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1. INTRODUCCION

Con la entrada en vigencia de la Ley Reformatoria a la Ley
de Hidrocarburos, se desencadené un proceso de modificacion
contractual para acoger el nuevo modelo de relacién Estado -
Operador que dicha reforma instituyé. Ese fue el momento ade-
cuado para introducir también otras reformas a la relacién entre
las partes, especificamente en lo relativo a la solucién de contro-
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versias, en virtud de lo dispuesto en la Constitucién de la
Republica de 2008 asi como de otras normas legales que entra-
ron en vigencia en el proceso.

Este texto pretende hacer una revisién general de la natura-
leza juridica, estructura y potenciales alcances de la nueva clau-
sula de solucion de controversias incorporada en los contratos
modificatorios a contrato de prestacion de servicios de explora-
cién y explotacién de hidrocarburos que el Estado Ecuatoriano,
representado por la Secretaria de Hidrocarbures, suscribié con
distintas personas juridicas privadas entre noviembre de 2010 y
enero de 2011.

Para entender el contexto de la solucién de controversias
actualmente vigente, se hace una revision general a los distintos
modelos empleados desde el inicio del desarrollo de la industria
petrolera en el Ecuador, con el objetivo de buscar claves que per-
mitan entender el desarrollo actual en la materia.

Finalmente se proponen algunas ideas de cémo podrian
evolucionar los conflictos bajo el amparo de las figuras incluidas
en los contratos vigentes, a la luz de la préictica en dichos proce-
SOS.

2. ACERCAMIENTO HISTORICO DE LA INDUSTRIA ENER-
GETICA AL ARBITRAJE

De manera general, una de las principales causales del for-
talecimiento del arbitraje ha sido la carencia de confianza por
parte de los ciudadanos hacia las cortes nacionales y el sistema
judicial en general, ya sea debido al despacho de dictdmenes con
escaso andlisis juridico, sin atencién a los méritos o ante fallos
contradictorios. Es por eso que el “... arbitraje se presenta como
una de las mids atractivas vias alternativas al proceso judicial "2 y esta

2. BELLON GOMEZ, [LDEFONSO, Apuntes de procedimicntos judiciales y prictica forense, Madrid
1941, p. 302.
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situacion ha generado que las empresas dedicadas a la industria
energética desarrollen una apatia a la decision de un tribunal
estatal y opten por métodos alternativos. Esta industria es espe-
cialmente sensible ante organismos judiciales que no aseguren
imparcialidad y calidad de sus fallos, y de hecho, se han vuelto
los principales comparecientes en procesos arbitrales en contra
de la Repuiblica del Ecuador.3

Por lo dicho, el arbitraje en la industria energética se ha con-
vertido en un elemento consustancial al proceso de negociacion
contractual y sus virtudes son reconocidas en el medio, tales
como la celeridad, transparencia y confidencialidad,* que satis-
facen la aspiracién de justicia de los involucrados.

Segtin PARAMO FERNANDEZ,

“...en tiempos recientes, la industria energética ha requeri-
do someter sus disputas al arbitraje por dos razones princi-
pales:

* La primera deriva del efecto de la globalizacién inter-
nacional, ya que el arbitraje es una prdctica muy acudi-
da en el mercado internacional.

* La segunda es el grado de especializacion y conoci-
miento de la industria que necesita tener el juzgador
para resolver sobre una controversia en particular.

Normalmente, las disputas contractuales derivadas de
asuntos relacionados con la industria energética son de tal
manera complejas que las partes han preferido confiar la
resolucién del conflicto a un panel de expertos..."”5

3. De los trece casos que cf Ecuador ba litigado o litiga actualmente ante ¢l Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias de Inversiones del Bonco Mundial (ICSID por sus siglas en inglés), apenas
dos de los procesos no tienen relacion con la industria energélica (IBM World Trade Comp. y
Corporacion Quiport 5.A. y utros). Ver: www.icsid.wordlbank org.

4. GAMBOA MORALES, NICOLAS, Apuntes sobre arbitraje intemacional, Bogotd: Universidad del
Rosario, 2006, p. 35.

5. PARAMO FERNANDEZ, Marcelo, El Arbitraje como Mecanismo de Solucion de Controversias ¢n
Materia de Encrgéticos, PUBLICACIONES CAM, Reporte No. | 1. hup‘'www.camex com.mx/nll |-
cont.htm
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De la misma manera, como sefialaron ILEANA BLANCO Y

Bruck GisiL en el Cuarto Congreso de Integracién Energética del
afio 2007,

“las ventajas que se perciben del arbitraje en la industria
energética son:

a) Método preferido para resolucion alternativa de con-
troversias para inversores extranjeros y agencias de
garantias/seguros de inversiones internacionales,

b) Confidencialidad de las actuaciones,

c) Experiencia de los miembros del tribunal arbitral,

d) Mejor imagen y legitimacién de la comunidad interna-
cional,

e) Control contractual sobre el procedimiento y las actua-
ciones de los drbitros.”®

Segun XAVIER ANDRADE CADENA, existen ventajas del arbitra-

je frente a la justicia ordinaria, como son la

“neutralidad del foro, reconocimiento internacional de los
laudos, inapelabilidad de las decisiones arbitrales, idoneidad
y experiencia de los drbitros, confidencialidad del proceso,
rapidez y economia, y ahorro de recursos para el Estado”.”

Adicionalmente a lo dicho en los parrafos precedentes, el

arbitraje beneficia a las partes con soluciones vinculantes expe-
didas en tiempo mucho menor al que emplearian las cortes
nacionales de cualquier pais, carentes de especializacién en la
materia.8

6.

7.

130

BLANCO llcana y Brucc GISIL, Resolucion de Conflictos cn ¢l escenario de la industria energética,
Ato Congreso de Integracion Energética 2007, http //www. bnamericas com/erc/presenty_blanco pdld
ANDRADE CADENA, Xavier, Las Ventajas del Arbitraje [nternacional: Una Perspectiva
Ecunloriana, Revista de Derecho Comparado, Culzoni, Bucnos Aires, 2003, p. 134.

Cabe hacer mencion ¢n este punto al caso iniciado por la companin Chevron Texaco en contra del
Estado Ecuatoriano, que recibio un fallo parcial del fondo de la controversia ¢l 30 de marzo de 2010,
en el que se establecio que el Estado violo la obligacion contenide en el articulo (117 del Tratado
Bilateral de Inversiones susento entre los Estados Unidos de América y Ta Repiblica del Ecuador, al
haber dilatado indebidamente los procesos judiciales imetndos por TexPet y que es responsable de
resarcir los dafios en consecuencia. En cste proceso sc evidencia la aparente imposibilidad de los jue-
ces comunes de procesar causas en materia energetica (en la especic relacionados con refinacion,
comerciahzacion de productos y fuerza mayor) de manera diligenie.
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Por su naturaleza convencional, los procesos arbitrales sur-
gen a partir de estipulaciones entre los inversionistas y Estados
incluidas en los contratos, que en ocasiones se fundamentan en
acuerdos bilaterales o internacionales de inversion.

“La mayoria de los paises de la region enfrenta desafios de
desarrollo que se derivan de los riesgos asociados a estos
procedimientos de arbitraje internacional. Con respecto a la
proteccion de la inversion extranjera, los compromisos y
obligaciones son relativamente imprecisos y dan lugar a con-
troversias.”?

