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LISTA DE TERMINOS DEFINIDOS Y ABREVIATURAS
[Traduccidn del inglés. No sigue un orden alfabético]

Acta de Negociacion (también
llamada Transaccion con
Repsol)

Acta de Negociacion suscrita entre los integrantes del Consorcio,
incluido Murphy Ecuador, y Ecuador el dia 23 de noviembre de
2010

Bloque 16

Bloque 16 de la Regién Amazonica Ecuatoriana

Bogi-Capiron

Yacimientos Comunes del Campo Bogi-Capirdn, un area
adyacente al Bloque 16

Convenio de Bogi-Capiron

Convenio Operacional de Explotacion Unificada de los
Yacimientos Comunes del Campo Bogi-Capirdn (un area
adyacente al Bloque 16 entre el Consorcio y Petroproduccion
(subsidiaria de Petroecuador) de fecha 20 de agosto de 1991.

Decision sobre Bifurcacion

Decision sobre,la Solicitud de Bifurcacién de la Demandada
emitida por el Arbitro Presidente el dia 19 de diciembre de 2012

TBI (también Tratado o TBI
EE. UU.-Ecuador)

Tratado entre la Republica del Ecuador y los Estados Unidos de
América sobre Promocidn y Proteccidn de Inversiones, adoptado
el dia 27 de agosto de 1993, entrada en vigor el dia 11 de mayo
de 1997

Canam Canam Offshore Limited
Capex Gastos de capital
CEPE Entidadestatal Corporacion Estatal Petrolera Ecuatoriana

(conocida actualmente como Petroecuador)

Demandante (también Murphy
0 MEPCI)

Murphy Exploration and Production Company — International

Alegato de cierre de la
Demandante

Alegato de cierre de la Demandante para la Audiencia sobre el
Fondo presentado el dia 20 de noviembre de 2014

Presentacion de costos de la
Demandante

Presentacion de costos de la Demandante entregada el dia 15 de
enero de 2016

Presentacién de costos de la
Demandante para la etapa
jurisdiccional

Presentacion de costos de la Demandante para la etapa
jurisdiccional entregada el dia 10 de julio de 2013

Primer Escrito de la
Demandante Posterior a la
Audiencia

Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia
presentado el dia 9 de enero de 2015

Alegato de apertura de la
Demandante

Alegato de apertura de la Demandante para la Audiencia sobre el
Fondo presentado el dia 17 de noviembre de 2014

Segundo Escrito de la
Demandante Posterior a la
Audiencia

Segundo Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia
presentado el dia 26 de enero de 2015

Conoco

Conoco Ecuador Ltd.
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Consorcio A partir del dia 28 de julio de 1987: Overseas Petroleum and
Investment Corporation, Diamond Shamrock South America
Petroleum B.V., Nomeco Latin America Inc y Murphy Ecuador
FCD Flujos de caja descontados
Comision EAIC Comision Especializada Permanente de lo Econdmico, Agrario,

Industrial y Comercial

Ecuador (también llamado
Demandada)

Republica del Ecuador

Primer Informe Pericial de Fair

Links

Informe Pericial de Anton Mélard de Feudardent, Fair Links, en
apoyo de la Contestacion a la Demanda y Réplica sobre
Jurisdiccidn de la Republica del Ecuador presentado el dia 4 de
mayo de 2014

Segundo Informe Pericial de
Fair Links

Informe Pericial de Anton Mélard de Feudardent, Fair Links, en
apoyodel Memorial de Duplica sobre Méritos de la Republica del
Ecuador presentado el dia 18 de septiembre de 2014

TJE

Trato justo y equitativo

Contrato Modificatorio
Definitivo

Contrato Modificatorio del Contrato de Participacion para la
Exploracion y Explotacion de Hidrocarburos en el Bloque 16
entre el Consorcio y el Ecuador de fecha 23 de noviembre de
2010

Ley de Hidrocarburos

Ley codificada de conformidad con el Decreto Supremo N.°
2463 el dia 15 de noviembre de 1978 por el Gobierno de Ecuador

Laudo sobre Jurisdiccion del
CIADI

Murphy Exploration and Production Company International c.
Republica del Ecuador Caso CIADI N.° ARB/08/4, Laudo sobre
Jurisdiccidn, 15 de diciembre de 2010

CulJ

Corte Internacional de Justicia

TIR

Tasa interna de retorno

Resolucién Conjunta

Decision consolidada del Tribunal Constitucional de Ecuador
que ratifico la constitucionalidad de la Ley 42, Resolucion del
Tribunal Constitucional N.° 0008-06-TC y 0010-06-TC,
publicada en el Registro Oficial N.° 350 (Complemento), 6 de
septiembre de 2006.

Primera Declaracion
Testimonial de Larrea

Declaracion Testimonial de Patricio Larrea Cabrera en apoyo de
la Contestacién a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion de la
Republica del Ecuador presentada el dia 4 de mayo de 2014

Segunda Declaracion
Testimonial de Larrea

Declaracion Testimonial de Patricio Larrea Cabrera en apoyo del
Memorial de Duplica sobre los Méritos de la Republica del
Ecuador presentado el dia 18 de septiembre de 2014

Ley 42

Ley promulgada por Ecuador el dia 25 de abril de 2006 para la
modificacion de la Ley de Hidrocarburos

Ley de Equidad Tributaria

Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria del Ecuador
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Primer Informe Pericial de
Loose

Primer Informe Pericial del Dr. Herndn Pérez Loose, en apoyo
del Escrito de Demanda de la Demandante presentado el dia 17
de septiembre de 2012

Segundo Informe Pericial de
Loose

Segundo Informe Pericial del Dr. Hernan Pérez Loose, en apoyo
del Escrito Réplica sobre el Fondo y Duplica sobre Jurisdiccion
de la Demandante presentado el dia 10 de julio de 2014

Memo ME de diciembre de 2008

Memorandum circulado internamente por Murphy Ecuador en el
mes de diciembre de 2008

MEPCI (también Demandante o
Murphy)

Murphy Exploration and Production Company — International

Contrato Modificatorio

Contrato Modificatorio del Contrato de Participacion para la
Exploracion y Explotacién de Hidrocarburos en el Blogque 16 de
fecha 12 de marzo de 2009 entre el Consorcio y PetroEcuador

Murphy (también Demandante
o MEPCI)

Murphy Exploration and Production Company — International

Murphy Ecuador

Murphy Ecuador Oil Company Limited, filial al100 por ciento
propiedad de la Demandante (anteriormente conocida como
Lowland Marine Ltd)

Arbitraje de Murphy ante el
CIADI

Murphy Exploration and Production Company International c.
Republica del Ecuador (Caso CIADI N.° ARB/08/4)

Primer Informe Pericial de
Navigant

Informe Pericial de Brent C. Kaczmarek, Navigant Consulting,
en apoyo del Escrito de Demanda de la Demandante presentado
el dia 17 de septiembre de 2012

Segundo Informe Pericial de
Navigant

Informe Pericial de Brent C. Kaczmarek, Navigant Consulting,
en apoyodel Escrito Réplica sobre el Fondo y Duplica sobre
Jurisdiccién de la Demandante presentado el dia 10 de julio de
2014

Primera Declaracion
Testimonial de Paredes

Declaracion Testimonial de Guillermo Paredes Cabrera en apoyo
de la Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccién de
la Republica del Ecuador presentada el dia 4 de mayo de 2014

Segunda Declaracion
Testimonial de Paredes

Declaracion Testimonial de Guillermo Paredes en apoyo del
Memorial de Duplica sobre los Méritos de la Republica del
Ecuador presentado el dia 18 de septiembre de 2014

Excepciones a la Jurisdiccion

Excepciones a la Jurisdiccion del Tribunal presentadas el dia 18
de octubre de 2012

Opex

Gastos operativos

Laudo Parcial sobre
Jurisdiccién

Laudo Parcial sobre Jurisdiccion emitido por el Tribunal el dia
13 de noviembre de 2013

Contrato de Participacion

Modificacion del Contrato de Prestacion de Servicios en
Contrato de Participacion para la Exploracién y Explotacién de
Hidrocarburos (Petréleo Crudo) en el Bloque 16 entre la
Empresa Estatal Petroleos del Ecuador (Petroecuador) y el
Consorcio integrado por las compafiias: YPF Ecuador Inc.,
Overseas Petroleum and Investment Corporation, Nomeco
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Ecuador Qil LDC, Murphy Ecuador Oil Company, y Canam
Offshore Limited de fecha 27 de diciembre de1996

Primera Declaracion
Testimonial de Pastor

Declaracion Testimonial de Wilson Pastor Morris en apoyo de la
Contestacién a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion de la
Republica del Ecuador presentada el dia 4 de mayo de 2014

Segunda Declaracion
Testimonial de Pastor

Declaracion Testimonial de Wilson Pastor Morris en apoyo del
Memorial de Duplica sobre los Méritos de la Republica del
Ecuador presentado el dia 18 de septiembre de 2014

CPA Corte Permanente de Arbitraje
CPJI Corte Permanente de Justicia Internacional
Petroecuador Entidad estatal Empresa Estatal Petroleos del Ecuador (conocida

anteriormente como CEPE)

Informe de la Comision
Negociadora

Informe de la Comision Negociadora para la modificacion del
Contrato de Prestacion de Servicios para la Exploracién y
Explotacion de Hidrocarburos a Contrato de Participacion para la
Exploracién y Explotacién de Hidrocarburos en el Bloque 16

Duplica sobre Jurisdiccion

Escrito de Duplica sobre Jurisdiccion de la Demandante
presentado el dia 20 de marzo de 2013

Duplica sobre Méritos

Memorial de Duplica sobre Méritos de la Demandada presentado
el dia 18 de septiembre de 2014

Réplica sobre las Presentaciones
de Costos de la Demandada

Réplica de la Demandante a las Presentaciones de Costos de la
Demandada presentada el dia 29 de enero de 2016

Escrito de Réplica sobre el
Fondo y Duplica sobre
Jurisdiccion

Escrito de Réplica sobre el Fondo y Duplica sobre Jurisdiccién
de la Demandante de fecha 10 de julio de 2014

Réplica a la Contestacion a las
Excepciones a la Jurisdiccién

Réplica de la Demandada a la Contestacion de la Demandante a
las Excepciones a la Jurisdiccion de la Demandada presentada el
dia 20 de enero de 2013

Arbitraje de Repsol ante el
CIADI

Repsol YPF Ecuador, S.A.y otros c. Republica del Ecuador y
Empresa Estatal Petréleos del Ecuador (PetroEcuador) (Caso
CIADI N.° ARB/08/10)

Repsol YPF

Repsol YPF Ecuador S.A.

Contestacion a las Excepciones
a la Jurisdiccion

Contestacion de la Demandante a las Excepciones a la
Jurisdiccién de la Demandada presentada el dia 16 de noviembre
de 2012

Demandada (también llamada
Ecuador)

Republica del Ecuador

Alegato de cierre de la
Demandada

Diapositivas del Alegato de cierre de la Demandada para la
Audiencia sobre el Fondo presentadas el dia 20 de noviembre de
2014

Presentacion de costas de la
Demandada

Presentacion de costas de la Demandada entregada el dia 15 de
enero de 2016
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Presentacion de costas de la
Demandada para la Etapa
Jurisdiccional

Presentacion de costas de la Demandada para la Etapa
Jurisdiccional entregadael dia 10 de julio de 2013

Memorial Post-Audiencia de la
Demandada

Memorial Post-Audiencia de la Demandada presentado el dia 9
de enero de 2015

Alegato de apertura de la
Demandada

Diapositivas del Alegato de apertura de la Demandada para la
Audiencia sobre el Fondo presentadas el dia 17 de noviembre de
2014

Comentarios a la Presentacion
de costas de la Demandante

Comentarios de la Demandada a la Presentacion de costas de la
Demandante presentada el dia 29 de enero de 2016

Réplica Posterior a la Audiencia
de la Demandada

Réplica Posterior a la Audiencia de la Demandada presentada el
dia 26 de enero de 2015

Transaccion con Repsol
(también llamado Acta de
Negociacion)

Acta de Negociacidn suscrita entre los integrantes del Consorcio,
incluido Murphy Ecuador, y el Ecuador el dia 23 de noviembre
de 2010

Contrato del Bloque 16

Contrato de Prestacion de Servicios para la Exploracion y
Explotacion de Hidrocarburos en el Bloque 16 de la Region
Amazonica Ecuatoriana celebrado entre Conoco Ecuador Ltd.,
Overseas Petroleum and Investment Corporation, Diamond
Shamrock South America Petroleum B.V. y Nomeco Latin
America Inc., de fecha 27 de enero de 1986

CCA

Contrato de Compraventa de la totalidad del capital accionario en
Murphy Ecuador suscripto entre Canam y Repsol YPF el dia
12 de marzo de 2009

Escrito de Demanda

Escrito de Demanda de la Demandante presentado el dia 17 de
septiembre de 2012

Contestacion a la Demanda y
Réplica sobre Jurisdiccién

Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion
presentadas por la Demandada el dia 4 de mayo de 2014

Primera Declaracion
Testimonial de Tamariz

Declaracion Testimonial de Guillermo Tamariz en sustento de la
Contestacién a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion de la
Republica del Ecuador presentado el dia 4 de mayo de 2014

Segunda Declaracion
Testimonial de Tamariz

Declaracion Testimonial de Guillermo Tamariz en sustento del
Memorial de Duplica sobre los Méritos de la Republica del
Ecuador presentado el dia 18 de septiembre de 2014

Tivacuno

Area de Tivacuno de la Region Amazonica Ecuatoriana,
adyacente al Bloque 16 en el norte

Contrato de Tivacuno

Contrato de Servicios Especificos para el Desarrollo y
Produccion de Petréleo Crudo en el Area Tivacuno (adyacente al
Bloque 16 en el norte) entre el Consorcio, Petroproduccién, y
Petroecuador de fecha 21 de abril de 1992.

