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Opinion parcialmente disidente del arbitro Juan Pablo Cardenas Mejia

1. Con todo respeto por mis distinguidos coarbitros José Miguel Jadice y Manuel Conthe, debo
manifestar que no comparto parcialmente el Laudo Arbitral proferido en este proceso, en cuanto
el mismo reconoce a favor de la Demandante y a cargo de la Demandada sendas indemnizaciones
por razon de los costos hundidos de la Solucion Integral y por dafios morales, por las razones que
expreso a continuacion:

1 La indemnizacion reconocida a la Demandante por razén de los costos hundidos de la
Solucion Integral.

2. En el Laudo se expresa’ que el “Tribunal, por mayoria, ha concluido de la prueba presentada que
la Secretaria y GOE llegaron a un acuerdo en relacion con la “Solucién Integral”, lo que queda
confirmado por los documentos mencionados relativos a este periodo, incluyendo las
comunicaciones de la Secretaria”.

3. Igualmente se indica? que “Tribunal determina asi, por mayoria, que la Secretaria incurrié en
responsabilidad ‘precontractual’ —en la medida en que la Solucién Integral habria exigido una
modificacion del Contrato—, lo que tiene como consecuencia que la Demandada deba compensar
los dafios emergentes sufridos por la Demandante

4. A este respecto considero que no existié un acuerdo para implementar la Solucion Integral, ni
tampoco se puede concluir que la Secretaria incurrié en responsabilidad precontractual.

1.1 Lainexistencia de un acuerdo vinculante

5. Enprimer lugar, no existié un acuerdo vinculante entre GOE y la Secretaria para la implementacion
de la Solucion Integral. En efecto, si bien existi6 un proceso de negociacion y se llegaron a
acuerdos técnicos, nunca se llego a un acuerdo vinculante, esto es, que generara obligaciones y por
ello responsabilidad en caso de incumplimiento, de conformidad con la ley ecuatoriana. En
concreto, del expediente resulta: en primer lugar que el documento que invoca la Demandante, no
acredita la existencia de dicho acuerdo, ni tal documento pudo dar lugar a la formacién de un
acuerdo; en segundo lugar que la conducta de la Demandante indica claramente que no existié un
acuerdo vinculante, y en tercer lugar, que la existencia del acuerdo tampoco se desprende de la
correspondencia a la que hace referencia el Laudo.

6. En primer lugar, el documento que invoca la Demandante no acredita la existencia de un acuerdo
vinculante para implementar la Solucidn Integral.

7. En efecto, en su Demanda la Demandante sefiala® que para financiar la Solucién Integral se
propuso un aumento de tarifa y que “las negociaciones no llegaron finalmente a un acuerdo
definitivo en tanto la Secretaria de Hidrocarburos concluyd que el incremento de la tarifa no
convenia a los intereses del Estado ecuatoriano” por lo que se expresa en la Demanda: “Como
alternativa, Gente Oil Ecuador propuso entonces recuperar su inversion mediante el reembolso por
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parte de Ecuador, basdndose para ello en lo dispuesto en el Art. 60 de la Ley de Hidrocarburos. La
Secretaria acepto esta propuesta de reembolso para ‘la construccion de un oleoducto desde el (CFE)
Sansahuari hasta el (CFE) Mariann 42... cuyas inversiones adicionales (son) estimadas en USD 15
millones™"’. Dicha Secretaria procedi a solicitar los fondos correspondientes al MEF.”

8. Como se aprecia en la transcripcién, la Demandante reconoce que no existié inicialmente un
acuerdo definitivo, pero afirma que posteriormente la Secretaria aceptd la propuesta del Contratista
y para sustentar su afirmacion s6lo hace referencia en la nota de pie de pagina 177 de su Demanda
al oficio de Secretaria de Hidrocarburos No SHE-2014-1205-OF 10 de diciembre de 2014 (Anexo
C-0047).

9. Ahora bien, el oficio que se cita por la Demandante no esta dirigido a Gente Qil. Por el contrario,
esta comunicacion del 10 de diciembre de 2014° fue enviada por la Secretaria de Hidrocarburos
al Ministro de Finanzas. En dicho oficio tampoco se sefiala que se envia copia a Gente Oil. Es
entonces una comunicacion interna entre entidades del Estado.

10. En este oficio, dirigido al Ministro de Finanzas, la Secretaria hizo referencia a las comunicaciones
del Contratista y sefiald que “somete a consideracion (del Ministro) un proyecto que en la fase
definitiva comprende complementariamente la construccion de un oleoducto desde la estacion
Sansahuari hasta la estacion Marian operada por Andes Petroleum Ecuador Ltd, cuyas inversiones
adicionales estimadas en US$ 15.000.000, representan un 75% del total de las inversiones
originalmente_requiriéndose iniciar los procedimiento de modificacidn contractual”.

11. Agregd la Secretaria que “en cumplimiento del segundo inciso del Art 60 de la Ley de
Hidrocarburos los correspondientes valores legalmente justificados en la construccion del ducto
secundario deberan ser reembolsados, por lo que es imprescindible contar con la certificacion del
Ministerio de Finanzas de la dotacién de los recursos necesarios para el reembolso de los costos
gue incurra la contratista en la construccion del mencionado oleoducto, o con la instruccion como
Ente rector de las finanzas publicas dispusiere para este fin”.

12. Lo primero que se puede apreciar en dicho documento es que en el mismo no se deja constancia
gue exista un acuerdo vinculante entre la Secretaria y el Contratista, pues se sefiala que se somete
un proyecto, que se requiere una modificacion contractual, y que es necesaria la dotacion de
recursos por el Ministerio de Finanzas, o la instruccion que dispusiere dicho Ministerio.

13. Por otra parte, dicha comunicacién tampoco puede considerarse como una aceptacion de la
Secretaria de una propuesta u oferta del Contratista, pues para que ello ocurriera seria necesario
que se pudiera entender que se aceptaba lo que habia sugerido el Contratista, lo que no ocurre en
este caso, pues la Secretaria claramente indicaba que se requeria una modificacion del contrato,
por lo que no se habria todavia formado un acuerdo vinculante y ademas, se dejaba la opcién al
Ministerio de que dotara a la entidad de los recursos o le diera otra instruccion para este fin, lo cual
implica que lo propuesto en la comunicacion no era vinculante.