Lo anteriormente dicho refleja la ambivalencia con la que el
arbitraje es visto hoy en dia por varias de las partes involucra-
das: por una parte la jurisdiccién arbitral ha sido aceptada y afir-
mada en instrumentos y tratados internacionales, pero por otra
parte es vista con aprehensién al ser considerada un foro favora-
ble a los contendientes con los estados.1

Nuestra regién se encuentra en el centro del desarrollo arbi-
tral mundial, ya que “los paises de América Latina y el Caribe son
parte en un gran ntimero de casos de arbitraje internacional, que alcan-
zan un 35% del total mundial.”1! En concordancia con lo dicho en
parrafos precedentes, un gran porcentaje de estas disputas se
desarrolla sobre controversias de la industria energética y
extractiva en general (petrdleo, gas, electricidad y mineria), y
debido al gran desarrollo que ha tenido América Latina en la
provision de commodities a nivel mundial en la dltima década.12

9. MORTIMORE, Michacl, Arbitraje intcrmacional basado en cliusulas de solueion de controversiis
entre los inversionistas y el Estado en acuerdos imternacionales de inversion: desafios para América
Latina y ¢l Caribc, CEPAL - Seric Desarrollo Productivo No. 188, Santiago de Chile, noviembre de
2009, p. 9.

10. Ver DE LOS SANTOS, CARLOS, El Arbilraje internacional coma instrumento de proteceion de las
inversiones en América Latina, Obscrvatorio Iberoamericano de Asia Pacifico, p. 1. htp//www ibe-
roasia. org/parnigues/arbitraje internacional sept06 pdf

1l. UNCTAD, Latest developments in invesior-State dispute seitfement, 1A Monitor, N |, Gincbra
Suiza, p. 14.

12.  The Economist, September 24th, 2011, Finance and Economics, Red Bull (Version iPad).
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El Ecuador no es la excepcion en América Latina, y como
quedd dicho previamente, la sustancial mayoria de controver-
sias arbitrales se refieren la tematica que nos ocupa. Otros casos
relevantes actualmente en vigencia son Mobil Corporation vs
Venezuela por nacionalizacién de proyectos petroleros, EDF
International vs Argentina por concesion de electricidad,
Conproca S,A. vs México por actualizaciéon de refineria, que
ejemplifican claramente como y por qué la actividad energética
se inclina cada dia mas por el arbitraje como método de solucién
de conflictos.?

3. CONSOLIDACION DEL ARBITRAJE EN LA INDUSTRIA
PETROLERA NACIONAL

En nuestro pais, la historia reciente del arbitraje parte de la
codificacion del Cédigo de Procedimiento Civil en el afio de 1953
en el cual se establecia claramente el denominado juicio por drbi-
tros, que fuera derogado en la década de los afios 1990.

“El indicado procedimiento arbitral del Cédigo de
Procedimiento Civil (...) contenia disposiciones nada practi-
cas, excesivamente formalistas, tanto con los requisitos que
debia contener el compromiso arbitral o clausula compromi-
soria, como el procedimiento mismo”."

Tres afos después, se dicta la Ley de Arbitraje Comercial del
ano 1963, con el propésito de facilitar la resolucién de conflictos
originados en operaciones comerciales, la que

“a diferencia del Cédigo de Procedimiento Civil, que no
reconocia efecto alguno a la cldusula compromisoria (...),
concebia a la cldusula arbitral como una estipulacion irrevo-
cable mediante la cual las partes en un contrato se obligaban
a someter a arbitraje cualquier diferencia derivada de él

13. Cir. ALM Legal Intellipence. Arbitration Scorceard, Focus Europe 2011, p. 28,
14, SALCEDO VERDUGA, Ernesto, El Arbitraje: La Justicia Allernativa, Guayaquil, 2001, p. 31.

132 RevistA ECUATORIANA DE ARBITRAJE



Leonardo Sempértegui V.

Aunque no existian mayores requerimientos formales las
partes debian indicar qué entidad seria la encargada de
administrar el arbitraje. En este contexto, y cumplido recau-
do, la existencia de una clausula arbitral podia ser opuesta
para impedir el progreso de una accién judicial.”15

En tal virtud, la Ley de Arbitraje Comercial y su reglamento
contenfan normas acordes a una administracion de justicia rela-
tivamente mds &gil y sin mayores reparos formalistas, conforme
a la préctica mercantil, y sometia las controversias si era posible
a los tribunales de arbitraje designados por las Cdmaras de
Comercio.

En la época en que las mencionadas normas se encontraban
vigentes se celebraron contratos de exploracién y explotacién de
hidrocarburos entre el Estado Ecuatoriano y terceros particula-
res, que fueron desarrollando la temdtica de la clausula de diver-
gencias en cada uno de los casos, con sus propias caracteristicas,
como se muestra a continuacion:

La clausula Quincuagésima del contrato de exploracion y
explotacién de hidrocarburos, celebrado entre gobierno del
Ecuador (a través del Ministerio de Recursos Naturales y
Energia) y las compafiias Ecuadorian Gulf Oil y Texaco
Petroleum, de agosto de 1973, establece claramente que respecto
a la jurisdiccion, los contratistas se someten a las leyes, jueces y
tribunales del Ecuador, al trdmite verbal sumario y renuncian
expresamente a toda reclamacién por via diplomética. Para los
fines del contrato se fija como domicilio la ciudad de Quito, para
lo civil y laboral serdn también competentes los funcionarios del
lugar en donde se realicen los hechos materia de la contienda
judicial.16

15. LARREA FALCONI, Alfredo, Arbitration in Ecuador, en International Commercial Arbitration in
Latin Amcrica, [CC Bulletin, Speciad Supplement, 1007, pp. 40 y ss.

16. Contrato de Exploracion y Explotacion de Hidrocarburos, entre Gabierno del Ecuador y las compa-
iiins Ecuadorian Guilf Ol y Texaco Petroleum, suscrito ¢n agosto de 1973
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Por su parte, en el contrato de asociacién entre la
Corporacién Estatal de Petréleos del Ecuador (CEPE) y las com-
pafifas Cayman Corporation, City Investing y Southern Union
Production, suscrito en octubre de 1973, se establecié que el
Comité de Administracién (conformado por 4 miembros) fuera
el encargado de dirimir las controversias que existieran, y en
caso de no llegar a un acuerdo, el diferendo fuera sometido a la
decisién conjunta del Gerente General de CEPE y del Gerente
General o de Operaciones de la Contratista, pero en el evento
que tampoco acordaran una resolucién por ese hecho, cualquie-
ra podra someter el caso al ministro del ramo para su resolucion,
cuyo fallo serd inapelable.!” Se entiende que si se requeria acudir
a un arbitraje en este contrato, se debia realizarlo por medio de
un juicio de drbitros o si fuera el caso mediante el acuerdo entre
las partes Por lo tanto, la solucién de controversias quedaba en
manos de una de las partes involucradas, especificamente el
Estado, duefio del recurso a extraer's.