Tratado (también TBI o TBI
EE. UU.-Ecuador)

Tratado entre la Republica del Ecuador y los Estados Unidos y
de América sobre Promocion y Proteccion Reciproca de
Inversiones, suscrito el dia 27 de agosto de 1993, entrada en
vigor el dia 11 de mayo de 1997
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Reglamento de la CNUDMI

Reglamento de Arbitraje de la Comisidon de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional, 1976

CNUCYD

Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y
Desarrollo

TBI EE. UU.-Ecuador (también
Tratado o TBI)

Tratado entre la Republica del Ecuador y los Estados Unidos y
de América sobre Promocion y Proteccion Reciproca de
Inversiones, suscrito el dia 27 de agosto de 1993, entrada en
vigor el dia 11 de mayo de 1997

CVvDT

Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
celebrada el dia 23 de mayo de 1969, entrada en vigor 27 de
enero de 1980
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DRAMATIS PERSONAE

[Traduccion del inglés. No sigue un orden alfabético]

Amodaimi Oil Company Ltd

Anteriormente conocida como Murphy Ecuador Oil Company
Ltd.

Arizaga Gonzalez, Dr. Juan
Carlos

Perito Legal de la Demandante

Cameron, Profesor Peter D.

Perito Legal de la Demandada

Canam Offshore Limited
(“Canam™)

Filial de la Demandante; vendio su participacion en Murphy
Ecuador a Repsol YPF el dia 12 de marzo de 2009

Conoco Ecuador Ltd.
(““Conoco”)

Compaiiia petrolera integrante del Consorcio para el Bloque 16
de la Region Amazonica Ecuatoriana

Cogan Jr., John P.

Perito Legal de la Demandante

Cordero Ordoiiez, Dr. Javier

Perito Legal de la Demandada

Correa, Rafael

Presidente de la Republica del Ecuador

Dawkins, Enoch

Presidente de Murphy Oil Exploration and Production Co.
(1991-2003)

DePauw, Ralph

Ex Ingeniero Jefe de Yacimiento de Murphy; realizé un anélisis
econdmico en relacion con la decision de Murphy de celebrar el
Contrato de Prestacion de Servicios del Blogue 16 (1990-1997);
testigo de la Demandante

Diamond Shamrock South
America Petroleum B.V.

Compaiiia petrolera integrante del Consorcio para el Bloque 16
de la Region Amazonica Ecuatoriana

Fair Links

Empresa contratada por la Demandada para confeccionar los
Informes periciales sobre Cuantificacion de Dafios

Flor, Christel Gaibor

Representd a la Demandada en las negociaciones y consultas
con la Demandante desde el mes de marzo de 2011; testigo de
la Demandada

Francisco Guerrero del Pozo,
Dr. Juan

Perito Legal de la Demandada

Herrera, Ignacio

Gerente de Operaciones Internacionales en Murphy; testigo de
la Demandante

Kaczmarek, Brent C.

Experto en Cuantificacion de Dafios de la Demandante

Landes, Roger

Perito Legal de Planta en el Departamento Juridico, Murphy Oil
Corporation; testigo de la Demandante

Larrea Cabrera, Patricio

Ex titular del grupo de negociacion de Petroecuador (1982-
2002); negocio la modificacion del Contrato del Bloque 16 a un
Contrato de Participacion con el Consorcio en el afio 1996;
testigo de la Demandada

Mejia-Salazar, Alvaro Renato

Perito Legal de la Demandada

Mélard de Feuardent, Anton

Experto en Cuantificacion de Dafios de la Demandada
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Morris, Wilson Pastor

Ex Coordinador General de la Unidad de Contratacién de
Petroleo (UCP) para la Séptima Ronda de Licitaciones de
Petroleo (1993-febrero de 1995); supervisé la celebracion de
diversos Contratos de Participacién para la exploracion y
explotacién de petréleo en el Ecuador; testigo de la Demandada

Murphy Ecuador Oil
Company Limited (“Murphy
Ecuador”)

Anteriormente conocida como Lowland Marine Ltd; subsidiaria
de la Demandante

Navigant

Empresa contratada por la Demandante para confeccionar los
Informes Periciales sobre Cuantificacion de Dafios

Neira Orellana, Dr. Edgar

Perito Legal de la Demandante

Nomeco Latin America Inc.

Compafiia petrolera integrante del Consorcio para el Blogue 16
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LAS PARTES Y SUS REPRESENTANTES

La Demandante es Murphy Exploration and Production Company — International, con domicilio
en 16290 Katy Freeway, Suite 600, Houston, Texas 77094, EE. UU., sociedad debidamente
constituida en virtud de las leyes del Estado de Delaware, EE. UU. (“Demandante”, “Murphy”
0 “MEPCI”). La Demandante se encuentra representada por los Sres. Craig S. Miles, Roberto J.
Aguirre Luzi, Esteban Leccese, Santiago Maqueda, y Tim Kistner, y las Sras. Anita Alvarez y
Carol Tamez, de King & Spalding LLP en Houston; el Sr. Kenneth Fleuriet y la Sra. Sarah Z.
Vasani de King & Spalding International LLP en Londres; y el Sr. Francisco Roldan de Pérez

Bustamente & Ponce en Quito.

La Demandada es la Republica del Ecuador (“Ecuador” o “Demandada”) con domicilio en la
Procuraduria General del Estado, Robles 731y Av. Amazonas, Quito, Ecuador. La Demandada se
encuentra representada por el Dr. Diego Garcia Carrién, la Dra. Blanca Gomez de la Torre, y la
Dra. Giannina Osejo, de la Procuraduria General del Estado; los Sres. Mark A. Clodfelter, Alberto
Weray, Constantinos Salonidis, y Diego Cadena, y las Sras. Diana Tsutieva, Alexandra Kerr Meise,
Anna D. Avilés-Alfaro, Kathryn Kalinowski, y Kathern Schmidt, de Foley Hoag LLP en
Washington, D.C.; y los Sres. Bruno Leurent, Thomas Bevilacqua, e lvan Urzhumov, y las Sras.

Angelynn Meya y Hana Doumal, de Foley Hoag LLP en Paris.

DESCRIPCION GENERAL DE LA DISPUTA

Esta disputa surge de una serie de medidas legislativas adoptadas por Ecuador con relacion a su
industria hidrocarburifera. Estas medidas se adoptaron después del aumento significativo en los

precios del petréleo que comenzara en la primera mitad de la década de 2000.

En el seno de esta disputa se encuentra la operacién del Contrato de Participacion celebrado en el
afio 1996 entre un consorcio de inversores extranjeros (“Consorcio™) en el cual Murphy tenia una
participacion a través de la filial de la que poseia el 100 por ciento del capital social, Murphy
Ecuador Oil Company Limited (“Murphy Ecuador”), y la predecesora de la empresa estatal
Petroecuador. Segun la Demandante, el Contrato de Participacion operaba de manera tal que el
Consorcio recibiria un porcentaje de la produccion calculado sobre la base del volumen de
produccidén independientemente de los precios del petréleo. Sin embargo, cuando los precios del
petréleo alcanzaron su maximo, el gobierno aprob6 una normativa, conocida como Ley 42, que
dispuso que Ecuador participaria en los beneficios del Consorcio provenientes de la venta de
petrdleo crudo si el valor de mercado del petrdleo superaba un precio de referencia (“Ley 427).
Inicialmente el gobierno establecid el nivel de su participacion en un minimo de 50 por ciento.

Varios meses mas tarde, el gobierno aumento el nivel de su participacion a 99 por ciento.
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La Demandante afirma que la Ley 42 constituy6 una modificacion unilateral e ilicita del Contrato
de Participacion por parte de Ecuador y tuvo un efecto significativamente perjudicial en el
rendimiento financiero de la inversién de la Demandante. Sostiene que no le quedo otra opcidn
mas que desprenderse de su inversion mediante la venta de su participacion en el Consorcio, cosa

gue hizo en el mes de marzo de 2009.

Murphy sostiene que la Ley 42 viol6 las obligaciones de Ecuador en virtud del Tratado entre la
Republica del Ecuador y los Estados Unidos de América sobre Promocion y la Proteccion
Reciproca de Inversiones (“TBI”, “Tratado” o “TBI EE. UU-Ecuador”). Pretende una
reparacién en forma de indemnizacién en concepto de (1) el pago que realizara Murphy Ecuador
a Ecuador en virtud de la Ley 42; (2) el flujo de caja que habria recibido a través de Murphy
Ecuador desde la fecha de su venta hasta la terminacion del plazo del Contrato de Participacion; e

(3) intereses.

Segun Ecuador, el aumento en los precios del petrdleo fue excepcional e inesperado. A la luz de
ello, virtualmente todos los paises productores de petréleo implementaron adaptaciones
legislativas, por un lado, para mantener sus contratos con los operadores en el sector petrolero vy,
por otro lado, para proteger el interés publico sobre los recursos naturales. Ecuador sostiene que
la Ley 42 constituyé una de esas medidas, instituida legitimamente de conformidad con los

requisitos constitucionales y procesales de Ecuador.

Tras la implementacion de la Ley 42, Ecuador entablé negociaciones con el Consorcio—asi como
con otros operadores—para consensuar los términos modificatorios del Contrato de Participacion.
Afirma que, mientras que las negociaciones procedieron de manera exitosa con los demas
integrantes de Consorcio, no lo hicieron con Murphy. Murphy se neg6 a acordar un contrato
modificatorio y en cambio opté por vender su participacion en el Consorcio—Ilo que hizo
obteniendo beneficios—y acudir al arbitraje, primero ante el CIADI (de manera infructuosa), y
luego ante este Tribunal.

Ecuador argumenta que la Demandante no ha alegado pérdidas que sean diferentes y separadas de
las pérdidas supuestamente sufridas por su antigua filial, Murphy Ecuador. Después de que
Murphy vendiera Murphy Ecuador, la tltima logré un acuerdo transaccional respecto de todos sus
reclamos relacionados con esas pérdidas y retird, con prejuicio, sus reclamos del arbitraje de
Repsol ante el CIADI que el Consorcio habia iniciado en virtud del Contrato de Participacion, a

cambio de un nuevo contrato de produccién de petréleo.
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Ecuador niega haber violado el TBI EE. UU.-Ecuador. Rechaza la afirmacion de la Demandante
de que la Ley 42 ocasion0 una alteracién de la formula consensuada por las partes contratantes
gue regia su participacion en el petroleo extraido. Segin Ecuador, la Ley 42 compete una “cuestion
fiscal” y, por lo tanto, se encuentra expresamente excluida del arbitraje por la clausula de exencion
fiscal en el Tratado. El Gnico reclamo capaz de subsistir a la exencion fiscal es la expropiacion, lo
que Ecuador refuta por diversos motivos. Ecuador pretende la desestimacion de todos los reclamos

de la Demandante.

ANTECEDENTES PROCESALES

A. Inicio de este Procedimiento

La Demandante inicié este procedimiento mediante la Notificacion de Arbitraje de fecha 21 de
septiembre de 2011 con arreglo al Reglamento de Arbitraje de la Comisién de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional, 1976 (“Reglamento de la CNUDMI™), de conformidad

con el Articulo VI del Tratado.
El Articulo VI del TBI dispone lo siguiente:

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

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

(@) los tribunales judiciales o administrativos de la Parte que sea parte en la
diferencia, o

(b) a cualquier procedimiento de solucion de diferencias aplicable y
previamente convertido, o

(c) conforme a lo dispuesto en el parrafo 3 de este Articulo.

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

(i) del centro internacional de Arreglo de Diferencias relativas a
Inversiones (“el Centro”) establecido por el Convenio sobre el
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y
Nacionales de otros estados, hecho en Washington el 10 de marzo de
1965 (“Convenio del CIADI”), siempre que la Parte sea parte en
dicho Convenio; o

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

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

(iv) De cualquier otra institucion arbitral o conforme a otra norma de
arbitraje, seguin convenga las partes en la diferencia.

(b) una vez que la sociedad o el nacional interesado dé su consentimiento,
cualquiera de las partes en la diferencia podré iniciar el arbitraje segun la
opcidn especificada en el consentimiento.

4. Cada una de las Partes consiente en someter cualquier diferencia en materia
de inversidn al arbitraje obligatorio para su solucion, de conformidad con la
opcién especificada en el consentimiento por escrito del nacional o de la
sociedad, segun el parrafo 3. Ese consentimiento, junto con el consentimiento
por escrito del nacional o la sociedad, cuando se da conforme el parrafo 3,
cumplira el requisito de:

(a) un “consentimiento por escrito” de las partes en la diferencia a efectos
del Capitulo 11 de la Convencidon del CIADI (Jurisdiccién del Centro) y
a efectos de las normas del Mecanismo Complementario, y

(b) un “acuerdo por escrito” a efectos del Articulo Il de la Convencidn de las
Naciones Unidas sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las
Sentencias Arbitrales Extranjeras, hecha en Nueva York el 10 de 1958
(“Convencidn de Nueva York”).

5. Todo arbitraje efectuado de conformidad con la clausula (ii), (iii) o (iv) del
inciso (a), parrafo 3 del presente Articulo, tendré lugar en un estado que sea
Parte en la Convencion de Nueva York.
El dia 14 de marzo de 2012, la Demandante nombro al Profesor Kaj Hobér como arbitro. El dia
12 de abril de 2012, Ecuador nombré al Profesor Georges Abi-Saab comoarbitro. El dia 25 de
mayo de 2012, los Profesores Hobér y Abi-Saab nombraron conjuntamente como Arbitro

Presidente al Profesor Bernard Hanotiau.
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14. El Acta de Constitucion se perfecciono el dia 3 de septiembre de 20121, El dia 4 de septiembre de
2012, el Tribunal emitio6 la Orden Procesal N.° 1 que contenia un calendario procesal parcial y las

reglas de procedimiento.

15. LaDemandante presentd su Escrito de Demanda (“Escrito de Demanda”) el dia 17 de septiembre
de 20122,

16. El dia 17 de octubre de 2012, Ecuador presentd sus Excepciones a la Jurisdiccion (“Excepciones
a la Jurisdiccidn™) y solicito que el Tribunal determinara sus excepciones jurisdiccionales en una

etapa preliminar, bifurcada®.