14. En segundo lugar, de la conducta de las partes se desprende con claridad que las dos consideraban
gue era necesario una modificacion al contrato para implementar la Solucién Integral. Lo anterior
implicaba que mientras no existiera dicha modificacion no podia entenderse que las partes hubieren
quedado vinculadas.

5 Anexo C-0047
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15. Asi, en comunicacion OGC-GOE-SP2014-217 del 14 de julio de 2014°, dirigida por Gente Oil a
la Secretaria, el Contratista hizo referencia al proyecto y a las limitaciones técnicas de las
instalaciones y a la solucién que se proponia y sefiala entonces lo siguiente:

“Reforma del Contrato:

El Articulo 31 A de la Ley de Hidrocarburos establece que ‘Si conviniere a los intereses del
Estado, los contratos para la exploracion y explotacion de hidrocarburos podran ser
modificados por acuerdo de las partes contratantes y previa aprobacién del Ministerio
Sectorial’.

Las nuevas inversiones de transporte que propone ejecutar la Contratista se han estimado
en $15 000 000.001 que representa un 75% del total de las inversiones de explotacion
originalmente comprometidas.

Solicitud:

Por los antecedentes expuestos, el Consorcio DGC con el propdsito de ejecutar por su
cuenta las inversiones de transporte estimadas en $15.000.000,00, que permitan solucionar
las restricciones de evacuacion de petréleo existentes en el Bloque Singue, solicita a la
Secretaria de Hidrocarburos un incremento de la Tarifa del Contrato, en un valor de $4,13
por barril.”

16. De este modo, para el 14 de julio de 2014 era claro para Gente Qil que era necesario modificar el
contrato para poder incrementar la tarifa y pagar las inversiones.

17. Posteriormente, por comunicacion No. GOE-SP-2014-1024 del 22 de diciembre de 20147, Gente
Oil presento a la Secretaria de Hidrocarburos y a los miembros de la Comision de Andlisis y
Negociacion la actualizacién de la propuesta de modificacion contractual para la construccion del
oleoducto secundario Singue - Mariann 42 Battery, en los siguientes términos:

“11. Todos los acuerdos requeridos para los efectos de este proceso y la correspondiente
modificacion contractual, incluyendo los que se presentan en este alcance y los demas que
determinen las partes, seran establecidos en un Acta Final de Negociacion (...)”.

18. Varios meses despues, en febrero de 2015, se reiter6 por las partes que era necesaria una
modificacion contractual para que pudiera desarrollarse la Solucién Integral. En efecto por correo
del 19 de febrero de 2015° se remiti¢ por la Secretaria un Acta de Negociacion revisada con los
comentarios de Gente Oil.

19. Es pertinente indicar que de conformidad con los correos que se intercambiaron, el documento
denominado Acta de Negociacion es un “proyecto de acta de negociacion”, como lo dice el correo
remisorio del 18 de febrero de 2015, elaborado por la Secretaria, que despues fue reemplazado por
otro proyecto, segin consta en correo del 19 de febrero de 2015, y que fue ajustado con las
observaciones de Gente Oil. Respecto de dicha acta se dice por parte de la ing. Pastor en correo
del 19 de febrero de 2019, “seréa traducida al inglés y enviada a nuestro Directorio en Qatar para
sus comentarios y aprobaciones finales previo a la firma”. De este modo, el Acta de Negociacion
gue se acompafia al correo tampoco constituia un documento vinculante entre las partes.

6 Anexo C-180
" Documento transcrito en el numeral 1.5.9 del Acta de Negociacion. Anexo C-43
8 Anexo C-43
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20. Ademas. el contenido del Acta revela que lo que las partes habian acordado todavia no era
vinculante.

21. En la mencionada Acta se indica, entre otras cosas:

“Se incluira como CONTRATO MODIFICATORIO NUMERO DOS, las siguientes
madificaciones al Contrato del Blogue Singue:

3.1 -Modificar la clausula 4.3.13 del Contrato de Prestacion de Servicios para la
Exploracién y Explotacion de Hidrocarburos (Petréleo Crudo) en el Bloque Singue de la
Regién Amazdnica Ecuatoriana, a fin de modificar el Centro de Entrega y Fiscalizacion del
Contrato. Por consiguiente, la Clausula modificada dira:...

3.2 También acuerdan las Partes incorporar un nuevo Anexo al Contrato que se
denominara "ANEXO M: OLEODUCTO SECUNDARIO SINGUE MARIANN 4A
BATTERY, en el cual se establecen los acuerdos sobre el mecanismo de reembolso acordado
por las partes para la construccion del oleoducto, de conformidad con el articulo 60 de la
Ley de Hidrocarburos

Se incorpora como Anexo de esta Acta el proyecto de ANEXO M: OLEODUCTO
SECUNDARIO SINGUE - MARIANN 4A BATTERY que sera incorporado al Contrato™.

22. Finalmente se agrego:

“Los acuerdos establecidos en esta Acta surtirdn efecto y tendran plena validez y eficacia
con la inscripcién del Contrato Modificatorio en el Registro de Hidrocarburos para lo cual
se requiere contar con el correspondiente informe de la Secretaria de Hidrocarburos
(Secretaria del COLH), las recomendaciones y aprobaciones del Comité de Licitacion
Hidrocarburifera (COLH), y del Ministro de Hidrocarburos respectivamente, conforme las
disposiciones previstas en la Ley de Hidrocarburos y el Reglamento de Aplicacion de la Ley
Reformatoria a la Ley de Hidrocarburos.

“Adicionalmente se requerird gue el Ministerio de Finanzas provea a la Secretaria de
Hidrocarburos de los recursos econdmicos necesarios para proceder al reembolso de
gastos en incurra Gente Oil, bajo los parametros establecidos en esta Acta.”(se subraya)

23. De esta manera, la voluntad de las partes era que los acuerdos requerian para surtir efectos y tener
plena validez y eficacia, la inscripcion del Contrato Modificatorio en el Registro de Hidrocarburos,
para lo cual era necesaria la aprobacién del Ministro de Hidrocarburos, lo que no esté establecido
gue se hubiera obtenido, y adicionalmente que el Ministerio de Finanzas proveyera los recursos
econdmicos necesarios, lo que no ocurrid.