En el contrato de prestacidn de servicios para la exploracién
y explotacién de hidrocarburos del bloque 16 suscrito en enero
de 1986, la cldusula Trigésima Segunda 32.3. expresa que

“en el caso de que cualquiera de las partes deseare termi-
nar este contrato, por incumplimiento de alguna de las obli-
gaciones aqui estipuladas que no constituyan causa de cadu-
cidad, la parte que se creyere perjudicada requerird judicial-
mente a la otra sobre el incumplimiento, de acuerdo con lo
que dispone el Cédigo de Procedimiento Civil, excepto cuan-
do se trate de asuntos técnicos o econdémicos caso en el cual
se deberd someter previamente al procedimiento arbitral
establecido en la cldusula 25."19

17. Cliusula Cuadragésima Séptima del Contrato de Asociacion entre CEPE y Cavman Corporation, City
Investing Company y Southem Union Production Company, suscrito en octubre de 1973,

18, Estosin perjuicio de lo dispucsto ¢n los articulos 28 nimero 15y 215 de Ia Constitucion de 1967 y los
articulos 1 y 5 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa (vigente a tal fecha v en la nctua-
lidad), que olorga el dereche a los particulares o impugnar los actos y resoluciones de la Administracion
Pablica, “...que causen cstado, y vulneren un derecho o interés direcio del demandanie.™

19. Contrslo de Prestacion de Servicios para ln Exploracion y Explotacion de Hidrocarburos en el Blogue 16,
entre CEPE y las compaias Conoco Ecuador Lid, Overscas Petroleum and Invesiment Corp., Diamond
Shamrock South America Petrolcum y Nomeco Latin America Inc., celebrado en enero de 1986.
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La referida cldusula establecia que el arbitraje se realizaria
solamente asuntos técnicos o econémicos, y por una comisién de
arbitraje compuesta por tres miembros y a la vez indicaba que
los asuntos legales no podrian ser objeto de arbitraje y se some-
teran a los jueces y tribunales competentes en el Ecuador.
Manifestando que “el procedimiento de arbitraje se suspenderd hasta
que el juez decida sobre los aspectos legales y, entonces, de ser proce-
dente confornie a derecho, se continuard con el procedimiento arbitral
sobre los aspectos técnicos o econdniicos objeto del arbitraje.”?0

En el Contrato de Servicios Especificos de Tivacuno?! cele-
brado en abril de 1992 establece tres vias de solucién de contro-
versia: consultoria, arbitraje y justicia ordinaria. Segun la clausu-
la Vigésima Sexta 26.1, de manera general las controversias de
aspectos técnicos o econémicos se sometian al Comité de
Operacién para su resolucién y de no encontrarse solucién en un
plazo minimo, la diferencia era referida a los representantes
legales de las partes contratantes. Si estos tampoco llegaban a
una resolucién se remitfa a un consultor, procedimiento que
podia resultar a nuestro criterio poco efectivo, ya que al momen-
to del inicio de la consultoria las partes debfan acordar el efecto
de la opinién del consultor, lo cual no daba real oponibilidad a
la decisién de dicho experto independiente.2

El arbitraje estaba limitado a asuntos técnicos que no debian
ser resueltos por autoridad competente (Cldusula 26.2), y recién
una vez conformada la comision arbitral las partes debian redac-
tar el compromiso arbitral y si una rehusaba a participar en tal
acto la otra parte podia requerir al juez para que actiie en nom-
bre de la parte que hubiere omitido hacerlo. Este contrato esta-

20. Ihid.

21. Contrato de Servicios Especificos para ¢l Desarrollo y Produccion de Petrdleo Crudo en el drca
Tivacuno de la Amazonin Ecuatoriann entre Petroceundor y Petroproduccion y las companias Maxus
Ecuador Ine., Overseas Petroleum and Investement Corp., Nomeco Ecnador Oil y Canam Offshore
Limited, celebrado abnl ¢n 1992,

Id., clausula 26,1 1. Cabe sefalar que ¢l contrato de presiacion de servictos para la exploracion y
cxplotacion de hidrocarburos en el Blogue 1, celebrado entre CEPE y Belco Petroleum Ecuador Lid
en junio de 1983 contenia ¢l procedimicnio de consultoria ¢un similares caracieristicas, con la varion-
te de no requene revision previa del Comité de Operacion del contrato

(5
Lo
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blecia que el proceso verbal sumario era supletorio al arbitral en
lo que fuera necesario y asi como también requeria que los drbi-
tros fueran personas de reconocida idoneidad y capacidad técni-
ca en el asunto sujeto a arbitraje.??

Cabe indicar que en los contratos celebrados en dicha
época, los asuntos técnicos que, por el contrato o por la Ley
debian ser resueltos por autoridad competente no podian ser
sometidos a decisién de los drbitros, tales como las tasas de
produccion o la determinacion de reservas recuperables de
yacimientos.

En el contrato de exploracion y explotacién entre el Ecuador
y la compaiiia Occidental del ano 198524, se mantiene el mismo
procedimiento de arbitraje, de estilo independiente, en el que la
parte que queria dar inicio a un arbitraje dirigia a la otra una
comunicacién en la que exponia sus fundamentos y peticiones a
ser objeto de la resolucién arbitral, y la otra parte debia contes-
tar la demanda o reconvenir en siete dias.

Luego de trabada la litis, cada parte debia designar un drbi-
tro, quienes designaban al tercero que presidia el tribunal. Pero
si entre los drbitros designados por las partes no llegaren a un
acuerdo, el Procurador General, de entre una plantilla de cuatro
nombres, dos por cada parte, con los respectivos curriculos y sin
indicar cual parte los auspicia, debia elegir al tercer arbitro para
resolver el conflicto.

Una tnica particularidad entre el contrato antes menciona-
do y el contrato suscrito para la operacién del Bloque 16 de
enero de 1986%, es que en este tiltimo la designacién de arbitros
no correspondia al Procurador General o al Ministro de
Recursos Naturales y Energéticos (segun el caso) sino al

23, Id. 21, clausula 26.2.

24. Contrato para la prestacion de servicios de explorucion y explotecion de hidrocurburos en ¢l Blogue
16 de I Region Amazonica Ecuatoriana, celebrado entre CEPE y la compaiia Occidental Exploration
and Production Company. Ver clausula.

25, Id. 19, clausula Vigésimo Quinta.- Arbitmje Téenico Econdmico.
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Presidente de la Corte Suprema de Justicia, o en caso de excusa,
el Presidente de la Corte Superior de Justicia.

Es importante sefialar que, de manera general, en la selec-
cion de los miembros del tribunal no existian restricciones por la
nacionalidad de los drbitros, que en la actualidad es un tema que
si regula el nuevo modelo contractual petrolero ecuatoriano con
la intencidn al parecer de buscar mayor imparcialidad en la con-
formacién del tribunal.

Las cldusulas de aquellos contratos establecfan también que

“en el caso de, que con anterioridad o durante la vigencia
del contrato, el Estado ecuatoriano, CEPE u otra entidad de
derecho puiblico, celebrare un convenio internacional que,
conforme a derecho, someta la solucién de las controversias
de cardcter técnico o econdmico, a un sistema de arbitraje
internacional, o que la ley asf lo permita, las partes podran
acogerse para la solucién de dichas controversias a tal siste-
ma."”26

Lo que permitia a la empresa salirse de la jurisdiccién nacio-
nal e ir de plano a lo internacional respecto del convenio celebra-
do que amparaba a la solicitud de arbitraje.