17. El dia 16 de noviembre de 2012, la Demandante presentd su Contestacion a las Excepciones a la
Jurisdiccién (“Contestacion a las Excepciones a la Jurisdiccion”) y se opuso a la solicitud de

Bifurcacion de la Demandada®.

18. Tras un acuerdo anterior entre las Partes de que solo el Arbitro Presidente decidiria la solicitud de
bifurcacion de la Demandada®, el dia 19 de diciembre de 2012, el Arbitro Presidente emiti6 una
Decision sobre la Solicitud de Bifurcacion de la Demandada (“Decision sobre Bifurcacion”).
Establecid que la excepcion a la jurisdiccion de la Demandada con base en el Articulo VI(3)(a)
del Tratado se determinaria en una etapa preliminar y que las deméas excepciones a la jurisdiccion,

si fuera necesario, se unificarian al fondo de la cuestion®.

! Acta de Constitucion (3 de septiembre de 2012).

2 Escrito de Demanda (17 de septiembre de 2012), acompafiado por la primera declaracion testimonial del Sr.
Ignacio Herrera, el informe pericial del Dr. Hernan Pérez Loose con anexos, el informe pericial del Sr. Brent C.
Kaczmarek, CFA con adjuntos, y anexos documentales CEX-1 a CEX-167 y autoridades legales CLA-1 a CLA-
108. La Demandante entregé las traducciones pertinentes de lo que antecede al espafiol el dia 15 de octubre de
2012, conjuntamente con las traducciones al inglés de los documentos seleccionados y un Escrito de Demanda
corregido, Hoja de Errata, y los anexos documentales faltantes (incluido el anexo CEX-168).

3 Excepciones a la Jurisdiccion (17 de octubre de 2012), parr. 321, acomparfiadas por los anexos documentales
REX-1 a REX-33 y las autoridades legales RLA-1 a RLA-194. El dia 22 de octubre de 2012, Ecuador present6
una versién corregida de sus Excepciones a la Jurisdiccidn y una hoja de errata. La Demandada presentd las
traducciones pertinentes de lo que antecede al espafiol el dia 15 de noviembre de 2012.

4 Contestacion a las Excepciones a la Jurisdiccion (16 de noviembre de 2012) acompafiada por los anexos
documentales CEX-169 a CEX-192 y las autoridades legales CLA-109 a CLA-232. La Demandante presento las
traducciones pertinentes de lo que antecede al espafiol el dia 15 de diciembre de 2012.

5> La Demandada prestd su conformidad respecto de esto el dia 10 de diciembre de 2012, y la Demandante prestd
su conformidad respecto de esto el dia 13 de diciembre de 2012.

% Decision sobre Bifurcacion, parr. 74. La Decision sobre Bifurcacion establecié ademas un calendario para la
etapa jurisdiccional preliminar y programé una audiencia para los dias 21 y 22 de mayo de 2013. La Corte
Permanente de Arbitraje (“CPA”) proporcioné a las Partes una traduccion al espafiol de la Decision sobre
Bifurcacion el dia 14 de enero de 2013.
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B. Etapa jurisdiccional de este Procedimiento

El dia 20 de enero de 2013, la Demandada presento su Réplica a la Contestacion de la Demandante
a las Excepciones a la Jurisdiccion de la Demandada (“Réplica a la Contestacion a las
Excepciones a la Jurisdiccion™)’. El dia 20 de marzo de 2013, la Demandante present6 su Dlplica
sobre Jurisdiccion (“Duplica sobre Jurisdiccion™)®. Se celebrd una audiencia sobre jurisdiccion

en el Palacio de la Paz en La Haya los dias 21 y 22 de mayo de 2013.

El dia 22 de mayo de 2013, el Tribunal solicit6 a las Partes que presentaran sus reclamos sobre

costas para la etapa jurisdiccional a mas tardar el dia 10 de julio de 2013.

El dia 10 de julio de 2013, las Partes presentaron sus reclamos sobre costas para la etapa
jurisdiccional del arbitraje (“Presentacion de costos de la Demandante para la etapa

jurisdiccional” y “Presentacion de costas de la Demandada para la Etapa Jurisdiccional”).

El dia 13 de noviembre de 2013, el Tribunal emiti6 un Laudo Parcial sobre Jurisdiccion, en el cual
rechazo la excepcion a la jurisdiccion basada en el Articulo VI(3)(a) del Tratado y postergd su
decision sobre las costas relativas a esta etapa del procedimiento hasta un laudo ulterior (“Laudo

Parcial sobre Jurisdiccion”)®. EI mismo dia, el Profesor Abi-Saab emitié una opinién separada.

C. Etapa de Fondo de este Procedimiento

El dia 16 de diciembre de 2013, el Profesor Abi-Saab present6 su renuncia como arbitro en este

caso, con efecto inmediato, por razones de salud.

El dia 15 de enero de 2014, la Demandada notificé a la Demandante la designacion del Sr. Yves

Derains como arbitro.

Previa consulta a las Partes, el dia 16 de marzo de 2014, el Tribunal confirmé el calendario
procesal para la etapa de fondo de este procedimiento, incluida una audiencia en Washington D.C.

desde el dia 17 de noviembre al dia 21 de noviembre de 2014.

" Réplica a la Contestacion a las Excepciones a la Jurisdiccion (20 de enero de 2013), acompaiiada por las
autoridades legales RLA-195 a RLA-229, la declaracion testimonial de la Dra. Christel Gaibor Flor con una
traduccién en inglés, y el dictamen pericial del Profesor Kenneth VVandevelde con adjuntos.

8 DUplica sobre Jurisdiccién (20 de marzo de 2013), acompaiiada por los anexos documentales CEX-193 a CEX-
198, las autoridades legales CLA-233 a CLA-267, la segunda declaracién testimonial del Sr. Ignacio Herrera, y
el informe pericial del Profesor Steven R. Ratner con adjuntos.

% A los fines de la Ley de Arbitraje de los Paises Bajos del afio 1986 (en vigor en ese momento), el Laudo Parcial
sobre Jurisdiccién constituye un laudo provisional.
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26. El dia 4 de mayo de 2014, la Demandada presentd su Contestacion a la demanda y Réplica sobre

Jurisdiccion (“Contestacion a la demanda y Réplica sobre Jurisdiccion™).

27. El dia 10 de junio de 2014, las Partes presentaron al Tribunal sus respectivas objeciones a las
solicitudes de produccion de documentos de la otra Parte para su determinacion. El dia 23 de junio
de 2014, el Tribunal emitié sus pronunciamientos sobre las solicitudes de produccién de

documentos impugnadas por las Partes.

28. Entre los dias 27 de junio y 29 de julio de 2014, las Partes plantearon, mediante una serie de
correspondencia, sus posiciones sobre las disputas sobre produccion de documentos pendientes de
resolucion®?. El dia 28 de agosto de 2014, el Tribunal emiti6 la Orden Procesal N.° 2 (Produccion

de Documentos) en la que determind las objeciones pendientes a la produccion de documentos.

29. Eldia10de julio de 2014, la Demandante presentd su Escrito de Réplica sobre el Fondo y Duplica

sobre Jurisdiccion (“Escrito de Réplica sobre el Fondo y Duplica sobre Jurisdiccion™)?2.

30. El dia 18 de septiembre de 2014, la Demandada presentd su Memorial de Duplica sobre Méritos

(“Duplica sobre Méritos”)*. El dia 24 de octubre de 2014, la Demandada presentd el Segundo

10 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, acompafada por los anexos documentales REX-35 a
REX-121, las autoridades legales RLA-251 a RLA-401, las declaraciones testimoniales de Wilson Pastor Morris
(espafiol e inglés), Patricio Larrea Cabrera (espafiol e inglés), Guillermo Tamariz (espafiol e inglés), y Guillermo
Paredes (espafiol e inglés), y los informes periciales de los siguientes peritos: Dr. Leonardo Xavier Sempértegui
Vallejo (espafiol e inglés), Dr. Vladimir Villalba (espafiol e inglés), Dr. Javier Cordero Ordéfiez (espafiol e inglés),
Dr. Juan Francisco Guerrero del Pozo (espafiol e inglés), Profesor Peter D. Cameron (inglés), Dr. Luis S.
Parraguez Ruiz (espafiol e inglés), y Fair Links (inglés). El dia 6 de junio de 2014, la Demandada present6
traducciones al espafiol de la Contestacidn a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion y de los Informes Periciales
de Fair Links y del Profesor Cameron.

11 Correspondencia de la Demandante de fechas 27 de junio y 17 y 25 de julio de 2014; Correspondencia de la
Demandada de fechas 28 de junioy 7, 23 y 29 de julio de 2014.

12 Escrito de Réplica sobre el Fondo y Duplica sobre Jurisdiccion (10 de julio de 2014), acompaiiada por los
anexos documentales CEX-199 a CEX-224, las autoridades legales CLA-272 a CLA-326, las declaraciones
testimoniales de Ralph DePauw (inglés) con anexos, Roger Landes (inglés), y Horacio Yépez Maldonado (espafiol
e inglés), y los segundos informes periciales de Brent C. Kaczmarek, CFA (inglés) con adjuntos y de Hernan
Pérez Loose (espafiol e inglés) con anexos documentales, mas los informes periciales de Edgar Neira Orellana
(espafiol e inglés) con anexos documentales, Juan Carlos Arizaga Gonzalez (espafiol e inglés) con anexos
documentales, y John P. Cogan, Jr. (inglés) con anexos documentales. El dia 16 de julio de 2014, la Demandante
presentd una versién corregida del Escrito de Réplica sobre el Fondo y Duplica sobre Jurisdiccion. En la misma
fecha, la Demandante present6 traducciones al inglés corregidas del segundo informe pericial de Hernan Pérez
Loose y de la declaracion testimonial de Horacio Yépez Maldonado. El dia 7 de agosto de 2014, la Demandante
proporciond versiones en espafiol de su Escrito de Réplica sobre el Fondo y Duplica sobre Jurisdiccion, de las
declaraciones testimoniales de Roger Landes y Ralph DePauw, del informe pericial de John P. Cogan, Jr., y del
segundo informe pericial de Brent C. Kaczmarek. La Demandante proporciond asimismo versiones en inglés de
los anexos documentales CEX-203, CEX-205, CEX-206, y CEX-214 y extractos de los anexos documentales
CEX-46, CEX-199, y CEX-202.

13 Ddplica sobre Méritos, acompariada por los anexos documentales REX-122 a REX-136, las autoridades legales
RLA-402 a RLA-450, las segundas declaraciones testimoniales de Wilson Pastor Morris (espafiol e inglés),
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Informe Pericial de Fair Links y el Segundo Informe Pericial del Profesor Peter D. Cameron,

conjuntamente con la traduccidn al espariol de su Memorial de Duplica sobre Méritos.

31. A finales del mes de octubre de 2014, las Partes acordaron intercambiarse copias de los anexos
documentales y autoridades legales que no se hubieran presentado previamente en el arbitraje y
que pretendian utilizar durante la audiencia. El intercambio ocurri el dia 5 de noviembre de 2014.
La Demandada se opuso a la presentacion de todos los anexos documentales de la Demandante a
excepcion de dos de ellos y de todas sus autoridades legales. La Demandante se opuso a las

objeciones de la Demandada.

32. También a finales del mes de octubre, la Demandada informé al Tribunal de que a pesar de sus
solicitudes de que la Demandante permitiera contrainterrogar a los Sres. George Michael Shirley
e Ignacio Herrera, ellos no estaban respectivamente “disponibles” ni “dispuestos” a comparecer.
En consecuencia, el dia 29 de octubre de 2014, la Demandada solicitd que el testimonio del Sr.
Shirley —que consistia en la declaracion testimonial que habia presentado en el procedimiento
ante el CIADI incoado por Murphy contra Ecuador el dia 3 de marzo de 2008 (“Arbitraje de
Murphy ante el CIADI”)! y que habia sido presentada en este procedimiento como anexo
documental de hecho, CEX-152) —, y las declaraciones testimoniales del Sr. Herrera se retiraran

0 se eliminaran del expediente.

33. El dia 12 de noviembre de 2014, el Arbitro Presidente (en nombre del Tribunal) celebr6 una
teleconferencia con las Partes para tratar la solicitud de la Demandada de eliminar del expediente
el anexo documental CEX-152 y las declaraciones testimoniales del Sr. Herrera, asi como la
objecion de la Demandada a la presentacion de nuevos anexos documentales de hecho y

autoridades legales por parte de la Demandante.

34. Eldia 13 de noviembre de 2014, el Tribunal emiti6 la Orden Procesal N.° 3, en la cual (1) rechazé
la solicitud de la Demandada de eliminar del expediente el anexo documental CEX-152 y las
declaraciones testimoniales del Sr. Herrera; y (2) admitié las autoridades legales adicionales de

las Partes y los anexos documentales adicionales de la Demandante.

Patricio Larrea Cabrera (espafiol e inglés), Guillermo Paredes (espafiol e inglés), Guillermo Tamariz (espafiol e
inglés; acompafiada por dos anexos), los Segundos Informes Periciales de Fair Links, del Profesor Peter D.
Cameron, del Dr. Vladimir Villalba, del Dr. Luis S. Parraguez Ruiz, del Dr. Leonardo Xavier Sempértegui Vallejo,
y del Dr. Juan Francisco Guerrero del Pozo, y el informe pericial del Dr. Alvaro R. Mejia-Salazar.

