, tiene que actuar consistentemente; coehoEstado él también tiene que

actuar' 3,

2. La conclusién del Tribunal

337. No existe prueba alguna en el expediente de qugoetrato de Fletamento de Buque
Vacio fuera prorrogado mas alla de su periodo dendia original. El reclamo de la
Demandada bajo este encabezamiento debe ser rdchaza

382 RPHS, parr. 47.

33 Transcripcién, Dia 5, pag. 952:12-14.
341bid., pag. 953, lineas 1-4.

3% bid., pag. 953, lineas 8-13.
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COMPENSACIONES ADEUDADAS POR VIOLACIONES DEL TBI
1. Las posiciones de las Partes
(i) Argumentos de la Demandante

La Demandante se refiere al estandar e@aso Chorzow Factorypara afirmar que la
compensacion adeudada por dafios causados por lanDada deberia equivaler a
restitutio in integrunt® En opinién de la Demandant, valor justo— y noel valor de
mercado justc- es la referencia pertinente en este caso, yaelgualor justo“ha sido
reconocido como un indicador para los dafos y peigs por incumplimiento del trato
nacional y otras violaciones que no sean expropiacen tanto refleja el valor al inversor
especifico cuando ese valor pudiera estar fuera \d@br de mercado justo de una
387

inversion **'. [Traduccion libre]

A fin de calcular la pérdida de su inversion, lania@dante se basa en tmodelo de
leasing”, un enfoque que consiste en tratiar éfectiva conversioén por la Demandada de
la inversion de la Demandante en parte de la irdtaectura del Estado, como si fuera un
esquema de ‘locacién con opcién de compt@”En la opinién de la Demandante, tal
modelo representdd mejor alternativa de método para producir unctdd realista de
los dafioy es mas justo que el método FED.

De acuerdo a D. Richard E. Walck, en cuyo inforraebasan las afirmaciones de la
Demandante, los dafios de la Demandante totaliz&h49834 millones. La Demandante
vincula el abandono del sector energético por piatla Demandada, como existid, a los
supuestos incumplimientos de la promesa de la Déatande otorgarle a la inversion de
la Demandante un trato justo y equitativo y pratattotal y seguridad, la promesa de la
Demandada de no involucrarse en una expropiacidirecta y la promesa de la

Demandada de proporcionarle a la Demandante piéteante un trato discriminatofiS.

3% Declaracién Contestataria, parrs. 123-124.
387 CPHS, parr. 57The Factory in Chorzowsondo, 1928, PCIJ Series A, N° 17, Documento CLA2.

388 Manifestacion del Reclamo, parrs. 113-115.

39 Declaracion Contestataria, parrs. 123-124.

39 Manifestacion del Reclamo, parrs. 115-116. Véasinismo, Carta de la Demandante de 29 de noviedeh2911,

pag. 2.
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El reclamo de la Demandante, incluyendo el capit los intereses asciende a no menos
de USD 57 millone¥".

341. En subsidio, la Demandante reclama dafios por USm6&5millones por haber perdido el
uso de PBII durante el periodo de un afio y una slenaSD 7 millones por el dafio fisico
infligido a PBII por los agentes de la DemandadaCon respecto al supuesto trato
arbitrario, la Demandante reclama asimismo los sldjoe el Tribunal pueda considerar
adecuados™®®. Como explicara D. Richard E. Walck durante ekoutle la audiencia, los
supuestos dafios por la pérdida del uso de PBlldafb fisico causado a la barca estan
incluidos dentro del reclamo principal de la Densanid, en tanto se refieren a un periodo
de tiempo determinado dentro de un reclamo por rlgagion permanente de su

inversiorn>

342. Los dafios de la Demandante incluyen un componeaniaterés que utiliza una tasa de
interés del 15%, ya quetiblicaciones independientes estaban usando una gamilar
de interés para transacciones comparables en eatte plel mundby “en los bonos
ecuatorianos en ese momento era 15 por ciento @agquito superic*®. Segun la
Demandante, este interés deberia acumularse de$ddeeenero de 2008 hasta el 10 de
octubre de 202%° Asimismo, la Demandante afirma que sélo el irtetémpuesto
ofreceria la restitucion total de la pérdida s@ri#En la vision de la Demandante, la ley
nacional ecuatoriana a este respecto es irrelewaritsomo cuestién general el interés
simple solamente es correcto para tiempos pequiéfos