Es indudable que la Ley de Arbitraje y Mediacion expedida
en el afio 1997, generé una nueva perspectiva para esta institu-
cién ya que la modernizé para acoger la mayoria de tendencias
vigentes a tal época. Dicha norma instituye, entre otras cuestio-
nes, la capacidad para transigir y la necesidad de cumplir con
requisitos para que las diferentes entidades que conforman el
sector publico puedan someterse al arbitraje con sede nacional,
ademds de requisitos para el sometimiento a un arbitraje inter-
nacional sin perjuicio de lo dispuesto en los tratados internacio-
nales. También establecié que se requerird la autorizacién expre-
sa de la mdxima autoridad de la institucién respectiva, previo el

26, Id. 24, clausula 25.3.3.
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informe favorable del Procurador General del Estado, para que
las diferentes entidades que conforman el sector piiblico puedan
someterse al arbitraje internacional salvo que el arbitraje estuvie-
re previsto en instrumentos internacionales vigentes.?”

El contrato del campo marginal Bermejo celebrado en julio
de 19992 establece en su Cldusula Vigésimo Sexta que los des-
acuerdos entre las partes sobre asuntos pericial técnico, excepto
los que deban ser decididos por autoridad competente, se some-
tian a los representantes legales de las partes para su resolucién
manteniendo la légica de solucionar el conflicto entre las partes
sin intervencién de ningtn tipo. Es decir, como un acercamiento
antes de cualquier accién a realizar, haciendo analogia a lo que
hoy se conoce como Negociaciones Directas.

Luego, podia aplicarse el modelo de consultoria para la
solucién de divergencias técnicas, con cardcter relativamente
vinculante, y con la intervencién del Director del Centro de
Arbitraje y Mediacién para la nominacién del consultor en
caso de desacuerdo de las partes. Finalmente, en materia
arbitral se evoluciona de manera importante, excluyendo
expresamente la jurisdiccién ordinaria y disponiendo que
toda controversia derivada de la “interpretacién, aplicacion y
cumplimiento de este Contrato” sea resuelta por arbitraje
bajo el procedimiento y reglas de la Cdmara de Comercio
Internacional, fundamentado en la Ley de Arbitraje y
Mediacién ecuatoriana?.

Como era de esperarse, los contratos del afio 1998 en adelan-
te, hacen referencia a la Ley de Arbitraje y Mediacién en lo que
respecta a Arbitrajes Internaciones, a la vez que también se esta-
blece que el arbitraje serd en derecho o equidad, como sera admi-
nistrado, ante qué Centro de Arbitraje se ventilard, la desig-
nacién de los drbitros, el pago de honorarios, entre otros aspec-

27, Ley de Arbitraje y Mediacion, Articulo 4, 41 y 42, 1997,

28, Contrato para la Exploracién de Petroleo Crudo y Exploracion Adicional de Hidrocarburos del
Campo Marginal *Bermejo”, entre Petroecuador y la compaiiin Teepetrol, en julio de 1999,

29, W, cliusula 26.2.
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tos, lo que las aproxima a lo que la doctrina considera una cldu-
sula arbitral completa.¥0

Aunque parezca sin importancia, el pago de los honorarios
de los miembros del tribunal se realiza de manera proporcional
entre las partes, lo que a diferencia de lo establecido en contra-
tos anteriores a la ley de 1997, cada parte pagaba el honorario de
su drbitro designado, lo que podia prestarse para interpretacio-
nes equivocadas sobre situaciones moralmente reprochables
para influir en las decisiones de otros miembros del tribunal.

Es importante indicar que el contrato de Bermejo en 1999, ya
establece la renuncia a cualquier posible derecho de apelar ante
otro organismo o jurisdiccion, asi como que la ejecucion del
laudo podra ser realizado en cualquier territorio, y menciona lo
que la ley establece al indicar que la sentencia o laudo tiene efec-
to de sentencia ejecutoria y cosa juzgada, y solo se podrd acudir
a justicia ordinaria a fin de hacer ejecutar la decisién arbitral.

Por su parte, el contrato modificatorio suscrito en octubre de
2008 al contrato de exploracion de hidrocarburos y explotacion
de petréleo crudo en el Bloque 18 y Yacimiento Comtin Hollin
Palo Azul, reemplaza la cldusula arbitral constante en el contra-
to previo y se establece que

“cualquier controversia relativa a cualquier situacién de
hecho o de derecho relacionada con este contrato, incluyen-
do mds sin limitarse a controversias sobre validez, interpre-
tacion, obligatoriedad, cumplimiento o terminacion de este
contrato, que no pudieran ser amigablemente resueltas por
las Partes, serdan sometidas en forma exclusiva y definitiva a
arbitraje.”31

30. FRIEDLAND, PAUL, LLANO ODDONE, RAFAEL, Cliusulas de Arbitraje para Contratos
Internacionales, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2010, p. 89.

31. Contrato Meadificatorio al Contrato de Paruicipacion para la Explomcion de Hidrocarburos v
Explotacitn de Petroleo Crudo en ¢l Blogue 18, entre Petroecuador v las compaiiias Ecuador TLC,
Cayman Intermacional Exploration, Petromanabi y Teikoku Oil Ecuador, en octubre de 2008 Cliusula
Cuarta,
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Asimismo, se indica que el procedimiento arbitral se regira
por las normas establecidas por el Centro de Arbitraje de la
Comisiéon de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
(CNUDMI), a menos que las partes requieran un drbitro tinico
cuando la cuantia sea menor a un millén de délares. Y se des-
prende también que el arbitro tinico, de ser el caso, no podrd ser
de la nacionalidad ni estar o haber estado vinculado contractual-
mente o de otra forma con cualquiera de las partes.

Entre otros cambios importantes, se modifica el lugar sede a
la ciudad Santiago de Chile, en relacién a lo que establece la
Constitucion ecuatoriana de 2008 respecto a arbitrajes interna-
cionales en sede regional, a la vez que las partes renuncian a ale-
gar la inmunidad al proceso arbitral y a interponer el recurso de
apelacion ante cualquier corte judicial o autoridad.

Adicionalmente, se establece que en el caso que el laudo
arbitral establezca que la Contratista hubiera sido privada de sus
derechos, intereses o bienes emergentes por via de expropiacion,
nacionalizacion o actos de similar efecto, como consecuencia de
un acto gubernamental o de cualquier otra autoridad, los arbi-
tros determinarian una indemnizacién sobre la base del princi-
pio del valor de mercado para un negocio en marcha, para aque-
llos derechos, intereses o bienes vulnerados. Y se establece la
confidencialidad del proceso arbitral. Ademads de agregar al con-
trato el procedimiento de Arbitraje Especializado, en el cual las
partes pueden someter a un perito en la materia a una controver-
sia al precio del petréleo crudo, al ajuste del precio de referencia
por calidad o la tasa méxima de produccion.

Es importante indicar que las cldusulas arbitrales tradicio-
nalmente aplicadas en los contratos fueron de caracter restricti-
vo, limitando el arbitraje a asuntos técnicos y econémicos en el
mejor de los casos, excluyendo siempre cuestiones legales y
asuntos a ser resueltos “por autoridad competente”, salvo los
contratos mas modernos, como los indicados en pérrafos prece-
dentes, que remiten al arbitraje la solucién de todas las contro-
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versias, de manera exclusiva y definitiva. Esto explica en parte la
proliferacién de arbitrajes internacionales que se entablaron
entre compafifas operadoras y ex operadoras y el Estado, asi
como la alegacién de expropiacién estatal vulnerando la garan-
tia establecida en los tratados bilaterales de proteccién de inver-
siones suscritos por el Ecuador con mds de una veintena de
naciones alrededor del mundo, instrumentos que contemplan el
arbitraje como forma de solucion de controversias’2. Por otra
parte, se puede resumir la presencia del consultor como un ins-
trumento auxiliar mds que como una herramienta directa o vin-
culante de solucion de conflictos, situacion que varia en el mode-
lo actualmente vigente.