24. En este punto es ademas pertinente destacar el articulo 31-A de la Ley de Hidrocarburos, el cual
establece que los contratos para la exploracion y explotacion de hidrocarburos “podran ser
modificados por acuerdo de las partes contratantes y previa aprobacion del Ministerio Sectorial”.
Por consiguiente de acuerdo con este texto legal el Contrato no podia modificarse sin la aprobacion
del Ministerio Seccional, lo cual no ocurrid.

25. En tercer lugar, tampoco es posible concluir que la existencia de un acuerdo vinculante entre las
partes se desprenda de la comunicacion remitida por Gente Oil a la Secretaria el 11 de agosto de
2004. En efecto, en dicha comunicacion se expreso lo siguiente®:

9 Anexo C-0041
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“Como es de su conocimiento, Gente Oil Ecuador (GOE), ha dado grandes pasos en la
produccién de- crudo en el Blogue Singue. Hemos contado con la excelente cooperacion de
la Secretaria de Hidrocarburos (SHE) y de Petroamazonas (PAM) en el desarrollo del
incremento de capacidad de entrega del crudo, mismo, que ha permitido cumplir con
nuestro programa de perforacién y desarrollo del Bloque.

La Fase 1, relacionada con la entrega de nuestra produccion en la Estacion Mariann 4A de
Andes Petroleum, nuevo centro de entrega y fiscalizacion, esta ya operativo, al momento
estamos entregando 5.000 BOPD. Durante el desarrollo e implementacion de la Fase 1, se
realizaron varios andlisis y estudios que establecieron la siguiente fase, la Fase 3 A. Se
Ileg6 a un acuerdo mutuo en el cual GOE requerira extender el oleoducto secundario en 32
km adicionales desde el punto de entrega del contrato original en la estacién Sansahuari
hasta la Estacién Mariann 4A. En base a este acuerdo, GOE entregd oficialmente la
propuesta a la SHE de forma inmediata el 27 de junio de 2014, esta ultima fue
posteriormente aceptada. Al mismo tiempo, GOE present6 un borrador del acuerdo para
realizar la entrega por medio del oleoducto secundario a Andes Petroleum actualmente éste
esta en revision y discusion en las etapas finales para cerrar el mismo.

En buena fe y para garantizar la entrega maxima de crudo, GOE prosigui6 sin demora
alguna con la adquisicién de la tuberia total adicional requerida para la implementacion
de la Fase 3A y adicionalmente, contrato a Conduto para el montaje de esta tuberia
adicional. Los trabajos de la instalacion de la tuberia desde Singue hasta Sansahuari estan
actualmente en curso (dado que ya contamos con los Permisos Ambientales para la parte
que va desde Singue hasta Sansahuari). Adicionalmente, una vez establecidos los
requerimientos adicionales de extension de la tuberia con la SHE, Gente Oil contraté los
servicios del consultor ambiental Cardno Entrix para preparar el Estudio de Impacto
Ambiental necesarios requeridos. Consecuentemente, se prepararon los términos de
referencia mismos que fueron presentados al Ministerio del Ambiente (MAE), los cuales
han sido ya aprobados, Actualmente, GOE ha solicitado a Cardno Entrix preparar el
borrador del estudio de impacto ambiental (EIA) para la Fase 3A en un programa muy
acelerado para cumplir con un total de 10.000 BPPD entregados y fiscalizados para
noviembre de 2014. EL EIA sera entregado al MAE el proximo dia lunes 11 de agosto del
2014. La fase relacionada con la participacion social con las comunidades ha iniciado,
agilitdndose con el incremento de personal en el equipo de Cardno Entrix.

Para cumplir con este objetivo, es necesario que podamos iniciar con la instalacion del
oleoducto secundario entre Sansahuari y Mariann 4A tan pronto como se presente el EIS al
MAE. Esto s6lo se puede lograr recibiendo un permiso Ambiental lo antes posible.

En base a los antecedentes expuestos, el retraso de la instalacion del oleoducto secundario
forzara la reduccién de produccion en 5.000 BPPD, lo cual resulta en pérdidas potenciales
de ingresos alrededor de US $10 millones por mes para la SHE, y también afectara de
manera negativa la recuperacion anticipada de las inversiones adicionales de GOE hechas
en buena fe durante 2014. Hasta ahora, el MAE de manera verbal ha ofrecido agilizar el
proceso de aprobacion del estudio, sin embargo, de acuerdo a nuestros calculos y nuestra
experiencia previa, se espera posiblemente que esto requiera minimo dos o tres meses mas,
0 hasta un maximo de seis meses para la emisién del permiso ambiental requerido.
Consiguientemente los compromisos y esfuerzos realizados asi como los niveles de
financiamiento serian en vano, todo el trabajo y dedicacién de GOE, de la SHE y de PAM
sean desperdiciados. Adicionalmente, significara una interrupcion al trabajo de instalacion
de tuberia de Conduto y probablemente retrasard terminacion del oleoducto hasta
comienzos del 2015,

Por lo expuesto, solicitamos su especial asistencia para agilizar este asunto de gran
importancia. En caso de requerir informacién adicional, estaremos totalmente dispuestos a
proveerla y de ser el caso asistir a cualquier reunion con las partes involucradas segun lo
estime necesario.”
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26. Si se examina con detalle esta comunicacion no es posible deducir de ella la existencia de un
acuerdo vinculante entre Gente Qil y la Secretaria, ni tampoco que la misma pudiera entenderse
como una aceptacion de la propuesta de la Contratista.

27. En primer lugar, de la comunicacion del 11 de agosto de 2014 no se puede desprender que existio
un acuerdo vinculante.

28. Lo primero que se advierte es que en ella se indica que “Se llegd a un acuerdo mutuo en el cual
GOE requeriré extender el oleoducto secundario en 32 km adicionales desde el punto de entrega
del contrato original en la estacién Sansahuari hasta la Estacion Mariann 4A. En base a este
acuerdo, GOE entreg6 oficialmente la propuesta a la SHE de forma inmediata el 27 de junio de
2014, esta ultima fue posteriormente aceptada” (se subraya).