343. La Demandante aborda, asimismo, el tema de la lgdadapara concluir queld
Demandada es la causa proxima de la pérdida dedam@ndantg Describe la lista de

acciones a través de las cuales la Demandada sameese viol6 las promesas del TBI y

391 Carta de la Demandante de 29 de noviembre de pag1?.

392 Declaracién Contestataria, parr. 120.

% bid.

394 Transcripcion, Dia 4, pag. 761:1-5.

3% Transcripcion, Dia 1, pag. 67:1-11.

39 Manifestacion del Reclamo, parr. 117; Informe Clamentario de Réplica del Experto Richard E. Walck.
397 Declaracién Contestataria, parrs. 127-128. Tramsion, Dia 1, pag. 67:13-14.
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establece queeh cada instancia, la Demandada estuvo conscieati&a dnversion de la

Demandante y debi6 haber estado consciente debptetimpacto negativ®®

344. Por ultimo, la Demandante se refiere a la quejiad@emandada respecto de la inclusién
del dique seco, los cargos del personal y divarsdalaciones. La Demandante asevera
que el dique seco es unpafte esencidldel mantenimiento de cualquier navio y por lo
tanto esta incluido en sus costos fijos; que logasadel personal estan incluidos ya que
“se le requirié a la Demandante que se hiciera catgello$ y, en cuanto a la inclusion
de diversas instalaciones, la Demandante concluye ‘babiendo] privado a la
Demandante del valor total de su inversifla, Demandadaho deberia tener el derecho

de ponerse a escoger qué partes de la inversifioeRs que es responsabie”.

(i) Argumentos de la Demandada

345. La Demandada afirma que la peticion de dafios defaandante carece de fundamento.
En particular, la Demandada asevera que el Condetéletamento continla en vigencia
(parr. 331,suprg, y por lo tanto concluye quéa‘ Demandante no esta en capacidad de
sefialar ningn perjuicio originado en ninguna actide la Demandad&™. En opinién
de la Demandada, la relacion inexplicada entreeBsoPower y la Demandante vuelve
especulativa para la Demandante cualquier périfigadiendo el dafi”’. La Demandada
arguye gue, aunque en virtud del Contrato PBII éanBndante tenia el derecho nominal
de operar la barcaza, ese dered®dsigno o confirié de otra manera a Proteus Posver
los términos del Contrato de Fletamet5. La Demandada se basaRosInvestCepara
la proposicion de que en el Derecho internacidaalreglas concernientes a los reclamos
internacionales han protegido sistematicamergélo“ el interés real, en el capital
accionario o en los beneficios en la propiedad @rsa, no el interés del titular de la

nuda propiedad o propiedad nomih&’

3% bid., parr. 116.

39bid., parr. 126.

0 Escrito de la Defensa, parr. 358.

‘01 RPHS, pérr. 47.

402 Escrito de la Contrarréplica, parr. 153.

%3 |bid., parr. 151RosInvestCo UK Ltd. c. la Federacién Rukaudo Definitivo de 12 de septiembre de 2010,0Cas
CCE N° Arb.V079/2005, Documento RLA57.
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346. La Demandada observa, asimismo, que D. RicharddicRNhcluye un cargo del personal
en su célculo de dafos y perjuicios, a pesar déagDemandante nunca hubiera obtenido
un namero de registro patronal en Ecuador. Segheilaandada,la solicitud de cuantia
de indemnizacién de la Demandante deberia por tdatestimarse de inmediato por ser
inadmisible %4,