Como conclusion de esta revisién de cldusulas de solucién
de controversias “por muestreo” de los contratos petroleros sus-
critos por el Ecuador entre 1973 y 2008 se puede decir que si bien
es claro que la tendencia del arbitraje se va fortaleciendo con el
paso de los afios (y acogiendo la tendencia internacional indica-
da previamente), no existe uniformidad en el alcance, forma y
consecuencias del arbitraje, asi como de los demds métodos de
solucion de conflictos que coexistian en los distintos instrumen-
tos (consultoria y jurisdiccion ordinaria), lo que demuestra poca
consistencia en la parte estatal respecto a un punto tan sensible
de los contratos, al cual se recurre en esta materia en muchas
ocasiones.

Esta aparente anomalia se soluciona con la suscripcién de
nuevos instrumentos en los afios 2010 y 2011, como se verd en la
siguiente seccién de esta monografia.

32. Esto o pesar que los tratados bilaterales de inversiones fucron concebidos inicialmente como una
solucion Estado - Estado, antes que una aliernativa Inversionista - Estado. Ver MONTT, SANTIA-
GO, Sate Liability in Investment Treaty Arbitration: Global Constitutional and Administrative Law in
the BIT Generation, Hart, Publishing, Oregon, 2009, pp. R3-84.
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4. SoLuciON DE CONTROVERSIAS EN EL CONTRATO
PETROLERO 2010 - 2011

El nuevo régimen juridico que se ha implementado en el
Ecuador a partir de la expedicién de la Constitucién del afio
2008, ha reorganizado el manejo de los recursos naturales y las
prioridades del pais en el impulso de ciertas actividades, entre
ellas la industria de los hidrocarburos, enfocando su regulacién,
gestién y desarrollo a través del Estado y de compafiias de eco-
nomia mixta33, dejando un margen residual de actuacién al sec-
tor privado, nacional o extranjero.3

En el aspecto relativo a los métodos de solucién de contro-
versias, el articulo 190 de la Constitucion, reconoce

“el arbitraje, l]a mediacion y otros procedimientos alterna-
tivos para la solucién de conflictos. Estos procedimientos se
aplicardn con sujecién a la ley, en materias en las que por su
naturaleza se pueda transigir. En la contratacién piblica pro-
cederd el arbitraje en derecho, previo pronunciamiento favo-
rable de la Procuraduria General del Estado, conforme a las
condiciones establecidas en la ley.”35

Manteniendo la linea de la anterior Constitucién pero agre-
gando que se aplicara en materias en las que por su naturaleza
se pueda transigir, concepto previamente incluido en la Ley de
Arbitraje y Mediacién vigente.

33. Reflejando de esta manera la ndhesion o la teoria de ¥ Resource Nationalism™, que consiste en lainten-
c10n de los estados de tener la maxima ventaja cconomica en los procesos de explotacion de recursos
naturales. WAGNER, JAY., PRIDDLE, ROBERT, Editors Plexus Energy Ltd, and INCE & Co,,
Expropriation of Oil & Gas Investmenis: Historical, Legal and Economic Perspectives in o New Age
of Resource Nationalism, Assaciation of Intemational Petraleum Negotiators, Houston, 2008, p. 12.
Esta teoria gana y pierde fucrza de manera ciclica en ¢l tiempo y alrededor del mundo.

34, Ver anticulos 313 y siguientes, y 408 de la Conshitucion de la Repablica del Ecuador. Cabe sefialar,
aun cuardo no cs materia de este estudio, que el modelo de preferencia nacional no se limita a la ope-
racion estato] sino al mcentivo a lo industrin nacional de bienes v servicios petroleros, que se ve pri-
vilegiada por las normas secundarias de este sector asi como por el conienido del contrato de presta-
cion de servicios vigente, Esia proteccion no es exclusiva del estado ccunloriano, sino que st encuen-
tra cn otras legislaciones, tales como la brasilefia y la mexicany, cada una con sus propias modalida-
des.

35, Constitucion de la Republica del Ecuador, Anticulo 190, 2008,
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Y el articulo 422 de la Carta Magna establece que

“no se podra celebrar tratados o instrumentos internacio-
nales en los que el Estado ecuatoriano ceda jurisdiccion sobe-
rana® a instancias de arbitraje internacional, en controver-
sias contractuales o de indole comercial, entre el Estado y
personas naturales o juridicas privadas. Se exceptiian los tra-
tados e instrumentos internacionales que establezcan la solu-
cion de controversias entre Estados y ciudadanos en
Latinoamérica por instancias arbitrales regionales o por
organos jurisdiccionales de designacién de los paises signa-
tarios. No podrdn intervenir jueces de los Estados que como
tales o sus nacionales sean parte de la controversia. En el caso
de controversias relacionadas con la deuda externa, el Estado
ecuatoriano promoverd soluciones arbitrales en funcién del
origen de la deuda y con sujecion a los principios de transpa-
rencia, equidad y justicia internacional.”

En ese sentido, la nacionalidad constituye una restriccion para

la designacién como drbitro, caso que no existia anteriormente den-
tro de las normas o en los contratos suscritos?. Varias son las razo-
nes por las que el Estado ecuatoriano tomé la alternativa de cerrar
la opcién a arbitrajes internacionales, entre otras el uso de la “diplo-
macia de las botas” o “gunboat diplomacy”, forma en la que se ha
denominado a la persecucién de objetivos de politica exterior con
amenaza implicita de fuerza,® y como una alternativa al “frenty
shopping” que en teoria practican empresas internacionales®.

36.

37.

38.
39

El tema de la cesion de soberania ha sido tratado en distintos (mbajos doctrinarios, incluso estudiando el
efecto que esta renuncia tendria sobre temas ajenos a las inversiones, tales como ambicnie y derechos
humanos, Por ejemplo, ver TIENHAARA, KYLA, The Expropriation of Environmental Govemance:
Protecting Forcign Investors at thie Expense of Public Policy, Cambridge University Press, 2009,

Como nata marginal, cabe puntualizar que ¢l articulo 422 de ln Constitucion vigente prohibe Ia cele-
bracion de “tratados o instrumentos interacionales™ cn los que s pacte arbitraje internacional. El
autor considera que esta disposicion no prehibe de manera expresa la celebracion de contratos admi-
nistrativos ¢n los que se pacte tal tipo de solucion de controversias, aunque las autoridades asi lo han
entendido, como sc indica mas adelanic cn ¢sta monografia.