29. De conformidad con esta comunicacion existio un acuerdo para extender el oleoducto, y con base
en este acuerdo, se entregd la propuesta el 27 de junio de 2014, la cual fue aceptada. Ahora bien,
si se revisa la comunicacion del 27 de junio de 2014 (Oficio DGC-GOE-SP-2014-197 de 27 de
junio de 2014) se aprecia que en ella el Consorcio DGC present6 a la Secretaria de Hidrocarburos
una propuesta que consistia en ampliar el oleoducto que viene del campo Singue hasta llegar a
Mariann 4A. Es importante destacar que esta comunicacion no hace ninguna referencia la
financiacion de dicho proyecto, quien asumiria el costo y por cual medio, asi como tampoco a si
se requeria algin cambio al contrato. En este sentido en comunicacion del 14 de julio de 2014
remitida por la Demandante a la Secretaria se sefiala que “(m)ediante Oficio DGC-GOE-SP-
2014,1.97 de 27 de junio de 2014 el Consorcio DGC presentd a la Secretaria de Hidrocarburos la
propuesta técnica conceptual para proceder con la interconexion directa por un oleoducto entre las
facilidades del Bloque Singue y la Estacién de. Produccion Marinn 4A Battery en el Blogue
Tarapoa. El dimensionamiento y dem4s caracteristicas técnicas del oleoducto se han propuesto por
la Contratista y se han definido mediante acuerdos técnicos con la Secretaria de Hidrocarburos”
(se subraya).

30. De esta manera, segun consta en la comunicacion del 27 de junio de 2014, se presentd una
propuesta sobre el dimensionamiento y demas caracteristicas técnicas del oleoducto y segin se
indica en la comunicacion del 14 de julio de 2014 dichas condiciones “se definieron por acuerdos
técnicos con la Secretaria”. Asi las cosas los acuerdos a los que hace referencia la comunicacion
del 27 de junio de 2014 eran puramente técnicos.

31. Adicionalmente, la inexistencia de un acuerdo vinculante entre las partes por las comunicaciones
de junio de 2014 se desprende del correo electrénico que envid la Ing. Pastor al sefior Sholy el 30
de junio de 2014 (Anexo R-65) en el cual sefiala:

“Desarrollamos un plan para un ducto directo a M4 y lo cotizamos y de alli nos fuimos a
la SHE [Secretaria de Hidrocarburos] a vender la idea. Fue bien recibida y en breve
comenzara la discusién con Andes para ultimar los detalles. La tuberia se ordenara el
lunes”

32. Como se puede apreciar, de conformidad con el correo del 30 de junio de 2014 no existia un
acuerdo entre las partes, pues simplemente la idea fue bien recibida por la Secretaria y se
comenzaria la discusion con Andes.

10 Anexo R-092
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33. En el mismo sentido en la reunion del Comité de Supervision del 10 de julio de 2014 la ing.
Pastor expuso que el Consorcio DGC habia planteado una solucion que involucra dos fases
principalmente: la primera el transporte de crudo a través de auto tanques y la segunda la
construccion de un nuevo oleoducto secundario. En relacion con la segunda fase se sefialé que “la
Ing. Pastor expone que la propuesta presentada a la Secretaria de Hidrocarburos consiste en un
nuevo ducto...”. En relacion con lo anterior se advierte por la Secretaria “que la propuesta
presentada por el Consorcio DGC debera seguir el proceso de revision y analisis respectivo,...”.
Igualmente se sefiala que “el Comité de Supervision resuelve recomendar que la Secretaria de
Hidrocarburos analice y se pronuncie sobre el proyecto antes expuesto”. Es decir todavia no habia
un acuerdo.

34. En comunicacion del 14 de julio de 2014 el Contratista, propuso una reforma del Contrato con
base en el articulo 31 A de la Ley de Hidrocarburos, y solicit6 a la Secretaria incrementar la tarifa
para financiar las inversiones. Por consiguiente, a esa fecha no habia un acuerdo sobre la
realizacion del proyecto porgue no se habia acordado como financiarlo.

35. Adicionalmente en el Acta de Negociacion que se remitié por correo del 19 de febrero de 2015
y que fue elaborada por las dos partes, se indic6 que existieron unos Acuerdos Preliminares el 13
de noviembre de 2014. Si habia estos acuerdos preliminares en esta fecha, ello significa que antes
no existieron acuerdos definitivos.

36. Es pertinente sefialar que en el Laudo se expresa’* que con posterioridad a dicha comunicacion del
11 de agosto de 2014 la Secretaria cooper6 en obtener las autorizaciones necesarias, no dijo que
no era conveniente proseguir con la compra de la tuberia y no hay prueba de que hubiera rechazado
el contenido de la comunicacién del 11 de agosto, que se refiere de modo explicito a un acuerdo y
no solamente a un acuerdo técnico. Afade el Laudo que so6lo en febrero de 2015, después de que
el Ministro de Finanzas rehusara conceder la financiacion, se determiné que el Contratista iniciara
la construccion siempre que se contara con la disponibilidad de fondos por parte del Ministerio de
Finanzas.

37. En relacion con lo anterior, debe sefialarse lo siguiente: en primer lugar, es claro que al 11 de
agosto de 2014 no existia un acuerdo completo entre las partes pues en dicha comunicacion se
expresa que se “llegé a un acuerdo mutuo en el cual GOE requerira extender el oleoducto
secundario en 32 km adicionales desde el punto de entrega del contrato original en la estacion
Sansahuari hasta la Estacion Mariann 4A. En base a este acuerdo, GOE entregd oficialmente la
propuesta a la SHE de forma inmediata el 27 de junio de 2014,...”. Como ya se indico, en la
comunicacion del 27 de junio de 2014 se indican las caracteristicas técnicas del oleoducto que se
proponia construir, y segin la comunicacién del 14 de julio de 2014 “El dimensionamiento y demas
caracteristicas técnicas del oleoducto se han propuesto por la Contratista y se han definido
mediante acuerdos técnicos con la Secretaria de Hidrocarburos”. Por consiguiente lo que se entregd
era la propuesta técnica y fue sobre ello que existié acuerdo pero no sobre los demas elementos
esenciales y en particular sobre las inversiones y la forma de financiarlas.

11 Anexo C-040
12 Anexo C-180
13 Anexo C-0043
14 Laudo, 1 1304
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38. A este respecto se observa que en derecho ecuatoriano para que se forme un contrato se requiere
un acuerdo sobre los elementos esenciales del mismo (articulo 1464 del Codigo Civil ecuatoriano),
entre los cuales se encuentra el objeto del contrato. El objeto a que se refiere el Codigo Civil y
sobre el cual debe haber consentimiento de las partes, es el objeto de las obligaciones principales.
Asi en la venta debe haber acuerdo sobre la cosa y el precio. En el presente caso el acuerdo versaba
sobre la construccion del ducto, por una parte, y por la otra, sobre la determinacién del monto a
pagar y la forma de pago. Por consiguiente asi haya habido acuerdo sobre la extension del ducto y
sus condiciones técnicas no podia haber un contrato, esto es un acuerdo vinculante que crea
obligaciones, si no habia acuerdo sobre la contraprestacion.