347. Ademas, la Demandada afirma que la Demandante taghedo probar que las supuestas
violaciones del TBI por parte de la Demandada Igahaocasionado dafio alguno. La
Demandada afirma que la Demandante no tiene deeedh@os y perjuicios porque no ha
demostrado que la Demandada le causara pérdidai@ alguno y observa que la
Demandante supone sin base que toda violacion del TBI implcpérdida total de uso
de la PBIl, declina demostrar algin vinculo casuahtre alguna violacion sin
expropiacion y la magnitud del dafio, si hubiereualg *°>. Segtn la Demandadaert
lugar de probar algun nexo entre la supuesta cotalimjusta y el supuesto perjuicio, a la
Demandante le gustaria que la Demandada pague lEanente por lo que el negocio de

la Demandante ‘debid haber sidd®.

348. En este sentido, la Demandada afirma que la Deména@ ha demostrado una pérdida
debido a una supuestantapacidad de recuperar costes operativos 0 retisa
inversiori. La Demandada insiste que a la Demandante en mdmento se le ha
permitido generar electricidad y emplear los medikgsles para exigir el pago de todos
los créditos por la venta de energia, que en todmento se le ha permitido una alta
preferencia de pago, y que nunca se ha negadDentandante la capacidad de retirar su
inversiorf””. La Demandada observa, asimismo, que la Demandsamtdéa logrado
demostrar una pérdida debido a lap6rtunidad de firmar un PPA o vender la
barcazd*’®. Por Ultimo, la Demandada explica que la Demamdard ha logrado

04 Escrito de la Defensa, parr. 359.

95 RPHS, parr. 41.

0% Escrito de la Defensa, parr. 362.

407 Escrito de la Contrarréplica, parr. 173.
% |bid., parrs. 174-175.
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demostrar pérdida debido a la supuesta disminwgdsu posibilidad de cobro, o debido a

la ocupacion fisica de PBII y un supuesto dafiobmtaaza™.

Por ultimo, la Demandada critica el enfoque de lamBndante sobre lauantig
considerando inutil el modelo de arrendamientoguarentando que no se deberia fallar a
favor de la Demandante por una pérdida inclEtt&En lo que se refiere al modelo de
arrendamiento, la Demandada hace cuatro acotacmpmespales. En primer lugar, en
opinion de la Demandada, el modelo de arrendamiestmas de unntgocio hipotético
gue nunca existiéen lugar de una aproximacion a lo que le habciarido en realidad a
la Demandante si hubiera intentado generar. En nsleguugar, de acuerdo a la
Demandada, el modelo de arrendamiento no se aserhejedelo comercial de una
compafia generadora de energia, en cambio si esimifes al modelo de arrendamiento
a casco desnudo del Contrato de Fletamento. Eertieigar, la Demandada considera que
el valor atribuido por D. Richard E. Walck a la PBUSD 22 millones) se basa en la
valoracion de PBII como si fuera un activo nuevo.ddarto lugar, D. Richard E. Walck
se niega a reconocer las facilidades de la Deméndam tierra y la posibilidad de
recuperar su valdt. Ademas, la Demandada observa que el célculo desdde la
Demandante se basa en algunos supuestos mueti€nen ningun respaldo en el

expedient&*?

Con respecto a la supuesta ambigiedad de la pétdiddemandada observa que los
tribunales arbitraleshiian exigido sistematicamente un grado razonableateeza para
otorgar compensaciéon por beneficios futdfdd En su opinién, el ¢aracter
especulativo”’de pretender obtener una compensacion por besgeficturos cuando un
proyecto no tiene ninguna historia de ingresos idatheicer que el Tribunal se abstuviera
de compensar a la Demandante. Asimismo, la Demandfdna que, incluso si el
Tribunal se inclinara a fallar a favor de una congaeion a la Demandante por su

supuesta pérdida, tanto el monto de la compensamaro la concesion de intereses

“9\bid., parrs. 175-177.

“101bid., parr. 178.

“11bid., parrs. 179-183. Escrito de la Defensa, parrs-33&b
12 Escrito de la Defensa, parr. 377.