Id. 32, p. 49,

Ver BLYSCHAK, PAUL MICHAEL, Access and advantage expanded: Mobil Corporation v
Venezuela and other recent arbitration awards on treaty shopping, Journal of World Energy Law and
Business, Volume 4 Number 1 March 2011, Oxford University Press and Association of Iniernational
Petroleum Negotiators, p. 33, El caso citado asi como los demis mencionados cn el articulo hacen
referencin o decisiones arbitmles que acepian los cambios contractuales realizados por compaiiias
para ampararse en tratados bilalerales de inversion y lucgo someter sus controversias a los métodos
establecidos en dichos instrumentos internacionales.
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Es menester indicar, que desde el afio 1985, el Ecuador
formé parte del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones (CIADI), del Grupo del Banco Mundial,
en donde se han ventilado la mayor cantidad de arbitrajes en los
que ha estado involucrado el Ecuador, y segiin el INTERNA-
CIONAL CENTRE FOR TRADE AND SUSTAINABLE DEVE-
LOPMENT,

“Ecuador enfrenta demandas internacionales en el CIADI
por US $12.994 millones, cifra mayor a su deuda externa, la
mayoria presentadas por petroleras extranjeras como la fran-
cesa Perenco y las estadounidenses Burlington y Occidental
por supuestos incumplimientos de contratos,”40

Con la promulgacién de la Constitucion en agosto de 2008,
el Ecuador debid cesar la aplicacién del Convenio de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones antes mencionado, y denun-
ci6¥ dicho convenio acorde al articulo 422. Por lo tanto, como
alternativa a dicha sede y en el afdn de generar una solucién
equilibrada para las partes incluidas en los contratos petroleros,
se pactd como alternativa para la sede arbitraje al Centro de
Arbitraje y Mediacién de la Cdmara de Comercio de Quito y a la
Corte Permanente de Arbitraje con sede en Santiago de Chile,
dependiendo de la cuantia de la controversia, como se detallara
mas adelante.

En el afio 2010, se publicé en el registro oficial la Ley
Reformatoria a la Ley de Hidrocarburos. La Disposicién
Transitoria Primera establece que

“los contratos de participacién y de prestacion de servicios
para la exploracién y explotacion de hidrocarburos que se
encuentren suscritos se modificardn para adoptar el modelo

40. ICTSD, Ecuador finiquita convenio con el CIADI, Puente Quincenal, Volumen 6, Nimero 13 del mes
de julio de 2009.

41. EIl presidente Rafacl Corrca expidicé el Decreto Ejecutive No. 1823 mediante ¢l cual el Ecuador
denuncia y da por terminado ¢l Convenio sobre el Arreglo de Diferencins Relativas a Inversiones
entre Estados y Nacionales ¢n otros Estados, (CIADI). E1 Decreto fue publicado en el Registro Oficial
No. 632 del dia luncs 13 de Julio de 2009,
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reformado de prestacién de servicios para exploracién y
explotacion de hidrocarburos contemplado en el articulo 16
de la Ley de Hidrocarburos en el plazo de hasta 120 dias, y
los contratos suscritos bajo otras modalidades contractuales
incluidos los contratos de campos marginales y los contratos
de prestacion de servicios especificos suscritos entre
Petroecuador y/o su filial con las empresas (...), en el plazo
de hasta 180 dias. Plazos que se contardn a partir de la vigen-
cia de la presente Ley; caso contrario, la Secretaria de
Hidrocarburos dard por terminados unilateralmente los con-
tratos y fijara el valor de liquidacién de cada contrato y su
forma de pago.”42

Por su naturaleza, los contratos de prestacién de servicios
son aquellos en los cuales todo el producto de la explotacién, los
riesgos de produccion y los beneficios son retenidos por el
Estado. La empresa es contratada para realizar ciertos servicios
a cambio de un fee, pero la empresa es un mero contratista, tra-
bajando bajo la supervisién del estado y no tiene interés legal o
beneficio en la empresa de extraccién misma.#3 Por cierto, el
modelo ecuatoriano no es un contrato de prestacién de servicios
puro, ya que parte del riesgo econémico estd en el operador (a
través del posible no pago de la tarifa en caso de caida del pre-
cio) y la supervision del Estado tiene un régimen distinto al de
un contratista comuin de servicios petroleros.#

Por lo tanto en base a la disposicién legal, el gobierno ecua-
toriano entré en un proceso de negociacion para modificar los
contratos suscritos con las empresas operadoras para adoptar el
nuevo modelo de prestacion de servicios. Dentro de las modifi-
caciones se acordaron nuevas estipulaciones para la regulacion
de la actividad, pero también se reformé (y uniformé) la mane-
ra de solucionar las controversias relativas a la interpretacién,

42, LEY REFORMATORIA A LA LEY DE HIDROCARBUROS Y A LA LEY DE REGIMEN TRIBU-
TARIO INTERNQO, Disposicion Transitoria Primera, publicada en Registro Oficial Suplemento No
244 de 27 de julio de 2011,

43. EASO, JUBILEE, Licenscs, concessions, production sharing agreements and service contracts, Oil
& Gas, Globe Law and Business, London, 2009, p. 38.

44, Ver eliusula Quince 15.6 de los conlratos suscritos entre noviembre de 2010 y encro de 2011,
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cumplimiento y aplicacién de los contratos, en base a la expe-
riencia adquirida durante los afios anteriores y los arbitrajes que
se encuentran en marcha.!

5. CLAUSULA DE SoLUCION DE CONTROVERSIAS EN EL
NUEVO MODELO CONTRACTUAL

Una vez visualizado el contexto previo que conduce al con-
trato petrolero vigente, es necesario adentrarnos al texto de la
Cldusula Trigésimo Tercera de dicho instrumento, que determi-
na cuatro formas de solucién de controversias, que se describen
a continuacion:

5.1 Negociaciones Directas Obligatorias

El Contrato para la Prestacion de Servicios 2010-2011 esta-
blece que en todos los conflictos relacionados con la aplicacion,
interpretacion, ejecucion, incumplimiento, asi como los efectos
de una terminacién anticipada o cualquier otra circunstancia
relacionada con este Contrato Modificatorio, las Partes deberan
intentar un arreglo directo entre ellas (Cldusula 33.1).

Para aquello, la Parte afectada debera presentar una solicitud
de negociaciones directas. Para este efecto, la Parte afectada some-
terd el desacuerdo al representante legal de la otra Parte. 5i dentro
del plazo de treinta (30) dias de haberse referido el desacuerdo, o
aquel plazo que acuerden las Partes, este no hubiere sido resuelto,
se observara el procedimiento de consultoria o arbitraje.

Como queda claro, este mecanismo debe ser agotado en
cualquier caso de controversia, previo a someterla a otros proce-

45. Cabe seialar que los contmatos suscritos con la compaiia Ivanhoe para ln operacién del Blogus
Pungarayacu y con la compafina de ¢conomia mixta Rio Napoe para la operacion del campo Sacha, no
fucron incluidos en l modificacion contractual, por lo gue su modele de solucion de controversias
dificre del analizado en esie capitule.

146 REvisTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE



Leonardo Sempeértegui V.

dimientos. Por su naturaleza, no reemplaza a la mediacion, que
tiene sus caracteres particulares.

5.2 Mediacion Facultativa

Faculta a las partes, en el evento que a falta de alcanzar un
arreglo directo de las Partes, cualquiera de las Partes podra
someter las diferencias al proceso de mediacién a cualquier cen-
tro de mediacién registrado por el Consejo de la Judicatura
(Cldusula 33.2).

5.3 Consultoria

Al igual que en contratos precedentes, se establece el proce-
dimiento de consultoria como método de solucién de divergen-
cias técnicas 0 econdmicas previstas en cldusulas expresamente
fijadas del Contrato Modificatorio (distintas segiin cada caso), y
que no hayan sido resueltas amigablemente entre las Partes ya
sea por negociacion directa o por mediacién, la Contratista de
manera facultativa podrd referir las diferencias a un Consultor,
(Clausula 33.3.) El consultor no se podra pronunciar sobre ley
tributaria.