39. Ahora bien, el Laudo deduce el consentimiento de la Secretaria del hecho que no se opuso a la
adquisicion de la tuberia y que colabor6 en obtener los permisos correspondientes.

40. A este respecto es pertinente sefialar que en correo electrénico que envié la Ing. Pastor al sefior
Sholy el 30 de junio de 2014 se sefiala:

“Desarrollamos un plan para un ducto directo a M4 y lo cotizamos y de alli nos fuimos a
la SHE [Secretaria de Hidrocarburos] a vender la idea. Fue bien recibida y en breve
comenzara la discusién con Andes para ultimar los detalles. La tuberia se ordenara el
lunes”

41. Como se puede apreciar, la tuberia se adquirio despues de que Gente Qil fue a la Secretaria a vender
la idea, la cual fue bien recibida, pero alli no se indica que la Secretaria estuviera de acuerdo con
la propuesta en su aspecto econémico.

42. De esta manera, cuando se envia la comunicacion del 11 de agosto de 2014, la compra de la tuberia
se le planted a la Secretaria como un hecho cumplido. En este contexto no se ve la razén por la
cual la Secretaria debi6 haber indicado que rechazaba la compra de la tuberia, sobre todo si se tiene
en cuenta que parte de la tuberia se habria de destinar a construir el ducto al que ya estaba obligada
Gente Oil por el contrato. En todo caso ante un hecho cumplido, la Secretaria podia interpretar que
el Contratista habia decidido tomar el riesgo de comprar la tuberia, previendo que la modificacion
del contrato se produciria. Ante un hecho cumplido no podia exigirse a la Secretaria que le indicara
al Contratista que no debi6 haber adquirido la tuberia.

43. Por otra parte, tampoco es posible considerar que la comunicacién del 11 de agosto de 2014 pudiera
entenderse como una aceptacion de la propuesta del Contratista que hubiera dado lugar a un
acuerdo vinculante. A este respecto debe observarse que para que una oferta pueda dar lugar a la
formacidn de un contrato por la aceptacion, debe contener los elementos esenciales del contrato,
pues de otra manera este Ultimo no puede formarse. La comunicacion de Gente Oil del 11 de agosto
de 2014 no contiene los elementos esenciales del contrato y en particular cuél seria el costo de la
obra y como se pagaria.

44. Ahora bien, expresa el Laudo'® que sdlo en febrero de 2015 la Secretaria sefialo que la “Contratista
iniciara la construccion del oleoducto Sansahuari-Mariann 4A Battery siempre que se cuente con
la disponibilidad de fondos por parte del Ministerio de Finanzas, por la totalidad del valor
acordado”. A este respecto debe observarse que en todo caso desde un principio Gente Qil habia
asumido que para desarrollar el proyecto se debia modificar el contrato, y que en todo caso acepto

15 Anexo R-65
16 |_audo, 1 1304



Caso CPA No. 2018-12
Opinion Disidente de Juan Pablo Cardenas

incluir en el texto del Acta de Negociacion que para que los acuerdos establecidos en dicha Acta
surtieran efectos se requeria la provision de fondos por el Ministerio de Finanzas. Es decir que la
Contratista era consciente que no existia un acuerdo vinculante entre las partes, y por lo mismo no
habia acuerdo sobre la ejecucion del proyecto y el pago por parte de la Secretaria.

45. No sobra ademas sefialar que para Gente Oil era claro que no existia un acuerdo vinculante si se
toma en cuenta la manifestacién contenida en el en el Informe Anual 2014, fechado el 3 de
septiembre de 2015, que se dirigié por Gente Qil a la Agencia de Regulacion y Control
Hidrocarburifero®’, en el que se indic:

“Debido a las restricciones existentes en relacion al transporte y recepcion de crudo
proveniente del campo Singue en los puntos de fiscalizacion Sanshahuari y Tipishca, Gente
Oil Ecuador plante6 la construccion de un ducto secundario de aproximadamente 32 km
desde el punto de fiscalizacion Sansahuari hasta la estacion Marian 4A, lo cual resolveria
el problema de evacuacidn del crudo, este proyecto no ha sido aprobado lo cual restringe
el incremento de la produccion del blogue Singue, por lo antes expuesto Gente Oil Ecuador
continGia transportando alrededor de 7.000 barriles diarios de crudo a dos centros de
fiscalizacion Tipishca y Marian 4A por medio de camiones vacuum lo cual implica altos
riesgos ambientales y sociales en el caso de que suceda un siniestro, o derrame, lo que
ocasionaria que las comunidades impediran la movilizacion de los camiones vacuum lo que
conllevaria al cierre de los pozos interrumpiendo la meta proyectada de producir 10.000
BPPD para el 2015, ocasionando pérdidas significantes al Estado y a la contratista si no
se construye el proyecto de oleoducto antes mencionado™. (se ha afiadido el subrayado)

46. A la luz de lo expuesto se puede concluir que no existia un acuerdo vinculante sobre la Solucién
Integral, pues lo que existieron fueron acuerdos técnicos, y los acuerdos que se hicieron constar en
el proyecto de Acta de Negociacidn, por voluntad de las partes, no tenia validez ni efectos, si no
se realizaba la modificacion del Contrato, con la aprobacion del Ministro Sectorial y la dotacion
de recursos por parte del Ministro de Finanzas. Ademas, aun cuando no se hubiera previsto esta
regla tales acuerdos no podian producir efectos de acuerdo con la ley, sin la aprobacion del Ministro
Sectorial.

1.2 Lainexistencia de responsabilidad precontractual

47. En el Laudo también se concluye que la obligaciéon de la Demandada de reconocer los costos
hundidos surgiria de una responsabilidad precontractual. Ahora bien, para que exista
responsabilidad precontractual se requieren dos cosas: primero, que se acredite una conducta
contraria a la buena fe de una de las partes en el periodo de negociacion y celebracion del contrato,
y segundo, que exista un dafio derivado de dicha conducta reprochable, el cual se determina
teniendo en cuenta que todavia no existe contrato.