13 Escrito de la Contrarréplica, parr. 18&mpafiia de Aguas del Aconquija S.A. y Vivendiésal S.A. c. Republica
Argentina,nota 264supra
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deberian ser moderados por el requisito de cerfgzaste sentido, la Demandada observa
que el interés simple satisfaceria los requiséogot del Derecho internacional asi como

también del Derecho ecuatoridtib

2. Conclusiones del Tribunal

En ausencia de violaciones del TBI por parte deDEmandada, no se le debe

compensacion alguna a la Demandante.

CAPITULO IV — LAS COSTAS DEL ARBITRAJE

352.

353.

354.

De conformidad con la Orden Procesal N° 3, laseBgtesentaron el 29 de febrero de

2012 sus solicitudes de costas.

1. Las posiciones de las Partes
() Argumentos de la Demandante

En su escrito sobre costas, la Demandante saodjugael Tribunal, de conformidad con el
Articulo 38(e) del Reglamento CNUDMIatjudique costas en base al éxito relativo de
las partes sobre el fondo de la cata [Traduccion libre] De conformidad con este
principio la Demandante reclama el monto total des $onorarios de letrados,

5‘416

erogaciones y otros gastos razonables incurridagdnéa fech&™ . [Traduccion libre]

Ademas, la Demandante afirma que, independientententa determinacién del Tribunal
sobre el fondo del casodéberia tener derecho a recuperar los costos déase de
divulgacién de esta cuestion y, mas significativatimela fase de jurisdiccif’.
[Traduccidn libre] La posicion de la Demandantdwsala en dos argumentos. En primer
lugar, afirma que la vasta mayoria de las solieisude produccién de documentos fue
resuelta a su favor o con el Tribunal aceptando lqueferta de produccion de la

“14|bid., parrs. 185-188Autopista Concesionada de Venezuela, C.A. c. RiepiBblivariana de Venezueldaudo
Definitivo, 23 de septiembre de 2003, Caso CIADI ARB/00/5, Documento CLA41Duke Energy Electroquil
Partners & Electroquil S.A. c. Republica de Ecuadata 13Gsupra

41> Escrito sobre Costas de la Demandante, pag 1.

% bid.
7 bid.



Pagina 116 de 122

Demandante fue suficiente. En segundo lugar, aseyex Se sostuvo contundentemente
que las objeciones de jurisdiccion de la Demandadaestaban bien fundadaskn su
opinién, esas objecionegémoraron las cuestiones de manera innecesarianyeataron
significativamente los costos de los procedimiéntpgor lo tanto &s particularmente
correcto que la Demandada se haga cargo de lososodt la fase de jurisdiccion de la

Demandant&™® [Traduccion libre]

355. La Demandante reclama, con relacion a sus costoeplesentacion y asistencia de
letrados en el arbitraje, USD 5.185.928,67 en totaiformandose de USD 3.590.662,32
en concepto de honorarios de letrados y USD 1.6838 en concepto de desembolsos y

otros gasto8'®

(i)  Argumentos de la Demandada

356. En su solicitud de costas, la Demandada observaldreglamento CNUDMI reconoce el
principio de la parte vencedora, peren“general le otorga una amplia discrecion al

Tribunal.”*?°

[Traduccidn libre]. Asimismo, la Demandada indigee de conformidad con
el articulo 40(2) del Reglamento CNUDMI el Tribumigine total discrecion para tener en
cuenta las circunstancias del caso y ordenar gaeparie se haga cargo del costo de

representacion y asistencia de letrados o prortasesi decide que es razondbfe

357. La Demandada considera que, si se hace lugar eckamo, deberia tener derecho a sus
costos razonables, incluidos sus costos de repaes@m de letrados. Sin embargo, incluso
si su reclamo no prevaleciera en su totalidad,den@ndada arguye que aun deberia tener

derecho a un prorrateo razonable de los costosasti*? [Traduccién libre].