14 Murphy Exploration and Production Company International c. Republica del Ecuador, Caso CIADI N.°
ARB/08/4.
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Entre los dias 17 y 20 de noviembre de 2014, se celebrd una audiencia sobre jurisdiccion y fondo
(“Audiencia sobre Jurisdiccion y Fondo”) en Washington D.C. La Demandante estuvo
representada durante la audiencia por los Sres. Craig S. Miles, Roberto Aguirre Luzi, Esteban A.
Leccese, Santiago Maqueda, Tim Kistner, y Francisco Roldan, y las Sras. Anita Alvarez, Carol
Tamez, y Sarah Z. Vasani. La Demandada estuvo representada por los Sres. Mark A. Clodfelter,
Alberto Wray, Constantinos Salonidis, Diego Cadena, Bruno Leurent, Thomas Bevilacqua, e lvan
Urzhumov, y las Sras. Alexandra Kerr Meise, Anna D. Avilés-Alfaro, Kathryn Kalinowski,

Kathern Schmidt, Angelynn Meya, Hana Doumal, y Diana Tsutieva.

El dia 27 de noviembre de 2014, el Tribunal proporcioné a las Partes una lista de preguntas sobre

las que necesitaba mas declaraciones en forma de dos rondas de escritos posteriores a la audiencia.

El dia 9 de enero de 2015, las Partes presentaron la primera ronda de escritos posteriores a la
audiencia (“Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia” y “Memorial Post-

Audiencia de la Demandada”)®.

El dia 26 de enero de 2015, las Partes presentaron la segunda ronda de escritos posteriores a la
audiencia (“Segundo Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia” y “Réplica

Posterior a la Audiencia de la Demandada™)*®.

El dia 2 de diciembre de 2015, el Tribunal solicité a las Partes que consultasen y consensuasen un
calendario para la presentacion de las presentaciones de costas y la presentacion de comentarios

respecto de las pretensiones de la Contraparte.

El dia 14 de diciembre de 2015, las Partes informaron al Tribunal que presentarian sus escritos en
materia de costas para la etapa posterior a la jurisdiccion a mas tardar el dia 15 de enero de 2016,
y sus comentarios sobre los reclamos de la Parte contraria, a mas tardar, el dia 29 de enero de
2016.

Las Partes presentaron sus reclamos sobre costas para la etapa posterior a la jurisdiccion el dia 15

de enero de 2016 (“Presentacién de costos de la Demandante” y “Presentacion de costas de la

15 Los dias 6 y 7 de febrero de 2015, la Demandante y la Demandada, respectivamente, presentaron las
traducciones al espafiol de sus primeros escritos posteriores a la audiencia.

16 E1 Segundo Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia fue presentado con la autoridad legal CLA-334.
La Réplica Posterior a la Audiencia de la Demandada fue presentada con la autoridad legal RLA-456. El dia 17
de febrero de 2015, la Demandante present6 la traduccidn al espafiol de su Segundo Escrito Posterior a la
Audiencia. El dia 23 de febrero de 2015, la Demandada present6 la traduccion al espafiol de su Réplica Posterior
a la Audiencia.
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Demandada™), y presentaron comentarios sobre los reclamos relacionados con las costas de la
contraparte el dia 29 de enero de 2016 (“Réplica sobre las Presentaciones de costos de la

Demandada” y “Comentarios a la Presentacion de costas de la Demandante”).

DECLARACION DE LOS HECHOS

A. Relacién de Murphy con Canam y Murphy Ecuador

Murphy operaba en Ecuador a través de Murphy Ecuador Oil Company Limited (“Murphy
Ecuador™), una filial bermudefia integramente particupada por Canam Offshore Limited
(“Canam”). Segun la Demandante, Canam fue constituida en las Bahamas en el mes de noviembre
de 1966 y adquirida por Murphy el dia 1 de junio de 1970". Canam es una filial integramente
participada por Murphy. Hasta el afio 2004, Murphy Ecuador era una filial directa integramente

participada por Murphy. En el afio 2004, Murphy transfiri6 Murphy Ecuador a Canam?®.

B. La industria del petroleo en Ecuador

Desde la década de 1960 en adelante, la exploracion y desarrollo del petrdleo se convirtio en una
actividad importante en Ecuador. En ese momento, Ecuador habia adoptado el modelo de
“contrato de concesion” segun el cual los inversores pagaban al Gobierno por los derechos de
exploracion y explotacion en virtud de términos de concesion liberales®. Tras los aumentos
significativos en el precio del petrdleo en la década de 1970, Ecuador nacionaliz6 su industria del
petroleo. Los contratos de concesion con inversores extranjeros fueron rescindidos y transferidos
a la compafiia petrolera del Estado, Corporacion Estatal Petrolera Ecuatoriana (“CEPE”), la

predecesora inmediata de Petroecuador?.

A comienzos de la década de 1980, Ecuador promulgé diversas reformas en un intento renovado
de atraer inversiones extranjeras a su industria del petroleo. Una de esas reformas consistié en la
modificacion de la Ley de Hidrocarburos de Ecuador para permitir que Petroecuador celebrara
“contratos de prestacion de servicios” con inversores extranjeros?. En virtud del modelo de

contrato de prestacion de servicios, los inversores podian hacer ofertas por areas de exploracion.

17 Primer Informe Pericial de Navigant, parr. 15.

18 Primer Informe Pericial de Navigant, parr. 15; NAV-5, Murphy Oil Corporation 2003 10-K, Anexo 13, pag.
11; NAV-6, Murphy Oil Corporation 2004 Informe Anual, Anexo 21.

19 Anderson, Ecuador, en: Randall (ed.), THE POLITICAL ECONOMY OF LATIN AMERICA IN THE POSTWAR PERIOD
(1997) pag. 252, CEX-141.

20 El Banco Mundial, Ecuador: An Agenda for Recovery and Sustained Growth, WORLD BANK COUNTRY STUDIES
(1984) pag. 89, CEX-143.

2L L ey N.° 101, promulgada en el Registro Oficial N.° 306 del dia 13 de agosto de 1982, CEX-144.
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Si encontraban reservas explotables, la contratista asumiria la exploracién y desarrollo necesarios
de las reservas a cambio de un honorario por parte del Gobierno por los servicios de la contratista
y el reembolso de sus costos. La contratista no gozaria de participacion alguna en el petréleo

producido. Petroecuador mantendria la propiedad sobre la totalidad de la produccién de petrdleo??.

45. Existian varias desventajas asociadas al modelo de contrato de prestacién de servicios. En primer
lugar, habia poco incentivo para que las contratistas desarrollaran las reservas al maximo de su
capacidad. El pago del Gobierno era el mismo independientemente del volumen de la produccién
de petréleo. Asimismo, cuando los precios del petréleo eran bajos, existia un riesgo de que los
costos de los servicios de la contratista superaran las ganancias que recibia el Gobierno por las
ventas del petréleo. Ademas, el Gobierno no podia controlar los costos de la contratista y no habia

un incentivo real para que las contratistas mantuvieran los costos al minimo.

C. La i_n\{ersi()n original en Ecuador en virtud del modelo de contrato de prestacién de
servicios
46. Las inversiones originales de Murphy Ecuador en Ecuador involucraban tres proyectos de
exploracién y produccion de petréleo separados regidos por contratos de servicio, con respecto a
tres areas: el Bloque 16 de la Regién Amazoénica Ecuatoriana (“Bloque 16”); los Yacimientos
Comunes del Campo Bogi-Capirén— un area adyacente al Bloque 16 (“Bogi-Capirén™)—; y el
area Tivacuno de la Region Amazoénica Ecuatoriana, adyacente al Bloque 16 en el norte

(“Tivacuno™).

47. El primer contrato se referia al Bloque 16. El dia 27 de enero de 1986, Petroecuador y un consorcio
de compafiias petroleras integrado por Conoco Ecuador Ltd. (“Conoco”), Overseas Petroleum and
Investment Corporation, Diamond Shamrock South America Petroleum B.V., y Nomeco Latin
America Inc. (“Consorcio”) celebraron el Contrato de Prestacidn de Servicios para la Exploracion
y Explotacién de Hidrocarburos en el Bloque 16 de la Region Amazonica Ecuatoriana (“Contrato
de Prestacion de Servicios del Blogue 16)?%. EI Consorcio designé a Conoco como operador

inicial®*.

22 ] Banco Mundial, Ecuador: An Agenda for Recovery and Sustained Growth, WORLD BANK COUNTRY STUDIES
(1984), CEX-143.

23 Contrato de Prestacion de Servicios para la Exploracién y Explotacion de Hidrocarburos en el Blogue 16 de la
Region Amazonica Ecuatoriana (27 de enero de 1986), CEX-29.

24 Convenio Operacional Conjunto y Procedimiento Contable entre Overseas Petroleum and Investment
Corporation, Conoco Ecuador Ltd., Diamond Shamrock South America Petroleum B.V. y Nomeco Latin America
Inc. para las Operaciones en virtud del Contrato de Prestacion de Servicios de Riesgo del Bloque 16 de la Regién
Amazénica Ecuatoriana (7 de febrero de 1986), Articulo 3.7, CEX-30.
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48. El dia 28 de julio de 1987, Conoco cedié un 10% de participacion en el Contrato de Prestacién de
Servicios del Blogue 16 a Murphy Ecuador (en ese momento conocida como Lowland Marine

Ltd) y otro 10% de participacion a Canam?. En ese momento, tanto Murphy Ecuador como Canam

eran filiales de Murphy.

49. El segundo contrato se referia a los Yacimientos Comunes del Campo Bogi-Capirdn. El dia 20 de
agosto de 1991, Petroproduccién, una filial de Petroecuador, y el Consorcio—que para ese
entonces incluia a Maxus Ecuador Inc., Murphy Ecuador y Canam ademas de los integrantes
originales— celebraron un Convenio Operacional de Explotacion Unificada de los Yacimientos
Comunes del Campo Bogi-Capirén (“Contrato de Bogi-Capirén”)®, El Contrato de Bogi-
Capirdn fue operado y administrado en conjuncion con el Contrato de Prestacion de Servicios del
Bloque 16%".

50. Eldia 21 de abril de 1992, Petroproduccion y Petroecuador y el Consorcio—que en ese momento
estaba conformado por Maxus Ecuador Inc., Overseas Petroleum and Investment Corporation,
Nomeco Latin America Inc., Murphy Ecuador y Canam— celebraron un Contrato de Servicios
Especificos para el Desarrollo y Produccion de Petréleo Crudo en el Area Tivacuno (“Contrato

de Tivacuno™)?.

[dejado en blanco de manera intencional]

2 Escritura de Cesion de Derechos y Obligaciones entre Conoco Ecuador Ltd., Lowland Marine Ltd. y Canam
Offshore Ltd. (28 de julio de 1987), CEX-31. Véase asimismo Acta de Constitucion y Certificado de Cambio de
Nombre de Murphy Ecuador (agosto de 1987), REX-3.

26 Convenio Operacional de Explotacién Unificada de los Yacimientos Comunes del Campo Bogi-Capirén (20 de
agosto de 1991), CEX-32.

27 Convenio Operacional de Explotacién Unificada de los Yacimientos Comunes del Campo Bogi-Capirdn (20 de
agosto de 1991), Clausula Cuarta: Objeto y Alcance 4.3, CEX-32.

28 Contrato de Servicios Especificos para el Desarrollo y Produccion de Petréleo Crudo en el Area Tivacuno (21
de abril de 1992), CEX-34.
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51. La estructura de capital de Murphy y su participacion en los proyectos (a partir del afio 2004) se

representa a continuacion:

Murphy Oil Corporation

v

Murphy Exploration and

Production Company “Demandante” o “Murphy”
International (EE. UU.)

!

Canam Offshore
Limited “Canam”
(Bahamas)

v

Murphy Ecuador Oil . ]
Company Limited Murphy Ecuador
(Bermudas)

20% 20% 20%

Bogi

Ay Tivacuno
Capirdn
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El mapa infra muestra la ubicacion del Bloque 16 asi como otros bloques operados por otras

contratistas.
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Figura 1: Ubicacion de los bloques de petréleo en Ecuador

Desde el afio 1986 hasta el afio 1996 el Contrato de Prestacion de Servicios del Bloque 16 rigia la
relacién entre el Consorcio y Petroecuador. En virtud de sus términos, las operaciones de
exploracion y produccion en el Blogue 16 y en el campo Bogi-Capiron eran realizadas por el
Consorcio a cambio de honorarios establecidos en el Contrato de Prestacion de Servicios del
Bloque 16. El Consorcio operaba asimismo el yacimiento Tivacuno en virtud del Contrato de

Tivacuno.
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54. El primer descubrimiento de petréleo de Conoco ocurrié durante la primera mitad del afio 1987%.

Como consecuencia de ello, el Consorcio presento planes de desarrollo para la consideracién de

Petroecuador.®® Los planes incluian un analisis econémico de comerciabilidad que se basaba en

los costos de inversién y produccion y los volimenes anticipados de produccion de petréleo crudo

y un precio por barril de USD 15,503, Segun la Demandada, el Gobierno aprobaria la etapa de

explotacién si determinaba que las reservas descubiertas eran “comercialmente explotables” y

capaces de generar ingresos para garantizar un margen de beneficios de 15% para Petroecuador®,

El Ministerio de Energia y Minas aprobo los planes en el mes de septiembre de 1991, momento

en el cual entrd en vigor la etapa de desarrollo de la parte de explotacion del Contrato de Prestacion

de Servicios del Bloque 16%. La produccion del Bloque 16 comenz6 en el mes de diciembre de
1994,

55. Para el afio 1995, se habia tornado evidente para el Gobierno que la venta de petrdleo crudo del
Bloque 16 resultaba insuficiente para cubrir los costos y gastos del Consorcio, asi como para
proporcionar un rendimiento al Gobierno. Autoridades gubernamentales informaron que “hasta
ahora la Empresa Estatal no ha recibido absolutamente nada como resultado de la explotacion de

este contrato”** [Traduccion del Tribunal].

56. Los malos resultados en virtud del Contrato de Prestacion de Servicios del Bloque 16 y otros
contratos determinados impulsaron a Ecuador a revisar sus arreglos contractuales que regian el

Bloque 16 y otros proyectos similares®. Ecuador pretendié convertir sus contratos de prestacion

29 Texaco Petroleum Company, Informe Mensual de Exploracién y Reconocimiento para el mes de mayo de 1987
(8 de junio de 1987), pag. 3, REX-38.