Para activar este mecanismo, la Contratista debera notificar
a la Secretaria de Hidrocarburos su decisiéon de someter el des-
acuerdo al dictamen de un Consultor:

Para la eleccién del Consultor.- Cada Parte presentard a la
otra una lista de tres nombres de candidatos dentro del plazo de
quince dias contados a partir de la presentacién de la solicitud
de la Contratista. Si uno o mds de los Consultores propuestos
aparecieren en ambas listas, el Consultor serd seleccionado de

46. Cabe indicar que ¢l texto del contrate parece sugeric que solamente la Contratista puede selicitar la
participacion de un consultor, mas no la Scerclaria de Hidrocarburos (Clausulas 33.3. y 33.3.1 dcl
Contrato).
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entre aquellos que figuren en ambas listas. Si no hubiese candi-
datos coincidentes o no existiere acuerdo en caso de ser dos o
mds los coincidentes, las Partes haran sus mejores esfuerzos para
designar al Consultor. S5i no hubiese acuerdo entre ellas para la
designacion dentro del plazo de siete dias, el Consultor serd
designado, considerando la materia a tratar, por sorteo de entre
los que consten en el Anexo contractual, que incluye una lista de
reputadas compaiiias internacionales calificadas de acuerdo a
los estandares de la industria para auxiliar en este tipo de con-
troversias, en aspectos técnicos y econéomicos.

El sorteo se realizard por pedido de cualquiera de las partes
ante un notario publico, debiendo notificar el Notario a la otra
parte con al menos cuarenta y ocho horas de anticipacién a la
fecha del sorteo. Y el Consultor debera ser nominado y designa-
do sobre la base de criterios de imparcialidad y conocimiento
técnico sobre la materia objeto de la Consultoria.

Procedimiento de Consultoria.- Una vez designado el con-
sultor se inicia el procedimiento, momento desde el cual, las par-
tes no podrén tener reuniones directas con el Consultor sin la
autorizacion de la otra.

Las Partes presentardn sus argumentos al Consultor dentro
de los treinta dias calendario a partir de la fecha de su designa-
cién. Las Partes proporcionardn al Consultor toda la informa-
cién, por escrito o en audiencia oral con la evidencia que consi-
deren que razonablemente requiere para llegar a su dictamen, el
cual debe emitirlo en sesenta dias.

Si surgiere una diferencia entre las Partes acerca del sentido,
interpretacion o alcance del dictamen, cualquiera de ellas podré
solicitar su correccién o aclaracién mediante comunicacién diri-
gida al Consultor y a la otra Parte, dentro del plazo de quince
dias de notificado el dictamen.
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El dictamen del Consultor.- Tendrd efecto vinculante y serd
definitivo para las Partes. Sin embargo, dentro del plazo de
quince dias de notificado el dictamen o la correccién o aclara-
cién, las Partes podran solicitar la revisién de la decisién confor-
me el procedimiento de arbitraje previsto en contrato, inicamen-
te en los siguientes casos:

a) Si el Consultor se hubiere extralimitado en el mandato
otorgado;

b) Si se demuestra corrupcién, vinculacién o conflicto de
interés del Consultor en la materia objeto de la contro-
versia; v,

¢) En caso que alguna de las Partes se le hubiese negado el
derecho a la defensa, conforme los plazos previstos en
esta cldusula-.

En los contratos previos que contenian esta modalidad de
solucién de controversias no existian causales para la revisiéon
del dictamen del consultor, presumo por la falta de fuerza vincu-
lante del dictamen del consultor. Ahora que este pronunciamien-
to se ha convertido en un cuasi-laudo en materia técnica o eco-
némica y dejé de ser un instrumento auxiliar, es importante
determinar las formas de impugnacién en caso de irregularida-
des, sin dejar opciones demasiado amplias a las partes, ya que en
tal caso el resultado de la consultoria seria siempre impugnado
por la parte que no sea favorecida por el mismo. El inicio del
arbitraje, cuando este ocurra, suspenderé la resolucién del con-
sultor.

El principal problema practico que se presenta ante esta
forma dgil y vinculante de resolucién de controversias es la eje-
cucion del dictamen del consultor, ya que pese a ser en teoria
vinculante para las partes, no cuenta con la fuerza de sentencia
o laudo de mandatorio cumplimiento y por lo tanto su ejecucién
no puede ser solicitada mediante medidas de coercién o auxilio
de autoridad en contra de la parte que se niega a cumplir el pro-
nunciamiento, lo que necesariamente dilata su ejecucién o la
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puede volver imposible, en el peor de los casos, debilitando esta
institucién con nuevas caracteristicas.

5.4 Arbitraje

En todos los conflictos relacionados con la aplicacién, inter-
pretacion, ejecucién, incumplimiento, asi como los efectos de
una terminacién anticipada del contrato o cualquier violacién de
la Ley Aplicable u otra circunstancia relacionada con el Contrato
Modificatorio, que no hayan sido solucionadas por negociacio-
nes directas, 0 en virtud de la mediacién, o que no hayan sido
sometidas a dictamen de un Consultor serdn resueltas definiti-
vamente mediante un arbitraje ad-hoc al amparo del
Reglamento de Arbitraje de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional, UNCITRAL del afo mil novecientos
setenta y seis. (Cldusula 33.4)

* Administracion: El arbitraje serd administrado segtin su
cuantia por:

(i) la Corte Permanente de Arbitraje con sede en La
Haya, en casos cuya cuantia sea indeterminada o
supere los diez (10) millones de Délares?’; y

(ii) el Centro de Arbitraje y Mediacién de la Camara de
Comercio de Quito en los demas casos.-

* Sedes: Las sedes que se han determinado para el arbitra-
je son Santiago de Chile en el caso (i) del parrafo prece-
dente, y Quito en el caso (ii). La determinacién de
Santiago de Chile se contrapone a la tendencia regional
de tomar a otras ciudades como sede para el arbitraje,
tales como Miami, Buenos Aires, Sao Paulo o México
D.E48

47. Esto determinacion sigue lo aconscjudo por FRIEDLAND y ODDONE, Id. 30, pp. 67 y siguicntes.
48, Ver Id. 30, FRIEDLAND, p. 88. nota al pic 12; [d. 4, GAMBOA, p. 112,
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* Idioma: El idioma del procedimiento serd el castellano.
Cualquiera de las Partes podra presentar pruebas testi-
moniales o documentales en un idioma distinto al caste-
llano, siempre que esa Parte le provea a la otra Parte una
traduccién escrita al castellano de dicha prueba testimo-
nial o documental.

* Modalidad: El arbitraje sera en Derecho y la normativa
aplicable al fondo de la controversia serda el derecho
ecuatoriano??,

e Constitucién del Tribunal Arbitral.- El Tribunal Arbitral
estard compuesto por tres (3) miembros. Cada una de las
Partes designard a un drbitro, y el tercero, que actuara
como Presidente del Tribunal Arbitral, serd designado de
comiin acuerdo por los dos drbitros designados. Si una
Parte se abstiene de designar a un drbitro dentro de los
cuarenta y cinco (45) dias contados a partir de la fecha de
designaciéon de los primeros dos drbitros, cualquiera de
las Partes podr4 solicitar su designacién:

a) Al Secretario de la Corte Permanente de Arbitraje con
sede en la Haya, o

b) Al Director del Centro de Arbitraje y Mediacién de la
Cdmara de Comercio de Quito.