358. En el presupuesto de que se desestimen todos damos, la Demandada afirma que
“existen circunstancias firmes en el caso que joatifuna orden de costas en contra de

Ulysseag incluido el hecho de que la Demandante tuvo ah#gles otros recursos y

“181bid, pag. 2

“91bid., pag. 3.

420 Escrito sobre Costas de la Demandada, parr. 8.
“21|bid., parrs. 8-11.

422 |bid., parr. 12.
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exacerb6 la controversia y sus dafios a través dersiuctd®® [Traduccién libre]. En la
opinion de la Demandada, dicho prorrateo de castas favor no deberia verse alterado
por el hecho de que el Tribunal no aceptara lagcainjes de jurisdiccion de la
Demandada porque era necesario determinar si lagsa comprendida en el Contrato
PBIl de que la Demandante no iniciaria reclamoarinaicionales se le habia hecho solo a
CONELEC o también a la Demandada y la propiedadnyral de la Demandante fueron

completamente opacos al comienzo del procedimiento.

Incluso si la Demandada no prevaleciera en toddamea que deberia tener derecho a un
prorrateo razonable de las costas del arbitrajefavor porque la Demandante so6lo puede
imponerse €omo mucho, en paftg la conducta de la Demandante ha redundado en qu
la Demandada incurriera en costos extras de gevittaecesaridé®. En este sentido, la
Demandada afirma que la Demandante no ha lograckinaar una parte substancial de
sus reclamos, habiendo forzado a la Demandantmcarfir en costos substanciales
aunque malgastados al prepararse para defendetfogTraduccion libre] En particular,
la Demandada observa que la Demandante reclamd Motgicacion de la Controversia

y Notificacion de Arbitraje, y confirm6 posteriormte en el Acta de Designacion que
reclamaba que (i) la Demandada habia expropiadp(PB& Demandante tenia derecho a
dafios por gastos de amarre con anterioridad a sesdas; y (iii) la Demandante no le
adeudaba sumas impagadas a PETROCOMERCIAL y lasos&s contractuales de
CONELEC eran invalidd&® [Traduccion libre]. Sin embargo, la Demandada eseque

la Demandante no ha logrado rebatirificluso respondéios argumentos y pruebas de la
Demandada de manera concluyente refutando estasn@?’ [Traduccion libre]. Segin

la Demandada, esos reclamos deben considerarsgoaidalos y desestimados con calidad

de cosa juzgada.

Asimismo, la Demandada acusa a la Demandante‘cdaducta innecesariamente

dilapidadora” que ha redundado en que la Demandada incurriecastas adicionalé¥.

“3\bid., parrs. 13-18.
“24|bid., parr. 12.
“%bid., parr. 21.

2% |pbid.

427

Ibid., parrs. 22-30; Escrito de la Defensa, parrs. 66-78

% |bid., parr. 5.
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En particular, la Demandada afirma que (i) la Detlaate se resisti0 a desvelar su
relacién plena con Prime, Elliot Associates y el Synerg$° (ii) la Demandante
indujo al error con pruebas engafosas sobre er&orde Fletamento de PBIl y el rol de
Proteus Powé&®, y (iii) la Demandante introdujo nuevos argumentpspruebas
documentales fuera de plazo apenas con anterioadkd Audiencia y en su Escrito
Posterior a la Audienctd. La Demandada afirma, asimismo, que la Demandaat&é
numerosas acusaciones de hecho carentes de respalda Demandante introdujo
documentos que habia redactado de manera incorrgctajue se fesistid
innecesariamentea la solicitud de la Demandada de proveer deteados poderes de

representaciéti? [Traduccién libre].

La Demandada reclama un monto total de USD 6.297/485incluidos los honorarios de
los arbitros y gastos, las costas administratighspsto de producir pruebas periciales y
testimoniales y los costos de representacion yeasis de letrados, incluidos los costos
incurridos por la Procuraduria General del Estaededuador para esta cuestion y sus
costos por la representacion externa. La Demangiatende, asimismo, una adjudicacién
de intereses sobre cualquier costo adjudicadofaveu, desde la fecha del laudo hasta el
pago total por parte de la Demandante. En la vide®ta Demandada,él interés simple a

tasa LIBOR serfa justo y razonable en estas ciramtsas >3 [Traduccién libre].