48. Dichas condiciones no se presentan en el presente caso.

1.2.1 No existié una conducta contraria a la buena fe por parte de la Secretaria en relacion con
la negociacion de la implementacion de la Solucion Integral.

49. Para que haya responsabilidad precontractual por la no celebracidn de un contrato es menester que
la conducta de una de las partes se aparte de los postulados de la buena fe. Asi para que la
responsabilidad precontractual surja por la no celebracion de un contrato es necesario que la parte

17 Oficio GOE-MP-2015-2010, Gente Oil, 3 de septiembre de 2015, pag.101, “t. Costos de transporte por
oleoductos secundarios de terceros”, C-117.
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que reclama la responsabilidad acredite que a la luz de la buena fe, ella podia confiar en que el
contrato finalmente se celebraria. Como quiera que es hormal que la negociacién no de lugar a la
celebracion del contrato, para que exista responsabilidad es indispensable que el proceso de
contratacion esté tan avanzado que la parte puede confiar en que el contrato definitivamente se
celebrara. Por ello esta responsabilidad surge ocurre cuando a pesar de que las partes estan de
acuerdo en los elementos esenciales del negocio y s6lo falta formalizar el acuerdo al que han
llegado, una de ellas se retira de la negociacion sin que exista una justa causa. Dicha conducta
traiciona la confianza de la otra y constituye un agravio a la buena fe.

Ahora bien, como ya se indicd, en este caso desde un principio era claro que la adopcion de la
Solucién Integral suponia una modificacién del Contrato entre las partes. Dicha modificacion
suponia un acuerdo sobre los elementos esenciales, esto es, la construccidn del ducto por una parte,
y el valor del mismo y la forma de pago. Ademas, de acuerdo con la ley, se requeria la aprobacion
del Ministro Sectorial. Si bien existi6 acuerdo técnico sobre las condiciones del ducto, no existio
acuerdo sobre la forma de pago, pues finalmente la formula que se discutia era el reembolso de los
costos lo que suponia para la Secretaria contar con los recursos correspondientes, que debian
provenir del Ministerio de Finanzas, por lo que el contrato quedaba sujeto a dicha circunstancia. A
lo anterior se agrega que en todo caso de conformidad con la ley el contrato requeria aprobacion
por parte del Ministro, lo que siempre implicaba la posibilidad de que el mismo no lo aprobara.
Por consiguiente, a la luz de la ley aplicable el contratista sabia o debia saber que aun cuando
Ilegara a un acuerdo con la Secretaria — lo que no ocurri6 en todo caso porque esta dejé claro que
era necesaria la aprobacion por el Ministro Sectorial y la dotacién de recursos por el Ministro de
Finanzas- ello quedaba sujeto a una autorizacion que podia o no darse. El Contratista no podia
asumir que dicha autorizacion se otorgaria en todo caso. Luego no es posible afirmar en este caso
que se traiciono su confianza, que es el requisito necesario para que pueda haber responsabilidad
precontractual por violacidon a la buena fe.

El dafio que reclama la Demandante no se dio como consecuencia de la alegada conducta
reprochable de la Demandada

Por otra parte para que haya responsabilidad precontractual es necesario que el dafio sufrido tenga
como causa la conducta reprochable. Si la conducta contraria a la buena fe es no celebrar el contrato
a pesar de que existe un acuerdo que lleva a concluir que el mismo se realizaria, ello supone que
exista acuerdo sobre los elementos esenciales del negocio. Por consiguiente el dafio que es
reparable es aquél que resulta de la conducta del contratista cuando el mismo podia tener confianza
en la celebracidn del contrato, lo que supone que ya existia acuerdo sobre los elementos esenciales.

En el presente caso esta claro que la tuberia se ordend cuando todavia no existia un acuerdo entre
las partes sobre los elementos esenciales y por ello no se podia haber generado la confianza de que
el contrato se celebraria.

En efecto, por una parte en el correo electrénico que envio la Ing. Pastor al sefior Sholy el 30 de
junio de 2014 (anexo R-65) se sefiala:

“Desarrollamos un plan para un ducto directo a M4 y lo cotizamos y de alli nos fuimos a
la SHE [Secretaria de Hidrocarburos] a vender la idea. Fue bien recibida y en breve
comenzara la discusién con Andes para ultimar los detalles. La tuberia se ordenara el
lunes”
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54. Como se puede apreciar, la compra de la tuberia se decidié despues de que la representante de
Gente Oil habia ido a la Secretaria a “vender la idea” del ducto, y cuando la misma fue bien
recibida, lo que no implicaba por si mismo que el contrato se celebraria, por lo que Gente Oil no
podia asumir que el acuerdo se celebraria.

55. A lo anterior se agrega que inicialmente se discutio si la tuberia se pagaria por un incremento de la
tarifa, lo cual fue objeto de negociaciones con Gente Oil por una comision designada el 27 de
octubre de 2014 sin llegar a un acuerdo, tal como consta en el Acta de Negociacién, y es por oficio
No. SHE-2014-1205-OF del 10 de diciembre de 2014*® que la Secretaria expresé al Ministerio de
Finanzas que los valores justificados serian reembolsados de conformidad con el articulo 60 de la
ley, por lo que era imprescindible contar con la certificacion de la dotacion de los recursos
necesarios o con la instruccion que el Ministerio dispusiere para este fin.

56. Asi las cosas, en la época en que Gente Oil adquiri6 la tuberia era consciente que todavia no habia
acuerdo sobre la forma de pagar el ducto, por lo que en julio de 2014 no podia asumir que se
celebraria un acuerdo en tal sentido. Tan es asi que la formula inicialmente propuesta fracasé en
las negociaciones que se desarrollaron en noviembre y diciembre de 2014. Por ello la inversién en
la tuberia no puede considerarse un gasto en que la Contratista incurrié confiada en que ya habia
un acuerdo con la Secretaria.

57. Finalmente, ha de observarse que en materia de responsabilidad precontractual solo se repara el
interés negativo y no el interés positivo. Es decir que la indemnizacién repara el dafio causado por
la negociacion frustrada, pero no tiene por objeto que la parte afectada reciba el beneficio que se
derivaria del contrato si se hubiera celebrado, pues ello no ha ocurrido. En el presente caso
reconocer el valor de la tuberia y su costo de instalacion implica resarcir el interés positivo, pues
es lo que hubiera obtenido Gente Qil si el contrato se hubiera celebrado, lo que es contrario a los
principios de la responsabilidad precontractual

2 El dafio moral

58. En relacion con el dafio moral que el Laudo condena a la Demandada a reparar, considero que las
siguientes razones impiden reconocerlo.