Los arbitros para los arbitrajes administrados por la
Corte Permanente de Arbitraje con sede en La Haya no
deberdn tener la misma nacionalidad de las Partes, salvo
pacto en contrario.

* Costos.- El costo del procedimiento serd cubierto en par-

tes iguales, a no ser que el Tribunal, en su laudo, decida
lo contrario.

49, En este punto es ilustrativo revisar lo recopilado por GAMBOA, Apunies sobre arhitraje intemacio-
nal, p. 21, sobre la forma en Ia que los drbitros adquicren conocimienio de la ley nacional aplicable a
las controversias
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Ejecucion del Laudo.- El laudo que dicte el Tribunal
Arbitral serd de cumplimiento obligatorio para las par-
tes, sin perjuicio de los recursos previstos por la ley del
lugar del arbitraje (lex arbitri)™®.

5.5 Sede judicial

Todas las controversias que se deriven de una declaratoria

de caducidad o guarden relacién con sus efectos®!, no podrén ser
resueltas mediante arbitraje y deberdn ser resueltas por los tribu-
nales competentes del Ecuador®2. Las controversias sobre actos

de

administracion tributaria serdn resueltas por los tribunales

competentes del Ecuador (Clausula 33.7)%.

6.

CONCLUSIONES

Sin perjuicio de las demds conclusiones que se puedan

extraer del modelo de contrato petrolero actualmente vigente y

S0

51

53.
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Para un ¢xamen mis profundo del control del laudo arbitral, ver TALERO RUEDA, SANTIAGO,
Arbitraje Comercinl Internacional, Temis, Bogoti, 2008, p. 388; y RIVERA, JULIO CESAR,
Arbitraje Comercial Internacional y Doméstico, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2007, p. 630, No ¢s maie-
ria de esle estudio, pero exisien decisiones judiciales emitidas al ampore de normas constilucionales
que interficren con los arbitrajes, y que eventualmente podrian ser wiilizadas como artificio para la no
cjecucion de un laudo.

Esta disposicion excluye lo seiialado en la clausula 33.4, que dispone que se someterd a arbitraje los
efectos de In terminacion anticipada del contrato, La terminacion anticipada es una potesiad cxarbi-
tantc del Estado en los contratos administratives y s6lo puede ser ¢jercida por esta parte. La caduci-
dad cs, en todo caso, una especic de terminacion unilateral anticipada del contrato. Ver ROBALINO,
JAVIER, Los Contratos Administratives y ¢l Derecho Internacional de lo Inversion, Revista
Ecuatoriana de Arbitraje 2009, Instituie Ecuatoriano de Arbitraje, Quito, 2009, p. 54,

Ver en csie sentido, 1d. 30 FRIEDLAND, ODDONE, p. 184 y Ins precisiones que aconscjan ante los
riesgos de combinar la sede arbitral y judicial, las cuales no han sido observadas en esta parie.

Esic texto constituye una limitacion al concepto de expropiacion empleade cn arbitrajes precedentes
contra ¢l Estado Ecuatoriano (¢j. Occidental v. Ecuador, caso Corte de Arbitmje Iniemacional de
Londres No. UN3467), en el que se considerd que cambios tributarios que modificaron la cstabilidad
cconomica del conlrato cran equivalentes a expropiacion, por lo que sc procedio a arbitraje ol smpa-
ro del tratado bilatcral de proteceion de inversiones pertinente, Ver SUAREZ ANZORENA, IGNA-
CIO, Particularidades del Acceso al Arbitraje Internacional en los Tratados Bilaterales de Inversion
suscritos por la Repablica del Ecuador, Revisia Ecuatoriana de Arbitraje 2010, Instiwio Ecuatoriane
de Arbitraje , Quito, 2011, p. 65, nota al pic 8.
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de las demds disposiciones constantes en el instrumento legal
respectivo, cabe preguntarse:

(Fortalece este contrato el modelo de arbitraje?

Sin fortalecerlo propiamente, se puede decir que su inclu-
sién en la forma y método en el que consta en el contrato consti-
tuye un esfuerzo de los involucrados en la negociacién por brin-
dar una alternativa vélida y razonable a los inversionistas
extranjeros para que sus controversias con el Estado Ecuatoriano
se ventilen en sede independiente.

Es cierto también que al dejar de ser el arbitraje la tinica
alternativa de solucién de conflictos en este tipo de contratos
(por la presencia de la consultoria en materia técnica y econémi-
ca, asi como la jurisdiccién ordinaria en las materias mds conflic-
tivas tradicionalmente — impuestos y caducidad), su dmbito se
ve reducido y la prdctica de los afios por venir dird cuan utiliza-
da es esta alternativa ante los problemas juridicos que se presen-
ten. Las probabilidades, basadas en los casos previos, parecerian
apuntar a que la sede judicial serfa la mds empleada en las con-
troversias futuras.

En tal sentido, considero que la alternativa constante en los
contratos petroleros permite subsistir al arbitraje en tiempos
adversos a tal institucion en el Ecuador, aunque no con el alcan-
ce al cual las empresas y demds partes estaban acostumbradas
durante la década de los afios 1990 y 2000.

;El modelo incluido en los contratos petroleros sigue la ten-
dencia mundial o es resultado de experiencias locales previas?

El presente trabajo ha pretendido contextualizar el camino
que el Ecuador ha seguido para llegar al modelo actual de solu-
cion de controversias en contratos petroleros y debo decir que la
cldusula actualmente vigente es 100% consecuencia de la con-
cepcion del rol del Estado en esta materia, incluido en la
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Constitucién, las leyes y reglamentos pertinentes y por tltimo,
reflejada en los contratos. El modelo no sigue de manera directa
ninguna tendencia internacional. Conforme lo examinado en el
capitulo precedente, es evidente que la cldusula de solucién de
controversias, y especialmente lo relativo al arbitraje, ha sido
redactada de manera general de acuerdo a estdndares juridicos
internacionales para darle validez, aplicabilidad y estabilidad a
las partes involucradas, lo cual es de evidente beneficio para el
Estado y la empresa contratista.

;Tiene este modelo posibilidad de ser replicado o perdurar
en el tiempo?

La respuesta a esta pregunta la dard el tiempo. Si se prueba
que el modelo planteado es equilibrado y justo para las partes,
brindando a través de todas sus alternativas un espacio indepen-
diente e imparcial de solucién de controversias, considero que el
Estado lo replicard en contratos futuros, no solo petroleros sino
de todo tipo de industria extractiva, obra ptblica, entre otros
contratos; y las empresas lo aceptaran sin reparo. Dado lo dicho
en pdrrafos previos, considero que gran parte del éxito de este
modelo dependerd de la solvencia con la que los jueces resuel-
van las complejas causas petroleras que serdn puestas en su
conocimiento en los préximos anos’.

54.  Simplemente a modo de aclaracion, indico que las posibles controversias que se gencren con las com-
paiias ex operadoras (por liguidncion contractual, reversion ¢ cualquicr otro conceplo) Cuyos con-
tratos fucron terminados por la Secretaria de Hidrocarburos entre noviembre de 2010 y febrero de
2011 no s¢ someten a esta nueva medalidad sino a la formula de solucion de controversias prevista
en los contratos suscrilos por esas compafiias ¥ consorcios con ¢l Estado Ecustoriono, por lo que es
probable que dichos conflictos, de existir, se ventilen en arbitrajes en sede internacional.
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