2. Andlisis y conclusién del Tribunal

El articulo 38 del Reglamento CNUDMI establece gutibunal arbitral fijara las costas

del arbitraje en su laudo y define que el térmicmstas” comprende Unicamente:

“a. Los honorarios del tribunal arbitral, que sadicaran por separado para cada
arbitro y que fijara el propio tribunal de confordad con el articulo 39;

b. Los gastos de viaje y las demas expensasadabzpor los arbitros;

“Pbid., parrs. 32-35.
*3\bid., parrs. 36-39.

3 |bid., parrs. 40-41. La Demandada se refiere a varitmdas en el Libro de Registros de PBII, con fe2620,
DocumentdC270y en el Certificado de Gateway Transit Ltd., adjucdmo Document8 al CPHS.

32 |bid., parrs. 42-47.
33 bid., parrs. 50-53.
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c. El costo del asesoramiento pericial o de cuagutra asistencia requerida
por el tribunal arbitral;

d. Los gastos de viaje y otras expensas realizadados testigos, en la medida
en que dichos gastos y expensas sean aprobades fpinunal arbitral;

e. El costo de representacion y de asistenciattados de la parte vencedora si
se hubiera reclamado dicho costo durante el praogshito arbitral y solo en
la medida en que el tribunal arbitral decida querebnto de ese costo es
razonable;

f. Cualesquiera honorarios y gastos de la autadideominadora, asi como los
gastos del Secretario General del Tribunal Permamette Arbitraje de La

Haya”.

De acuerdo al articulo 40(1) del Reglamento CNUDBRM, principio, las costas del

arbitraje seran a cargo de la parte vencida. Sibaego, el tribunal arbitral podra

prorratear cada uno de los elementos de estasscestee las partes si decide que el
prorrateo es razonable, teniendo en cuenta lasnsitancias del caso. De acuerdo al
articulo 40(2) especificamente respecto del costoegpresentacion y de asistencia de
letrados, el tribunal arbitral decidira, teniendo @ienta las circunstancias del caso, qué
parte debera pagar dicho costo o podra prorratearie las partes si decide que el

prorrateo es razonable.

Entre las circunstancias del caso que el Tribuaakehido en cuenta es su conclusion de
gue la Demandante ha sido exitosa en lo que respela jurisdiccién del Tribunal en

tanto la Demandada ha sido exitosa en lo que meaef fondo de la causa.

Teniendo en cuenta todas las circunstancias de] eh3ribunal decide lo siguiente. Cada
Parte debera pagar la mitad de los honorarios tpgael Tribunal y de la CPA y que la

Demandante debera hacerse cargo de sus propios cestepresentacion y asistencia de
letrados. Luego de haber evaluado los costos de wad de las Partes, el Tribunal ha
determinado que el monto de los costos de repegénty asistencia de letrados de la
Demandada son razonables. La Demandante deberéalsama la Demandada por los

costos de representacion y asistencia de letramtosna suma de USD 2.000.000,00 (dos
millones de délares estadounidenses). Este morierdleser pagado dentro de los 30
(treinta) dias contados a partir de la recepcidraedo, en caso de no hacerlo correra un
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interés simple sobre ese monto a tasa LIBOR (ansa&dun lo solicitado por la

Demandad&>*

366. En virtud del articulo 41(5) del Reglamento CNUDMiha vez dictado el laudo, el
tribunal arbitral entregara un estado de cuentassidepdsitos recibidos. Los adelantos
realizados por las Partes para cubrir los hon@arigastos del Tribunal y de la CPA son

los siguientes:

Demandante: EUR 425.000,00
Demandada: EUR 425.000,00

367. Dado que los adelantos de fondos fueron pagadgsaees iguales, no habrd ninguna

liquidacién de cuentas entre las Partes en esilgent

368. Las costas totales en concepto de honorarios pgesspecto de los arbitros y la CPA se
fijan en EUR 778.100,62, divididos de la siguiemiznera:

Prof. Piero Bernardini: EUR 255.675,00 (honorari@&t)R 8.698,40 (gastos)

Prof. Michael Pryles: EUR 149.887,50 (honorari@gs)R 15.653,27 (gastos)
Prof. Brigitte Stern: EUR 125.475,00 (honorari@s)R 32.425,19 (gastos/IVA)
CPA: EUR 76.353,69

Gastos del Tribunal:  EUR 113.932,57

369. Las porciones respectivas de las Partes de edtasatel Tribunal, que ascienden a EUR
389.050,31 para cada parte, se deduciran del depot CPA reembolsara la suma de
EUR 35.949,69 a cada Parte de conformidad con tedubr 41(5) del Reglamento
CNUDMLI.

CAPITULO V - PETITORIO

370. El Petitorio de la Demandante es el siguiente:

“La Demandante reclama

(1) Indemnizacion por dafios y perjuicios por un monto menor a USD 56,1
MILLONES;

“34bid., parr. 52.
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(2) Intereses previos y posteriores al fallo, calculadobre una base compuesta y
a una tasa del 15%, y corriendo desde el 1 deader2008;

(3) Sus costos legales y otros costos por el iniciesde procedimiento; y
(4) Cualquier otra reparacioén que el Tribunal decidaeges justa y adecuad&®.

371. El Petitorio de la Demandada es el siguiente:

“La Demandada solicita respetuosamente al Tribuni@l pronuncie una decision

(1) Que la Demandada no ha violado ninguna de sugjablones contempladas
en el TBI con relacion a la inversion de la Demamiga

(2) Que rechace todos los reclamos de la Demandante;

(3) Que ordene a la Demandante el pago de todos lewsale la Demandada
relacionados con estos procesos, incluidos los freoms y costos
administrativos de los arbitros y las costas legdiacluidos los honorarios de
los abogados) incurridos por la Demandada, en uom& que ha de ser

cuantificada; y
(4) Que ordene cualquier otra reparacibn que el Tribunaonsidere
apropiada **°.

3% Manifestacion del Reclamo, parr. 124.

43¢ Escrito de la Contrarréplica, parr. 189.
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CAPITULO VI - PARTE DISPOSITIVA DE LA DECISION

372. Luego de haber considerado detenidamente los argumentos presentados por las Partes,
tanto en sus escritos como en las presentaciones orales, asi como las pruebas producidas
por cada una de ellas, el Tribunal, de forma unanime por las razones anteriormente

esgrimidas, decide y ordena lo siguiente:

(1) La Demandada no ha violado ninguna de sus obligaciones en virtud del TBI con
relacion a la inversion de la Demandante;

(2) Todos los reclamos de la Demandante en ese sentido son rechazados;

(3) Las Partes compartirdn de manera equitativa todos los honorarios y gastos del
Tribunal asi como los honorarios y gastos de la CPA, que se saldan con los
adelantos realizados por las Partes;

(4) Se le ordena a la Demandante abonar a la Demandada la suma de
USD 2.000.000,00 (dos millones de délares estadounidenses) en concepto de
costos de representacion y asistencia de letrados de ésta. A esta suma se le
aplicara el interés simple conforme a la tasa LIBOR (anual) a partir de la fecha
de recepcion de este Laudo por parte de la Demandante en caso de que la
Demandante no proceda al pago dentro de los 30 (treinta) dias contados a partir
de la recepcion de dicho laudo;

(5) La CPA reembolsara la suma de EUR 35.949,69 a cada Parte con respecto al
saldo del deposito no utilizado;

(6) Todas las demas demandas y pretensiones de las Partes son rechazadas.

Fecha: 12 de juwio de 2017

I e

Micl‘@)\lyles Brigitte Stern
(Arbitro) (Arbitro)

m

Piero Bernardini

(Arbitro Presidente)
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