59. El Laudo se funda®® en que tras la absorcion de la Secretaria, la Administracion Pablica Central
podria y deberia haber tomado en consideracién las declaraciones realizadas por dicha Secretaria,
que son consideradas por el Tribunal como correctas y relevantes. Agrega el Laudo que si el
Ministerio Sectorial hubiera comunicado esas posiciones al MEF, a la Fiscalia y a la Contraloria,
podrian haber cambiado sus acciones y/o al menos arreglado parte de ellas y, en especial, cambiado
las posiciones que pudieron afectar a la reputacion de la Demandante. Se agrega que la Demandada,
tras la absorcidn de la Secretaria en 2018, no podia desconocer la posicion de esta, pero la ignoré
y no hizo nada para evitar, limitar o compensar los dafios morales. Se afiade que en el escrito de
acusacion particular presentado por la Procuraduria General del Estado en el proceso penal el 9 de
julio de 2019, esto es, cuando la Administracion Publica Central ya era la Parte del Contrato, se
insistié en las posiciones del MEF de 2015 y (a) describié el Contrato como si no contuviese la
clausula de acumulacion, y como si GOE percibiera siempre la tarifa de $33.5020, distorsionando
asi el supuesto perjuicio sufrido por el Estado, y (b) respaldé el célculo de dafios de $28,4 millones

18 Anexo C-47
19 Laudo 1 1260
20 paginas 14-15 del Anexo C-63.
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que habia hecho, a instancias de la Fiscalia, la perito Nuvia Almedia®!, un informe que contiene
errores que fueron puestos de manifiesto por la Secretaria en sumomento y por el propio Ministerio
de Energia y Recursos Renovables. Se agrega que como la Procuraduria actuaba como
representante procesal de la Demandada, es evidente que al presentar su acusacion particular
expresaba la posicion de la Administracion Pablica Central.

60. En relacion con lo anterior considero lo siguiente:

61. De manera general, para que exista responsabilidad civil es necesario que exista un hecho ilicito o
atributivo de responsabilidad, un dafio y una relacion causal entre el hecho y el dafio.

62. Ahora bien, en relacion con la responsabilidad por razon de un dafio moral de conformidad con los
articulos 2231 y 2232 del Cdadigo Civil ecuatoriano se requieren unas condiciones particulares que
deben tomarse en cuenta como son: “la gravedad particular del perjuicio sufrido y de la falta”, y
que el dafo sea el “resultado préximo de la accion u omision ilicito”

63. En el presente caso no existe una relacion causal entre el dafio grave sufrido por la Demandante y
la conducta del Ministerio en la forma como lo exige el Codigo Civil.

64. Como lo ha sefialado la jurisprudencia ecuatoriana? citando a Alessandri Rodriguez, la posibilidad
de las personas juridicas de obtener la reparacion de dafios morales parte de que existan atentados
a su nombre o reputacién. En tal sentido ha dicho: “Las personas juridicas legalmente constituidas
pueden demandar la reparacion de los dafios materiales y morales que se les irroguen con dolo o
culpa; pero tratdndose de estos ultimos s6lo cuando provengan de atentados a su nombre o
reputacion, mas no a sentimientos de afeccion" (Arturo Alessandri Rodriguez. De la
Responsabilidad Extracontractual en el Derecho Civil Chileno, p. 343. Editorial Juridica de Chile.
Santiago. 2005).”

65. Desde esta perspectiva si se examinan los hechos que causaron dafio al nombre o reputacion de la
Demandante, se aprecia que los mismos son anteriores a la fusion que se produjo en mayo de 2018
y en particular a la acusacion particular que presentd la Procuraduria General del Estado como
representante del Ministerio en el 2019

66. En efecto en su primera declaracion el sefior Sholy sefial6 que “Como resultado de las acusaciones
del Ecuador, Gente Oil Ecuador y su actual representante legal han sido objeto de publicidad
negativa en los medios y especulaciones negativas que han perjudicado su reputacion y mis
relaciones comerciales”?®. A tal efecto precisd que “a mediados de 2017 nos comunicamos con
cuatro grandes estudios de auditoria que, afios antes, habian presentado propuestas para ser
nuestros auditores. Todos ellos se negaron a ser nuestros auditores a raiz de la investigacion de la
Contraloria”. Igualmente indic6®* que “EIl 27 de septiembre de 2017, KPMG del Ecuador Cia. Ltda.
(“KPMG Ecuador”) renuncido como auditor nuestro” y que “el 6 de diciembre de 2017,
representantes de KPMG LLP Singapur hicieron lo propio”. Asi mismo expres6? “el 31 de octubre
de 2017, PricewaterhouseCoopers nos informé que su sucursal ecuatoriana ‘no puede tomar a
Gente Oil como cliente,...””

2L pagina 19, in fine, del Anexo C-63.

22 RLA-167, Corte Nacional de Justicia de Ecuador, sentencia del 8 de septiembre de 2010 No 508 2010
23 CWS-001 2019 _10_06 Khalil Al-Sholy_Sp.pd 160

24 CWS-001 2019 _10_06 Khalil Al-Sholy_Sp.pd {61

25 CWS-001 2019 _10_06 Khalil Al-Sholy_Sp.pd 162
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67. En esa misma declaracion expres6?® que “a mediados del 2016 con mi equipo estadbamos en
tratativas con un posible socio comercial, una petrolera estatal rusa, para formar un
emprendimiento conjunto con el fin de desarrollar un campo petrolifero en el Ecuador. Sin
embargo, una vez notificados de la investigacion por la Contraloria, hecho que les informé, estos
posibles socios prefirieron no seguir adelante con las conversaciones”.

68. En esa declaracion también expres6é? “En el primer semestre de 2018, estaba en tratativas para
incorporar un inversor japonés a Gente Oil Ecuador. El inversor japonés estaba interesado en
comprar un 50% de mi participacion en Gente Oil Ecuador y en explorar juntos oportunidades en
América Latina. Al informarle de la investigacion de la Contraloria, me indic6 que no podia
avanzar hasta tanto se la resolviera en forma favorable a la compafiia”

69. De esta manera, los hechos de los cuales se podria desprender el dafio a la reputacion de la
demandante ocurrieron antes de la fusién y de la acusacion por parte de la Procuraduria. Por
consiguiente, el dafio moral sufrido por Gente Oil no esta vinculado causalmente con la actuacion
de la Procuraduria.