30 Resumen Ejecutivo, Plan de Desarrollo del Bloque 16 (Actualizacion del mes de agosto de 1991), parrs. 3.1,
12.0, REX-40.

31 Resumen Ejecutivo, Plan de Desarrollo del Blogue 16 (Actualizacién del mes de agosto de 1991), parr. 11.4,
REX-40.

32 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr. 41; Primera Declaracion Testimonial de Larrea,
parrs. 5-7; Primera Declaracion Testimonial de Pastor, parr. 4.

33 Resolucién Ministerial N.° 557, publicada en el Registro Oficial N.° 779 (27 de septiembre de 1991), REX-41.

34 Contrato de Participacién, Documento Justificativo D (Informe sobre el Contrato Modificatorio con el
Consorcio Maxus (Bloque 16) del Jefe del Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas al Ministro de Energia y
de Minas, Presidente del CEL, 11 de noviembre de 1996, parr. 2.h.), CEX-36.

3 Véase Perenco Ecuador Limited c. La Republica del Ecuador, Caso CIADI N.° ARB/08/6, Decision sobre las
Cuestiones Pendientes relativas a la Jurisdiccion y sobre la Responsabilidad, 12 de septiembre de 2014, parrs. 56-
57, CLA-329/RLA-452 (“Decision sobre Jurisdiccion y Responsabilidad en Perenco”); Burlington Resources
Inc. ¢. Republica del Ecuador (anteriormente Burlington Resources Inc. y otros c¢. Republica del Ecuador y
Empresa Estatal Petréleos del Ecuador (PetroEcuador)), Caso CIADI N.° ARB/08/5, Decision sobre
Responsabilidad, 14 de diciembre de 2012, péarrs. 7-8, CLA-233 (“Decision sobre Responsabilidad en
Burlington”).
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de servicios en contratos de participacion en virtud de los cuales los inversores serian propietarios
de una participacién de la produccién de petréleo, pero asumirian sus propios costos e,
inherentemente, el riesgo de la bajada de los precios del petréleo. Esta transaccion proporcionaria
un incentivo a las contratistas para desarrollar las reservas a su potencial maximo. Tal como fuera
el caso de los contratos de prestacion de servicios, la propiedad de los recursos continuaba siendo
del Estado, sin embargo, la remuneracion de la contratista se basaria en una modalidad de

produccién compartida prevista en el contrato.

57. El cambio de contratos de prestacion de servicios a contratos de participacion exigia una
modificacion de la Ley de Hidrocarburos de Ecuador. El dia 29 de noviembre de 1993, la
modificacion—también conocida como Ley 44—fue implementada a través del Decreto 14173,
En una declaracion que precedio a la modificacion de la Ley de Hidrocarburos, el Presidente
ecuatoriano Durdn Ballén—quien habia asumido en el mes de agosto de 1992—afirmé lo

siguiente:

[L]os escasos recursos financieros con los que cuenta el pais [...] no justifican
gue PETROECUADOR asuma la totalidad del riesgo involucrado en la actividad
exploratoria, debiendo compartir dicho riesgo con empresas petroleras
internacionales. [...]

El contrato de Prestacion de Servicios, por las relaciones de dependencia que
desarrolla entre las diferentes instituciones del Estado, se ha convertido en un
contrato extremadamente complicado en términos de administracién y control.
Por otra parte, la estipulacion de reembolsos obligatorios de las inversiones,
costos y gastos a la contratista, ha reducido significativamente la participacion del
Estado en los beneficios econémicos de la exploracion y produccion de petréleo
en campos medianos y pequefios.

Finalmente, el contrato de Prestacion de Servicios no permite que la empresa
contratista pueda disponer de un flujo de produccion de su propiedad. Esta
caracteristica desnaturaliza el interés y la razon de ser de las empresas petroleras
internacionales, para la mayoria de las cuales la disponibilidad de la produccion
para comercializarla en los mercados internacionales es un aspecto esencial.

El nuevo contrato propuesto, de Participacion, permitird al Ecuador situarse a un
nivel competitivo internacional respecto a la atraccion al capital de riesgo, ya que
la empresa contratista, a través del proceso de licitacion, establecera las
condiciones econdmicas de remuneracion a sus inversiones. El Estado, en todos
los casos y cualquiera que sea el nivel de produccidn, recibira prioritariamente un
porcentaje de la produccion del area del contrato®”.

36 ey N.° 1993-44, Registro Oficial N.° 364, publicada el dia 29 de noviembre de 1993 en el art. 1, CEX-42.

37 Carta del Presidente Duran Ballén al Presidente del Congreso Nacional, que adjuntaba el proyecto modificatorio
de la Ley de Hidrocarburos, 29 de octubre de 1993, en 2-4, CEX-25.
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58. EIl deseo por parte de Ecuador de transformar los contratos de prestacion de servicio fue parte de
un esquema mas amplio para hacer mas atractivas las inversiones extranjeras en la industria de
hidrocarburos. Ademas de la modificacion en la Ley de Hidrocarburos, Ecuador aprobd la Ley de
Promocion y Garantia de Inversiones el dia 19 de diciembre de 1997—también conocida como
Ley 46— cuyo objetivo declarado era “promover la inversion nacional y extranjera y regular las
obligaciones y derechos de los inversionistas para que puedan contribuir de manera efectiva al
desarrollo econémico y social del pais”®®. Estas y otras medidas fueron adoptadas por Ecuador
con el objeto de crear un entorno juridico y regulatorio atractivo para los inversores extranjeros en

el sector de hidrocarburos y otros sectores.

59. En la misma linea, Ecuador reformo asimismo su Constitucion para brindar un marco juridico
estable y confiable para la promocion de las inversiones extranjeras en todas las actividades
econdmicas, que, inter alia, garantizaba que la inversion extranjera recibiria los mismos derechos

y el mismo trato que la inversién nacional®.

60. En un oficio de fecha 20 de agosto de 1996, Petroecuador notifico al Consorcio de su decision de
modificar el Contrato de Prestacion de Servicios del Blogue 16 a un contrato de participacion.
En un documento de fecha 22 de agosto de 1996, el Consorcio acepté modificar el Contrato de
Prestacion de Servicios del Bloque 16 y las Partes convinieron acordar los términos y condiciones

del nuevo contrato®®.

61. También el dia 22 de agosto de 1996, el Presidente Ejecutivo de Petroecuador designd una
comisién a cargo de la negociacion del Contrato de Prestacion de Servicios del Bloque 16. El
comité realizo un analisis detallado de las consecuencias de modificar el Contrato de Prestacion
de Servicios del Bloque 16 a un contrato de participacion. Los resultados de su analisis fueron
asentados en un informe intitulado “Informe de la Comisién Negociadora para la Modificacion
del Contrato de Prestacion de Servicios para la Exploracion y Explotacion de Hidrocarburos a

Contrato de Produccién Compartida para la Exploracion y Explotacion de Hidrocarburos en el

38 Ley N.° 46, Registro Oficial N.° 219, publicada el dia 19 de diciembre de 1997, CEX-22.

39 Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, publicada el dia 11 de agosto de 1998, CEX-23, en particular,
los Articulos 244 y 271.

40 Informe de la Comision Negociadora, pag. 3, CEX-35.
4L Informe de la Comision Negociadora, pag. 3, CEX-35.
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Bloque 16” (“Informe de la Comision Negociadora™)*2. Una de las conclusiones de la Comision

fue la siguiente:

En vista de que la Participacion del Estado en los Contratos modificados no
depende de los costos y de las inversiones de la Contratista, sino del nivel de
produccion, el Estado en estos contratos obtiene un porcentaje de participacion
asegurado en la produccién del 19,3%; concepto que no existe en los contratos
vigentes, ya que todo el riesgo [sic] corre practicamente el Estado®.
62. EI Gobierno y el Consorcio consideraron asimismo si continuar con la explotacion conjunta del
campo Bogi-Capiron con el Bloque 16 o transferir esas operaciones a Ecuador. EI Comité
concluy6 de que seria mejor continuar con la explotacion conjunta del reservorio ya que una

transferencia al Estado conllevaria mayores riesgos para el Estado*.

63. Desde el dia 22 agosto hasta el dia 24 de octubre de 1996, el Consorcio y Ecuador negociaron la
conversion del Contrato de Prestacion de Servicios del Bloque 16 en un contrato de
participacion®. Segun la Demandada, durante las negociaciones—y dado el requisito de que una
modificacion del contrato solamente podria ser recomendada por los negociadores de Gobierno si
fuera en el interés del Estado—Ilos negociadores debian procurar términos que proporcionarian al
Estado al menos un margen de 15% que esperaba recibir en virtud del Contrato de Prestacion de

Servicios del Bloque 16%.

D. El Contrato de Participacion

64. EIl dia 27 de diciembre de 1996, el Consorcio y Petroecuador acordaron la modificacion del
Contrato de Prestacion de Servicios del Bloque 16 a contrato de participacion mediante la
celebracion de la Modificacidn del Contrato de Servicios a un Contrato de Participacién para la

Exploracién y Explotacion de Hidrocarburos (Petréleo Crudo) en el Bloque 16 de la Region

42 Informe de la Comision Negociadora, CEX-35.
43 Informe de la Comision Negociadora, Conclusion 6, pag. 31 del PDF, CEX-35.
4 Informe de la Comision Negociadora, Conclusion 4, pag. 31 del PDF, CEX-35.

% Informe de la Comision Negociadora, CEX-35; Anexo V del Contrato de Participacion (Informe de la Comisién
Negociadora, 1.9), REX-61; Contrato de Participacién, Documento Justificativo C (Acta de Compromiso
Suscripta por las Partes para la Modificacién del Contrato de Prestacion de Servicios en este Contrato), CEX-36.

46 Primera Declaracion Testimonial de Larrea, parr. 17.
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Amazénica Ecuatoriana (“Contrato de Participacion™)*’. Debia durar hasta el dia 31 de enero de

20124,

65. EI Contrato de Participacién garantizaba que los integrantes del Consorcio gozarian de plenos
derechos de propiedad sobre su participacion en la produccion®. La Clausula 4.2 del Contrato de

Participacion enunciaba lo siguiente:

La Contratista tendra el derecho exclusivo de ejecutar por su cuenta y riesgo, las
actividades de explotacion de Petréleo Crudo y exploracion adicional en el Area
del Contrato, invirtiendo los capitales y utilizando los el personal, los equipos,
maquinaria y tecnologia necesarios para su cabal cumplimiento, a cambio de lo
cual la Contratista recibira, como participacién, un porcentaje de la Produccién
Fiscalizada®.
66. EI Contrato de Participacion establecia asimismo parametros para calcular las respectivas
participaciones de las partes. Tal como se observara en el Informe de la Comisién Negociadora,
los factores negociados con la Contratista fueron como se describen a continuacion. Estos

pardmetros debian ser incluidos en la formula de calculo de las respectivas participaciones:

BLOQUE 16:
L1 =20.000 Barriles por Dia

L2 = 40.000 Barriles por Dia

X1 =284.74%
X2 =77.00%
X3 =60.00%

47 Modificacion del Contrato de Prestacion de Servicios a un Contrato de Participacion para la Exploracion y
Explotacion de Hidrocarburos (Petréleo Crudo) en el Bloque 16 entre Empresa Estatal Petroleos del Ecuador
(Petroecuador) y el Consorcio Conformado por YPF Ecuador Inc., Overseas Petroleum and Investment
Corporation, Nomeco Ecuador Oil LDC, Murphy Ecuador Oil Company, y Canam Offshore Limited (27 de
diciembre de 1996), CEX-36.

48 Contrato de Participacion, Clausula 6.2, CEX-36.

49 Contrato de Participacién, Clausulas 3.3.5, 10.1-10.3, CEX-36. Véase asimismo Presentacion sobre la Séptima
Rueda de Licitaciones para la Exploracién y Explotacion de Hidrocarburos en Ecuador—Calgary—Tokio-Sedl,
enero de 1994, Londres—Paris, enero de 1994, en 7, CEX-39 (La Demandante afirma que, en esa presentacion,
Ecuador promociond el esquema de contrato de participacion, haciendo hincapié en el derecho de propiedad sobre
la participacion de las contratistas). Véase asimismo Escrito de Demanda, parrs. 104-106 donde la Demandante
hace referencia, inter alia, al Decreto N.° 1417, Registro Oficial N.° 364, 21 de enero de 1994, Art. 9, CEX-20;
Constitucién Politica de la Republica del Ecuador del afio 1983, Art. 48, CEX-40; Constitucién Politica de la
Republica del Ecuador del afio 1998 art. 30, CEX-23; y Cddigo Civil Ecuatoriano Arts. 594, 600, CEX-41.

50 Contrato de Participacion, clausula 4.2, CEX-36.
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BOGI-CAPIRON:

L1 = 5.000 Barriles por Dia
L2 = 15.000 Barriles por Dia
X1 =82.00%

X2 =73.50%

X3 =62.00%°

67. Segun la Demandante, el precio del petréleo no constituia una variable incluida en la formula de
calculo; mas bien, su cuota participacién debia basarse s6lo en el numero de barriles producidos
por dia®2. La Demandante afirma que uno de los objetivos principales de la conversion al Contrato
de Participacion era asignar al Consorcio el riesgo de las fluctuaciones del precio global del
petroleo: si el precio del petroleo era excesivamente bajo, el Consorcio no tenia derecho a alegar
que le era imposible recuperar su inversion. Siguiendo la misma ldgica, si el precio del petroleo
era elevado, el Gobierno no tenia permitido aducir que la participacion del Consorcio en las

ganancias era demasiado alta.