70. Vale la pena sefialar que despues de la acusacion de la Procuraduria el acto que se produce, segin
el relato del sefior Sholy, es la cancelacion de las cuentas corrientes de la Demandante, situacion
que finalmente fue revertida, es decir que en este caso no existio un dafio grave que es lo que la
ley exige tomar en consideracion. A tal efecto expres6?®

“Mas recientemente, el 19 de septiembre de 2019, el banco ecuatoriano en el cual Gente
Oil Ecuador tiene sus cuentas, Banco Pichincha, nos comunic6 que procederian al cierre
de nuestra cuenta bancaria en un plazo de 60 dias, es decir, para el 11 de noviembre de
2019. Si bien el banco nos informé en una reunion que revertiria su decision, se trata de
otro elocuente indicio mas de que, para Gente Oil Ecuador, se estd tornando imposible
operar en el pais”.

71. Es pertinente agregar, que aungue en este caso no se trata de evaluar el dafio moral sufrido por la
Ing. Pastor, pues no es materia de este proceso, lo que ella expresa revela claramente cudl era el
origen de los hechos que afectaron la reputacién de la sociedad. La Ing Pastor los atribuye a la
Contraloriay a la Fiscalia. Es pertinente sefialar ademas que en su declaracién la Ing. Pastor destaca
de manera positiva la forma como se comportd la Secretaria y el Ministerio al suministrar
informacidn a la Fiscalia sobre el cumplimiento de los requisitos legales.

72. A tal efecto sefial6 la Ing. Pastor?:

“92. El 14 de mayo de 2018, la Subsecretaria de Administracion de Areas Asignadas y
Contratacion Hidrocarburifera de la SHE entreg6 a la FGE las autorizaciones ministeriales
a las transferencias de participacion en los bloque Eno-Ron y Ocano Pefia Blanca
(adjudicados en la misma licitacion junto con el Campo Singue) y le informé que dichas
transferencias se ajustaron a lo previsto en el Reglamento —el cual establece el “monto de
las primas que se deben pagar por este concepto, bajo las condiciones econémicas mas
favorables para el Estado

““94. Pero la prueba irrefutable de la arbitrariedad de la CGE y la FGE surgi0 el 9 de julio
de 2019. En tal oportunidad, el Ministerio, consultado sobre si el pago de la prima a la que

26 CWS-001 2019_10_06 Khalil Al-Sholy_Sp.pd 164
27 CWS-001 2019_10_06 Khalil Al-Sholy_Sp.pd 165
28 CWS-001 2019_10_06 Khalil Al-Sholy_Sp.pd 71
2 CWS-002 2019 10 06 Silvana Pastor_Sp.pdf 194
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refiere el Reglamento “cumple el mejoramiento de las condiciones econémicas del contrato
original” (segun indica el Articulo. 79 de la Ley de Hidrocarburos) respondid
afirmativamente. De tal modo, dicho ministerio inform6 a la FGE lo siguiente: Con el pago
realizado cumple con el mejoramiento de las condiciones econémicas del contrato
original... adicionalmente, el proceso de modificacion del contrato del Bloque Singue, fue
revisado por la Procuraduria General del Estado que dio su informe de control legal
positivo... en el que se indica se ha cumplido con las disposiciones de la Ley y reglamento
para su procedencia y eficacia.

““95. A pesar de que el Ministerio habia echado por tierra el argumento de que no se habrian
mejorado las condiciones econdmicas del Contrato, la FGE demostr6 estar dispuesta a
descubrir una irregularidad—cualquiera sea—en el proceso aprobacion de la transferencia
del Contrato, valiéndose para el efecto del perito Carlos Oleas Escalante, como explico a
continuacion.”

Agrego igualmente la Ing. Pastor:

93.Pese a todo ello, sin darle ningtn valor a los informes y documentos proporcionados por
la propia SHE, entre otros elementos de descargo, el 10 de junio de 2019 la FGE formuld
cargos en mi contra. A partir del 10 de junio de 2019, pasé a ser procesada penalmente por
el delito de peculado, y ademas se dispuso la retencién y prohibicion de enajenar sobre
todos mis bienes. Y lo que es mas gravoso aun, se me dicto la prohibicion de salir del pais™.

Como se puede apreciar, no sélo la ingeniera Pastor indica como responsable de lo que ocurri6 a
la Fiscalia General del Estado, sino que ademas destaca en forma positiva la actuacion del
Ministerio el 9 de julio de 2019.

Es decir que desde el punto de vista de la Ing. Pastor, quien vivié los hechos, la responsable de los
dafios fue la Fiscalia y no el Ministerio, pues por el contrario este suministrd informacion que
servia para desvirtuar acusaciones que se habian formulado.

De este modo la causa del dafio moral fue la conducta de la Contraloria y la Fiscalia y no del
Ministerio.

Ahora bien, en cuanto al escrito de acusacion de la Procuraduria debe concluirse que el mismo no
tuvo ninguna incidencia causal en el dafio, pues este Gltimo ya habia ocurrido. De esta manera no
se puede afirmar que los dafios sufridos “ son el resultado préximo de la accion u omision ilicita
del demandado” como lo exige el Cédigo Civil ecuatoriano. Para que el escrito de la Procuraduria
pudiera fundar una condena a reparar dafios morales debe acreditarse que existié un dafio causado
por tal conducta, lo que no ocurre en el presente caso.

Para demostrar lo anterior puede darse el siguiente ejemplo: si hay una colision y un vehiculo sufre
darios, el responsable por los dafios es el causante del choque. Pero si despues del primer evento
otro vehiculo colisiona con el vehiculo accidentado, el responsable de esta segunda colisién no
responde por los dafios causados por la primera, sino solo por los que él causé y si no se demuestran
dafios adicionales, el mismo no es responsable. En el presente caso no se ha acreditado que el
escrito de la Procuraduria haya causado dafios adicionales a los que ya habia generado la actuacion
de la Contraloria y la Fiscalia.

Es por estas razones que no procede la condena a pagar el dafio moral
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