68. La Clausula 8.1 del Contrato de Participacion contenia la formula para calcular las respectivas
cuotas de participacion de las partes. Establecia un porcentaje decreciente de participacion del
Consorcio cuando la produccion diaria superaba los umbrales de 20.000 barriles por dia y 40.000
barriles por dia. En consecuencia, la participacion de Ecuador aumentaba de manera proporcional

cuando se reducia la participacion del Consorcio®. La Clausula 8.1 dispone lo siguiente:

8.1. Célculo de la Participacion de la Contratista: La Participacién de la
Contratista se calculara con la siguiente férmula :

PC = *Q/199
en donde:
PC = Participacion de la Contratista.
Q = Produccion Fiscalizada.
X = Factor promedio, en porcentaje redondeado al tercer decimal,

correspondiente a la Participacion de la Contratista. Se calcula
con la siguiente férmula:

51 Informe de la Comision Negociadora, pag. 4 del PDF, CEX-35.
52 Escrito de Demanda, parr. 81.

%3 Contrato de Participacion, clausula 8.1, CEX-36. Con respecto a la produccién en el campo Bogi-Capiron, los
umbrales son diferentes, teniendo en cuenta la diferencia de tamafio de ese campo comparado con el Blogue 16.
Los umbrales se establecieron en las cantidades de 5.000 y 15.000 barriles por dia. Véase Contrato de Bogi-
Capirdn, clausula 9.3, CEX-37.
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X = X1.gl+X2.92 + ><3.q3/q

en donde:

q = es la Produccién Fiscalizada diaria promedio para el Afio Fiscal
correspondiente

gl = es la parte de g inferior a L1

g2 = es la parte de g comprendida entre L1y L2

g3 = es la parte de g superior a L2

Los pardmetros L1, L2, X1, X2, y X3 son los siguientes :

L1 = Veinte mil (20.000) Barriles por dia
L2 = Cuarenta mil (40.000) Barriles por dia

X1 = Ochenta y cuatro coma setenta y cuatro por ciento (84,74%)
X2 = Setenta y siete por ciento (77,00%)
X3 = Sesenta por ciento (60,00%)

La Participacion del Estado no podra ser inferior a doce punto cinco por ciento
(12,5%) cuando la Produccién Fiscalizada (q) no llegue a veinte mil Barriles
diarios. La Participacion se elevara a un minimo de catorce por ciento (14%)
cuando la produccién diaria se encuentre entre veinte y cuarenta mil Barriles; v,
no seré inferior a dieciocho coma cinco por ciento (18,5%) cuando la produccion
supere los cuarenta mil Barriles por dia.

En consecuencia, la Participacion de la Contratista no podré superar, en ningun
caso, los limites de ochenta y siete coma cinco por ciento (87,5%), ochenta y seis
por ciento (86%), y ochenta y uno coma cinco por ciento (81,5%),
respectivamente.

Para establecer la Participacion del Estado y la Participacion de la Contratista,
“Q” serd estimada trimestralmente por las Partes en forma anticipada. Para
determinar la Participacion del Estado y la Participacion de la Contratista
definitivas, se utilizaran los valores reales de la Produccién Fiscalizada y grado
API para el Afio Fiscal correspondiente. La estimacién del factor X se efectuaré
dentro de los primeros diez (10) dias del Trimestre correspondiente, sobre la base
de la Produccion Fiscalizada y la calidad de la misma en el Trimestre inmediato
anterior. Al inicio de la Produccion Fiscalizada y mientras no se pueda estimar y
aplicar el factor X segun el procedimiento anterior, la Participacion de la
Contratista se asumira igual a X2. Para calcular el factor X definitivo se utilizara
en valores reales la Produccion Fiscalizada y calidad para el afio o fraccion del
afio correspondiente y se reliquidard durante el primer Trimestre del siguiente
Afio Fiscal.

69. La clausula 8.2 del Contrato de Participacion dispone que:

La Participacion de la Contratista, calculada a precio real de venta, que en ningdn
caso sera menor al Precio de Referencia, mas otros ingresos provenientes de las
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actividades de la Contratista relacionadas con este Contrato, constituira el ingreso
bruto de la Contratista bajo este Contrato; del cual [la Contratista] efectuard las
deducciones y pagara el impuesto a la renta, de conformidad con las Clausulas
once.uno (11.1) y once.dos (11.2)°.

70. Laclausula 8.5 del Contrato de Participacion prevé la formula para el calculo de la participacién
del Estado:

PE = (lOO—X).Q/lOO

71. Después de determinar la participacién del Consorcio, que se deducia de la produccién total, la

parte restante del petréleo crudo era entregada al Gobierno®.

72. La Demandante invoca la Ley de Hidrocarburos y el Decreto N.° 1417 afirmando que el Unico

factor relevante para evaluar su participacion era la cantidad de petréleo producido :

La contratista, una vez iniciada la produccién tendré derecho a una participacion
en la produccion del éarea del contrato, la cual se calculard a base de los
porcentajes ofertados y convenidos en el mismo, en funcién del volumen de
hidrocarburos producidos. Esta participacion, valorada al precio de venta de los
hidrocarburos del area del contrato, que en ningun caso sera menor al precio de
referencia, constituird el ingreso bruto de la contratista del cual efectuara las
deducciones y pagara el impuesto a la renta, en conformidad con las reglas
previstas en la Ley de Régimen Tributario Interno®.

Participaciones: Iniciada la produccién de hidrocarburos, que sera medida en el
centro de fiscalizacion y entrega, la contratista tendra derecho a su participacion
en la produccion del éarea del contrato, la cual se calculard en base a los
porcentajes acordados en el contrato, en funcion del volumen de los hidrocarburos
producidos, y de acuerdo a la formula establecida en las bases de contratacion.
Igualmente, el Estado por intermedio de PETROECUADOR, recibird su
participacion en el centro de finalizacion y entrega, que serd medida en el centro
de fiscalizacion y calculada de acuerdo a la formula establecida en las bases de
contratacion®’.

73. Segun la Demandante, todas las partes involucradas en la negociacion del Contrato de
Participacion eran actores sofisticados, quienes eran conscientes de que la exclusion del precio del

petréleo como factor de la férmula de participacion fue intencional®®. Esto queda demostrado,

54 Contrato de Participacion, clausula 8.2, CEX-36.
%5 Contrato de Participacion, clausula 8.5, CEX-36; Escrito de Demanda, parr. 97.

5 Ley de Hidrocarburos, Art. agregado después del art. 12 mediante la Ley N.° 1993-44, CEX-21 (Enfasis de la
Demandante).

57 Decreto N.° 1417, Registro Oficial N.° 364, 21 de enero de 1994, art. 9, CEX-20 (Enfasis de la Demandante).

%8 Escrito de Demanda, parr. 125.
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alega la Demandante, por el hecho de que algunos de los mismos negociadores perfeccionaron un

contrato de participacion sobre el campo de Tarapoa, que contenia un mecanismo de variable de

precio que habilitaba al Gobierno a aumentar las ganancias si el precio del petréleo superaba un
nivel indicado®.

74. Segun la Demandada, el precio del petréleo constituia una parte integral de la formula para el
célculo de la cuota de participacion de las partes®®. Afirma que el parametro basico del precio de
referencia—conocido como el “precio uniforme” y que era igual a USD 15,26 por barril—estaba
incluido en la determinacion de los factores X1, X2, y X3%. Esta incluido como parametro bésico
en el Informe de la Comision Negociadora, que forma parte del Anexo V del Contrato de
Participacion®?. La clausula 3.3.9 del Contrato de Participacion define al Contrato de Participacion
como: “este instrumento, incluidos sus documentos habilitantes y anexos, el cual en su conjunto
se denomina ‘Contrato de Participacion para la Exploracién y Explotacion de Hidrocarburos
(Petréleo Crudo) en el Blogue (16)™%.

75. Segun la Demandada, las partes acordaron asimismo las siguientes tasas de rendimiento de las

inversiones (“TRI”) durante la celebracion del Contrato de Participacion®:

% Escrito de Demanda, parrs. 126-128 que se refieren al Contrato de Participacion para la Exploracion y
Explotacién de Hidrocarburos (Petréleo Crudo) entre PETROECUADOR vy City Investing Company Limited,
celebrado el dia 25 de julio de 1995, clausula segunda (1), CEX-46.

80 Escrito de Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parrs. 55-58.

61 Escrito de Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parrs. 55-56; Primera Declaracion Testimonial de Larrea,
parr. 18; Primera Declaracion Testimonial de Paredes, parr. 7.

%2 Anexo V del Contrato de Participacion (Informe del Analisis Técnico-Econémico para la modificacion del
Contrato de Prestacion de Servicios del Bloque 16), REX-61.

8 Contrato de Participacion, Clausula 3.3.9, CEX-36. Véase asimismo Anexo V del Contrato de Participacion
(Informe de la Comision Negociadora para la Modificacion del Contrato de Prestacion de Servicios en el Bloque
16, el Contrato de Servicios Especificos para Tivacuno, y el Contrato de Operacion Unificada de Bogi-Capiron),
REX-61.

8 Informe Pericial de Anton Mélard de Feuardent, Fair Links (4 de mayo de 2014) (“Primer Informe de Fair
Links™), parr. 75.
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TRI esperada NPV (15%)
% M$
Bloque 16 5,37% (138,40)
Bogi-Capirdn 1.20% (30,80)
Tivacuno N/A (14,80)
Total (184,00)

76. El mismo dia en que se perfecciond el Contrato de Participacién, el Consorcio y Petroproduccién
celebraron asimismo nuevos contratos relacionados con los Yacimientos Comunes del Campo
Bogi-Capirén y el Area Tivacuno®. Con respecto al tltimo, el Contrato de Servicios Especificos
no fue convertido en un contrato de participacion. Sin embargo, el contrato modificatorio
incorpord una férmula econémica similar a aquella hallada en el Contrato de Participacion®.
Aungue el Consorcio asumid riesgos de exploracion similares, no adquirié derechos de propiedad
a una participacion de la produccion®’. Los honorarios del Consorcio fueron calculados como un

porcentaje del valor del petréleo producido en el area del contrato®.

77. El dia 10 de enero de 2001, Repsol YPF Ecuador SA (“Repsol YPF) asumid el rol de operador
del Consorcio®. Recibi6 su participacion en el Consorcio de la siguiente manera: (a) el dia 31 de
enero de 1992, Conoco cedio 20% de su participacion en el Acuerdo del Consorcio, que se anexo
al Contrato de Prestacion de Servicios del Bloque 16, a Maxus Ecuador Inc.”; (b) en el afio 1999,

el grupo espafiol Repsol adquirié YPF, la empresa estatal argentina que fuera propietaria de Maxus

8 Contrato de Bogi-Capirén, CEX-37; Modificacion del Contrato de Servicios Especificos para el Desarrollo y
Produccion de Petréleo Crudo en el Area Tivacuno entre Petroecuador y el Consorcio conformado por YPF
Ecuador, Inc., Overseas Petroleum and Investment Corporation, Nomeco Ecuador LDC, Murphy Ecuador Oil
Company y Canam OffShore Limited (27 de diciembre de 1996), CEX-121.

66 Contrato Modificatorio de Tivacuno, CEX-128.
67 Contrato Modificatorio de Tivacuno, Clausula 5, CEX-128.
68 Contrato Modificatorio de Tivacuno, Clausula 5, CEX-128.

% Contrato de Cesion de Derechos y Obligaciones Hidrocarburiferos celebrado por YPF Ecuador Inc. a favor de
Repsol YPF Ecuador S.A. (10 de enero de 2001), inscripta en la Direccion Nacional de Hidrocarburos el dia 18
de enero de 2001, CEX-123.

0 Contrato de Transferencia de Derechos y Obligaciones celebrado por Conoco Ecuador Ltd. a favor de Maxus
Ecuador, Inc., Overseas Petroleum and Investment Corporation, y Nomeco Ecuador Oil Company (31 de enero
de 1992), CEX- 125; Contrato de Prestacion de Servicios para la Exploracién y Explotacion de Hidrocarburos en
el Bloque 16 de la Regidn Amazonica Ecuatoriana (27 de enero de 1986), Anexo | (Acuerdo del Consorcio),
CEX-29.
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Ecuador, Inc., y cambié la denominacién de Maxus Ecuador Inc. a YPF Ecuador, Inc.”; y (c) el
dia 18 de enero de 2001, YPF Ecuador Inc. transfirié su participacién en el Consorcio a la

recientemente creada Repsol YPF'2,

E. El aumento en los precios globales del petroleo

78. Desde mediados de la década de 1980 hasta comienzos de la década de 2000, los precios del
petréleo crudo se mantuvieron estables en el orden de alrededor de USD 20/bbl. A comienzos del
afio 2002, los precios globales del petréleo crudo comenzaron a aumentar de forma significativa.
La tendencia alcista se mantuvo constante y en el afio 2005 superé la mayor parte de las
proyecciones para alcanzar los USD 60/bbl. En el mes de julio de 2006, los precios del petréleo

alcanzaron la cifra récord de USD 75/bbl™.

79. En el mes de septiembre de 2005, el Presidente de Ecuador, Palacio Gonzélez, al parecer afirmé
que deseaba reorganizar los contratos de participacion para “lograr una participacion del 50% para
el pais”™. En el mismo informe, el ex Ministro de Energia, Fernando Santos, al parecer declaré
gue “todo contrato tiene que ser respetado porque es ley para las partes, pero puede modificarse

por mutuo consentimiento™’.

80. EIl dia 1 de marzo de 2006, el Presidente Gonzalez presentd al Congreso un proyecto de ley
reformatoria de la Ley de Hidrocarburos™. Posteriormente, el proyecto fue enviado para su
revision por la Comision Especializada Permanente de lo Econdmico, Agrario, Industrial y
Comercial (“Comisién EAIC”) dentro del Congreso ecuatoriano’”. La Comisién EAIC prepard
un informe sobre el proyecto, que fue elevado al Congreso para su debate, en el cual plantearon

diversas inquietudes respecto de la constitucionalidad del proyecto:

Tal como se encuentra elaborada la propuesta por el Presidente de la Republica,
habria algunas violaciones constitucionales a la estabilidad de los contratos
celebrados de buena fe y a la seguridad juridica, por lo que, como expreso la

L Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr. 37.

"2 Escritura de Cesion de Derechos y Obligaciones Hidrocarburiferos celebrado por YPF Ecuador, Inc. a favor de
Repsol el dia 10 de enero de 2001, inscripta en la Direccion Nacional de Hidrocarburos, CEX-123.

3 Babusiaux, y otros, Oil and Gas Exploration and Production: Reserves, Costs, Contracts (2007),
parr. 1.2.7.1, REX-88.

4 “E| Ecuador Revisara los Contratos Petroleros”, DIARIO HOY, 8 de septiembre de 2005, CEX-148.
S “E| Ecuador Revisara los Contratos Petroleros”, DIARIO HOY, 8 de septiembre de 2005, CEX-148.
76 Carta Oficial del Presidente Gonzalez al Presidente del Congreso Nacional, 1 de marzo de 2006, CEX-150.

7 Congreso Nacional del Ecuador, Registros del Segundo Debate, Acta N.° 25-227, 29 de marzo de 2006, pag. 5,
CEX-48.
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mayoria de diputados durante el primer debate, el proyecto debe reformularse, al
amparo de la normalidad constitucional. [...]

Es indispensable respetar la garantia constitucional a las inversiones y a los
contratos [...]".
81. En la misma sesion del debate parlamentario, uno de los representantes advirtié asimismo
sobre los riesgos que podria enfrentar Ecuador si se aprobaba el proyecto de ley tal como habia

sido propuesto por el Poder Ejecutivo, en violacion del estado de derecho:

[U]n dato importante que debemos tomar en cuenta, Argentina que modifico los
contratos en forma unilateral, ahora tiene demandas internacionales por USD 17
mil millones. Eso es lo que nos va a pasar a los ecuatorianos, el momento en que
se modifiquen los contratos en forma unilateral o a través de ley, las demandas
internacionales nos van a llover y sera catastrofico para el pais lo que tengamos
que pagar a futuro™.

F. La promulgacion de la Ley 42 y el dictado del Decreto N.° 1672 (“Ley 42 al 50%”)

82. El dia 29 de marzo de 2006, el Congreso ecuatoriano aprob6 la Ley 42%. Entré en vigor el dia 25
de abril de 2006. La Ley 42 se aplicd a todos los inversores que tenian contratos de participacion.
Modifico el Articulo 44 de la Ley de Hidrocarburos para facultar al Estado a recibir de las
empresas petroleras con contratos de participacion lo que se describié como “participacion en los

excedentes de los precios de venta del petr6leo™®!,

83. LaLey 42 modificé asimismo el Articulo 55 de la Ley de Hidrocarburos, otorgando asi al Estado
una participacion de al menos 50% de los “ingresos extraordinarios” que surgian de la diferencia
de precio entre el precio vigente del petr6leo en ese momento y el precio vigente del petroleo en
la fecha en que se suscribieron los contratos de participacion, multiplicada por el nimero de

barriles de petroleo:

Participacion del Estado en los excedentes de los precios de venta de petr6leo no
pactados o0 no previstos.- Las compafiias contratistas que mantienen contratos de
participacion para la exploracion y explotacion de hidrocarburos vigentes con el
Estado ecuatoriano de acuerdo con esta Ley, sin perjuicio del volumen de petréleo

8 \Véase Congreso Nacional del Ecuador, Acta del Segundo Debate, Acta N.° 25-227, 29 de marzo de 2006, CEX-
48. La Demandante sostiene que la minoria de la Comision propuso una alternativa que requeria del
consentimiento de las petroleras para modificar los contratos vigentes, y que se ajustaba asi a los principios
constitucionales y legales del derecho ecuatoriano (Escrito de Demanda, nota al pie 169).

78 Extracto del discurso del representante Carlos Torres Torres al plenario del Congreso ecuatoriano, en la segunda
sesion de debate parlamentario de la Ley 42. Véase Congreso Nacional del Ecuador, Acta del Segundo Debate,
Acta N.° 25-227, 29 de marzo de 2006, CEX-48.

80 ey N.° 42, Registro Oficial N.° 257 (Complemento) (25 de abril de 2006), CEX-47.
81 ey de Hidrocarburos, Articulo 44, y sus modificatorias, CEX-47.
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crudo de participacién que les corresponde, cuando el precio promedio mensual
efectivo de venta FOB de petrdleo crudo ecuatoriano supere el precio promedio
mensual de venta vigente a la fecha de suscripcion del contrato y expresado a
valores constantes del mes de la liquidacion, reconoceran a favor del Estado
ecuatoriano una participacion de al menos el 50% de los ingresos extraordinarios
que se generen por la diferencia de precios. Para los propoésitos del presente
articulo, se entenderd como ingresos extraordinarios la diferencia de precio
descrita multiplicada por el nimero de barriles producidos. El precio del crudo a
la fecha del contrato usado como referencia para el célculo de la diferencia, se
ajustara considerando el indice de Precios al Consumidor de los Estados Unidos
de América, publicado por el Banco Central del Ecuador®.

84. El dia 13 de julio de 2006, el Presidente Gonzélez dictd el Decreto N.° 1672, que establecio la

“participacion adicional” en un minimo de 50%. EI Articulo 2 del Decreto N.° 1672 dispuso lo

siguiente:

La participacion del Estado en los excedentes de los precios de venta de petroleo
no pactados o no previstos en los Contratos de Participacion para la Exploracion
de Hidrocarburos y la Explotacion de Petréleo Crudo, suscrito con el Estado
Ecuatoriano por intermedio de PETROECUADOR, corresponde al menos al 50%
de los ingresos extraordinarios producidos por la diferencia entre el precio
promedio ponderado mensual efectivo de venta [FOB] del petréleo ecuatoriano
realizada por la contratista y el precio promedio mensual de venta vigente a la
fecha de la suscripcion de los referidos Contratos de Participacion, multiplicado
por el nimero de barriles producidos por cada contratista, conforme a lo
establecido en el articulo 4 del presente Reglamento Sustitutivo®,

85. Justo antes de que la Ley 42 entrara en vigor, Canam cedid la totalidad de su participacion en el

Consorcio a Murphy Ecuador®4. Por lo tanto, a partir de esta fecha, Murphy Ecuador tenia una

participacion del 20% en el Consorcio.

86. En el mes de mayo de 2006, se interpusieron dos recursos de inscontitucionalidad de la Ley 42
ante el Tribunal Constitucional de Ecuador®®. El dia 22 de agosto de 2006, el Tribunal
Constitucional de Ecuador emitié una decision consolidada (“Resolucién Conjunta”) que

confirmo la constitucionalidad de la Ley 42%,

82 | ey de Hidrocarburos, Articulo 55, y sus modificatorias, CEX-47.
8 Decreto N.° 1672, Registro Oficial N.° 312 (Complemento) (13 de julio de 2006), CEX-104.

8 Escritura de Cesion de Derechos y Obligaciones Hidrocarburiferos celebrado por Canam Offshore Limited a
favor de Murphy Ecuador Oil Company Limited (18 de abril de 2006), inscripta en el Registro de Hidrocarburos
de la Direccion Nacional de Hidrocarburos el dia 18 de mayo de 2006, CEX-122.

8 EI Caso niimero 0008-06-TC fue incoado por el ciudadano Mauricio Pinto Mancheno, en su nombre y en
representacion de la Camara de Industriales de Pichincha y de un millar de ciudadanos, y el Caso Nimero 0010-
06-TC fue incoado por el ciudadano Juan Carlos Mejia Mediavilla, actuando en su nombre y como representante
de otro millar de ciudadanos.

8 Resolucidn del Tribunal Constitucional N.° 0008-06-TC y 0010-06-TC, publicada en el Registro Oficial N.°
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G. El dictado del Decreto N.° 662 (“Ley 42 al 99%™)

87. El dia 18 de octubre de 2007, el nuevo Presidente, Rafael Correa, dictd el Decreto N.° 662 en

virtud de la Ley 42, que aumentd la “participacion adicional” a un minimo de 99%:

Expedir la siguiente Reforma al Reglamento de Aplicacion de la Ley N.° 42.2006
Reformatoria a la Ley de Hidrocarburos.

Art. 1.- En el Articulo 2 en lugar de “50%” debera decir “99%"",

88. Enelafio 2006, Petroecuador comenzé a pedir los pagos de los integrantes del Consorcio en virtud
de la Ley 42%. Desde el mes de mayo de 2006 hasta el mes de octubre de 2007, el Consorcio
realiz6 pagos de conformidad con la Ley 42 y el Decreto N.° 1672, segun el cual la “participacion
adicional” se establecio en 50%. Desde el mes de octubre de 2007 al mes de marzo de 2008, el
Consorcio efectud pagos de conformidad con la Ley 42 y el Decreto N.° 662 que establecio la
“participacion adicional” en 99%. El cuadro infra, describe en detalle los pagos efectuados y la
participacion de la Demandante de esos pagos (los pagos sombreados corresponden a la Ley 42 al

50%; los que no estan sombreados corresponden a la Ley 42 al 99%):

MES PAGO PARTICIPACION DE 20%
DE MURPHY

mayo0-06 21.951.641 4.390.328
junio-06 19.064.155 3.812.831
julio-06 21.908.549 4.381.710
agosto-06 20.429.922 4.085.984
septiembre-06 13.335.000 2.667.000
octubre-06 9.411.744 1.882.349
noviembre-06 8.960.305 1.792.061
diciembre-06 10.875.240 2.175.048
enero-07 7.098.890 1.419.788
febrero-07 10.573.255 2.114.652
marzo-07 13.125.701 2.625.140
abril-07 15.390.078 3.078.016
mayo-07 16.412.443 3.282.489
junio-07 18.123.725 3.624.745
julio-07 23.093.185 4.618.637
agosto-07 20.913.485 4.182.697
Liquidacion 926.039 185.208
septiembre-07 22.026.829 4.405.366

350 (Complemento) (6 de septiembre de 2006), CEX-50.
87 Decreto N.° 662, Registro Oficial N.° 193 (18 de octubre de 2007), CEX-126 (fuente en negrita omitida).
8 Demandas de Pago de Petroecuador al Consorcio, Oficio de fecha 24 de julio de 2006, CEX-51.
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MES PAGO PARTICIPACION DE 20%
DE MURPHY

octubre-07 37.864.933 7.572.987
noviembre-07 58.159.059 11.631.812
diciembre-07 54.768.963 10.953.792
enero-08 52.737.920 10.547.584
febrero-08 52.258.975 10.451.795
marzo-08 62.006.252 12.401.250
TOTAL 591.416.288 118.283.269

Cuadro 1: Monto total pagado por mes en virtud de la Ley 428

89. EI Consorcio inicialmente pag6 los montos bajo protesto reservandose sus derechos. Repsol YPF
envid varias cartas al Gobierno afirmando que los pagos se habian realizado bajo protesto y que
no habrian de interpretarse como una aceptacion de la validez o la constitucionalidad de la Ley 42

y sus decretos regulatorios®.

H. Acontecimientos posteriores a la Ley 42

90. En el mes de noviembre de 2007, el Gobierno inici6 la caducidad del contrato de otra compafiia
en la industria ecuatoriana del petréleo—City Oriente— que se negaba a pagar la participacion

adicional®L.

91. En el mes de diciembre de 2007, el Presidente Ejecutivo de Petroecuador impartié instrucciones

para el comienzo de las negociaciones para la modificacion de todos los contratos de participacion

8 Declaracion Testimonial de Herrera, parr. 38; NAV-39, Notas de solicitudes de fondos de participacion de los
beneficios extraordinarios del Ecuador (Profit Sharing Cash Call Notes); Apéndice 4.1 al Primer Informe Pericial
de Navigant, “Participacion Adicional Pagada”; Primer Informe de Fair Links, Apéndice 2, FL 10 Notas de
solicitudes de fondos de participacion de la renta inesperada del Ecuador.

% véase carta de fecha 16 de enero de 2007 de Repsol YPF al Banco Central de Ecuador, CEX-59; carta de
Repsol YPF a Petroecuador de fecha 18 de octubre de 2007, CEX-60; carta de Repsol YPF a Petroecuador de
fecha 12 de noviembre de 2007, CEX-61; carta de Repsol YPF a Petroecuador de fecha 14 de diciembre de 2007,
CEX-62; carta de Repsol YPF a Petroecuador de fecha 11 de enero de 2008, CEX-63; carta de Repsol YPF a
Petroecuador de fecha 28 de enero de 2008, CEX-64; carta de Repsol YPF a Petroecuador de fecha 27 de febrero
de 2008, CEX-65; carta de Repsol YPF a Petroecuador de fecha 27 de marzo de 2008, CEX-66; carta de Repsol
YPF a Petroecuador de fecha 22 de abril de 2008, CEX-67; carta de Repsol YPF a Petroecuador de fecha 26 de
mayo de 2008, CEX-68.

%1 Véase “PETROECUADOR inicia caducidad de contrato con City”, EL UNIVERSO, 9 de noviembre de 2007,
disponible en http://www.eluniverso.com/2007/11/09/0001/9/B06BED16D49042B99104B590DF6C793A.html,
visitado por Ultima vez el dia 6 de marzo de 2016, CEX-52. Véase asimismo “Ecuador Take [sic] Over City
Oriente Oil Drilling and Exploration Contract”, Mining Exploration News, 8 de agosto de 2008, REX-99.
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vigentes®2. Petroecuador conformd y asigné grupos para llevar a cabo las negociaciones con el

Consorcio, asi como con las demas contratistas en el pais®.

92. El dia 28 de diciembre de 2007, la Asamblea Constituyente aprobd la Ley Reformatoria para la
Equidad Tributaria de Ecuador (“Ley de Equidad Tributaria™”), que entré en vigencia al dia
siguiente®®. La Ley de Equidad Tributaria creé un impuesto de 70% sobre la renta o los “ingresos
extraordinarios” de la venta de petréleo crudo. Esto se aplico a todos los contratos de participacion,
nuevos o modificados, suscriptos a partir del dia 1° de enero de 2008. El impuesto de 70% seria
aplicable cuando el precio del petr6leo superaba un precio de referencia que debian acordar
Petroecuador y la contratista. Una vez que se arribara a ese acuerdo, dejaria de aplicarse la Ley 42
al contrato afectado. Muchas compafiias petroleras suscribieron contratos modificatorios a
mediados y a fines del afio 2008 con precios de referencia aumentados que tuvieron el efecto de

acotar lo que constituian “ingresos extraordinarios”.

93. Las negociaciones entre el Consorcio y Petroecuador comenzaron en el mes de enero de 2008 y

se prolongaron hasta el mes de marzo de 2008%. Repsol YPF, actuando en calidad de operador

92 Primera Declaracion Testimonial de Paredes, parr. 14.

% Primera Declaracion Testimonial de Paredes, parr. 14; véanse asimismo Petroecuador, Resumen de las
Reuniones de Negociacion entre Representantes de Repsol YPF y Petroecuador (22 de enero de 2008), REX-89;
Petroecuador, Resumen de las Reuniones de Negociacion entre Representantes de Repsol YPF y Petroecuador
(21 de febrero de 2008), REX-90; Petroecuador, Resumen de las reuniones de negociacién entre representantes
de Repsol YPF y Petroecuador (3 de marzo de 2008), REX-93; Petroecuador, Resumen de las Reuniones de
Negociacién entre Representantes de Repsol YPF y Petroecuador (5 de marzo 2008), REX-94; Petroecuador,
Resumen de las Reuniones de Negociacion entre Representantes de Repsol YPF y Petroecuador (7 de marzo de
2008), REX-95; Acta de las Negociaciones Finales entre Representantes de Repsol YPF y Petroecuador (14 de
marzo de 2008), REX-96; Acta de las Negociaciones Finales entre Representantes de Repsol YPF, en calidad de
Operador del Bloque 16 y el campo Bogi-Capirén, y Petroecuador (28 de marzo de 2008), REX-97; Informe de
la Comision de Negociacién del Estado para las Negociaciones del Contrato Modificatorio para el Contrato de
Participacion (31 de marzo de 2008), REX-98.

% Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria, publicada en el Registro Oficial N.° 242 (Complemento) (29 de
diciembre de 2007), Articulo 170, CEX-108. Segun la Demandada, la Asamblea Constituyente aprob6 la Ley de
Equidad Tributaria después de multiples audiencias ante el Grupo de Trabajo de la Asamblea Constituyente sobre
Legislacion y Supervision (Contestacién a la Demanda, parr. 96, en referencia a The Carter Center, Quarterly
Report on the National Constituent Assembly of La Republica del Ecuador (marzo de 2008), pags. 13-14,
REX-92).

% Excepciones a la Jurisdiccion, parr. 39; Primera Declaracion Testimonial de Paredes, parr. 16; véanse asimismo
Petroecuador, Resumen de las Reuniones de Negociacidn entre Representantes de Repsol YPF y Petroecuador
(22 de enero de 2008), REX-89; Petroecuador, Resumen de las Reuniones de Negociacién entre Representantes
de Repsol YPF y Petroecuador (21 de febrero de 2008), REX-90; Petroecuador, Resumen de las Reuniones de
Negociacion entre Representantes de Repsol YPF y Petroecuador (3 de marzo de 2008), REX-93; Petroecuador,
Resumen de las Reuniones de Negociacion entre Representantes de Repsol YPF y Petroecuador (5 de marzo
2008), REX-94; Petroecuador, Resumen de las Reuniones de Negociacion entre Representantes de Repsol YPF
y Petroecuador (7 de marzo de 2008), REX-95; Acta de las Negociaciones Finales entre Representantes de Repsol
YPF y Petroecuador (14 de marzo de 2008), REX-96; Acta de las Negociaciones Finales entre Representantes de
Repsol YPF, en calidad de Operador del Blogue 16 y el campo Bogi-Capirdn, y Petroecuador (28 de marzo de
2008), REX-97; Informe de la Comisién de Negociacién del Estado para las Negociaciones del Contrato
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del Consorcio, representd a la totalidad de los integrantes del Consorcio en las negociaciones,

consultandose a cada integrante con respecto a todas las decisiones principales®. Durante este

periodo se celebraron aproximadamente 40 reuniones®’.

94. Poco después de haberse iniciado el proceso de negociacion entre el Consorcio y Petroecuador, se

publico el siguiente informe del Presidente Correa:

Para Correa, las petroleras internacionales tienen tres opciones en la
renegociacion: aceptar el decreto 99-1 por ciento, cambiar el modelo del contrato
o0 terminar sus labores para lo cual se compromete a retribuirles la inversion que
hicieron y que la empresa estatal de petréleo, Petroecuador, explote los campos
que dejan.

El Jefe de Estado dijo que si al término del plazo, no llega a una conclusion y si
las petroleras no invierten, adoptara “otra clase de medidas”.

[...]

“Les digo a las empresas transnacionales (que) aqui hay un Gobierno. Cuidado
creen que todavia estan antes del 15 de enero de 2007”, sefialé en referencia al
dia en que asumio el poder.

Advirtié que no les va a permitir “que boicoteen la produccion petrolera, que no
hagan inversiones para que sigan con sus privilegios que han tenido en los Gltimos
tiempos™®,

95. El dia 3 de marzo de 2008, Murphy inicié un procedimiento ante el CIADI contra Ecuador en

virtud del Tratado®®.

Modificatorio para el Contrato de Participacion (31 de marzo de 2008), REX-98.
% Primera Declaracion Testimonial de Paredes, pérr. 16; Declaracion Testimonial de Herrera, parr. 55.

% Primera Declaracion Testimonial de Paredes, parr. 16; véanse asimismo Petroecuador, Resumen de las
Reuniones de Negociacion entre Representantes de Repsol YPF y Petroecuador (22 de enero de 2008), REX-89;
Petroecuador, Resumen de las Reuniones de Negociacidn entre Representantes de Repsol YPF y Petroecuador
(21 de febrero de 2008), REX-90; Petroecuador, Resumen de las Reuniones de Negociacidn entre Representantes
de Repsol YPF y Petroecuador (3 de marzo de 2008), REX-93; Petroecuador, Resumen de las Reuniones de
Negociacién entre Representantes de Repsol YPF y Petroecuador (5 de marzo 2008), REX-94; Petroecuador,
Resumen de las Reuniones de Negociacion entre Representantes de Repsol YPF y Petroecuador (7 de marzo de
2008), REX-95; Acta de las Negociaciones Rinales entre Representantes de Repsol YPF y Petroecuador (14 de
marzo de 2008), REX-96; Acta de las Negociaciones Finales entre Representantes de Repsol YPF, en calidad de
Operador del Blogue 16 y el campo Bogi-Capirdn, y Petroecuador (28 de marzo de 2008), REX-97; Informe de
la Comision de Negociacién del Estado para las Negociaciones del Contrato Modificatorio para el Contrato de
Participacion (31 de marzo de 2008), REX-98.

% “Correa advierte a petroleras”, DIARIO LA HORA, 8 de febrero de 2008, CEX-76.
% Solicitud de Arbitraje de la Demandante ante el CIADI, 3 de marzo de 2008, REX-17.
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A finales del mes de marzo de 2008, Repsol y representantes del gobierno suscribieron un acta
para reflejar los términos econdmicos sobre los cuales, afirma la Demandada, se habia logrado un
acuerdo en el contexto de las negociaciones sobre los términos de un contrato modificatorio
provisional para prorrogar y sustituir el Contrato de Participacidn hasta tanto se acordase un nuevo
contrato de prestacion de servicios'®. Aunque en ese momento no se suscribié contrato

modificatorio alguno, se paralizaron las negociaciones.

El dia 9 de junio de 2008, Murphy Ecuador, junto con los otros integrantes del Consorcio del
Bloque 16 inicidé su arbitraje por separado ante el CIADI (“Arbitraje de Repsol ante el
CIADI™)1%t El Arbitraje de Repsol ante el CIADI involucré reclamos contractuales de los
integrantes del Consorcio del Blogque 16, y los propios reclamos de derecho internacional en

materia de inversion de Repsol al amparo del TBI Espafia-Ecuadori®,

En el mes de agosto de 2008, Petroecuador y el Consorcio acordaron recomenzar las

negociaciones®,

En los meses de abril y diciembre de 2008, se inform6 que el Presidente Correa habia reconocido
que una de sus tacticas para obtener nuevos términos y condiciones en virtud de los contratos
petroleros con compafiias internacionales incluy6 el dictado del Decreto 662 que aumentd de 50%
a99% la participacion del Estado de la Ley 42, como una “herramienta de presion” para obligarlas

a negociar'®. Posteriormente se informé que el Jefe de Estado afirmé :

[N]os acusaron de atentar contra la seguridad juridica, de cometer una
exageracion, probablemente tengan razon [...]%%.

El dia 17 de septiembre de 2008, el entonces Ministro de Minas y Petroleos envié al Presidente

Ejecutivo de Petroecuador una comunicacion oficial solicitando el inicio del proceso de

100 Acta de negociaciones entre Representantes de Repsol (Operador del Blogue 16 y del Campo Bogi-Capirén)
y la Republica a través de PetroEcuador (28 de marzo de 2008), REX-16/REX-97.

101 Repsol YPF Ecuador, S.A. y otros c. Republica del Ecuador y Empresa Estatal Petrdleos del Ecuador
(PetroEcuador) Caso CIADI N.° ARB/08/10. Solicitud de Arbitraje y Medidas Provisionales de las Demandantes,
9 de junio de 2008, REX-25 (“Solicitud de Arbitraje y Medidas Provisionales de Repsol”).

102 primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, nota al pie 19.

103 primera Declaracion Testimonial de Paredes, parr. 20.

104 yéase “Decreto sube al 99% la participacion del estado en los excedentes petroleros, ‘solo para sentarse a
negociar’”, DIARIO HOY, 22 de diciembre de 2008, CEX-91. Véase asimismo “Mandatario dialoga con las
petroleras”, EL TELEGRAFO, 10 de agosto de 2008, CEX-92.

105 “Mandatario dialoga con las petroleras”, EL TELEGRAFO, 10 de agosto de 2008, CEX-92.
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terminacion unilateral del Contrato de Participacion conocida como caducidad®®. A pesar de la
solicitud del Ministro, el Presidente Ejecutivo de Petroecuador nunca inicié el proceso de

caducidad®®’.

101. Eldia 29 de octubre de 2008, el nuevo Ministro de Minas y Petréleos envio al Presidente Ejecutivo
de Petroecuador una segunda solicitud de “que se inicie inmediatamente el proceso de terminacién
anticipada del [Contrato de Participacion]”i®®. En ese momento, Ecuador reconocié que esta
comunicacién “fue parte de una practica consistente de la Demandada para lograr acuerdos mutuos
aceptables con todas sus contratistas de participacion, incluida [Murphy Ecuador] y sus socias en
el consorcio, para la terminacién voluntaria de sus contratos a cambio de nuevos contratos de

prestacion de servicios y adquisiciones de sus inversiones”*% [Traduccién del Tribunal].

102. El dia 6 de noviembre de 2008, una nueva acta fue suscripta por todos los integrantes del
Consorcio, a excepcion de Murphy Ecuador, que, afirma la Demandada, contenia los términos y
condiciones del futuro contrato que modificaria el Contrato de Participacion’®. La Demandante
alega que esos términos y condiciones no permitian la recuperacion de los beneficios del
Consorcio provenientes de la inversion a los que tenia derecho en virtud del Contrato de

Participacion!?. Por este motivo, Murphy Ecuador se negé a aceptar los términos.

103. El dia 5 de diciembre de 2008, la Demandada aprob6 la venta por parte de Canam, la filial de
primer nivel de la Demandante, de la totalidad de su participacion en Murphy Ecuador a Repsol

YPF!2, La venta real s6lo se efectiviz6 algunos meses mas tarde, el dia 12 de marzo de 20093,

106 Oficio N.° 1291-DM-2008-0814858, 17 de septiembre de 2008, al que se hiciera referencia en el Oficio N.°
123-DPG-DM-2008-817190, 29 de octubre de 2008, CEX-81. Véase Oficio N.° 1290-DM-2008-0814857, 17 de
septiembre de 2008, enviado por el Ministro de Minas y Petr6leos al Operador del Consorcio, notificando la
solicitud de rescision realizada ese mismo dia mediante Oficio N.° 1291-DM-2008-0814858, CEX-82.

107 Carta de la Demandada al CIADI, 24 de noviembre de 2008, en 4, CEX-118.
108 Oficio N.°123-DPG-DM-2008-817190, 29 de octubre de 2008, CEX-81.
109 Carta de la Demandada al CIADI, 24 de noviembre de 2008, en 4, CEX-118.

110 Acta de Negociaciones entre Representantes de Repsol (Operador del Blogue 16 y del Campo Bogi-Capirdn)
y la Republica a través de PetroEcuador (6 de noviembre de 2008), CEX-89.

111 primera Declaracion Testimonial de Paredes, parr. 22.

112 Ministerio de Minas y Petréleos, Resolucion Ministerial N.° 257, publicada en el Registro Oficial N.° 501 (7
de enero de 2009), Considerandos, pag. 11, REX-103.

113 éanse infra parrs. 111y ss.
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104. Por esa época (diciembre de 2008), Murphy Ecuador circuld6 un memorando interno
(“Memorando de ME del mes de diciembre de 2008”)!'4. Trataba la posibilidad de una
desvalorizacion de la inversidn en el Bloque 16 a partir de fines del afio 2008, y distintas maneras
en las cuales la compafia podria recuperar su inversion. Entre los diversos escenarios
mencionados se encontraba la venta por parte de Murphy Ecuador de su participacion accionaria

en el Bloque 16 a Repsol YPF. EI memorando afirmaba lo siguiente:

Murphy ha mantenido negociaciones para vender su participacién en el Bloque
16/Tivacuno a Repsol. El precio acordado verbalmente asciende a la suma de
USD 80 millones, Murphy conservando asimismo su USD 83 millones del
impuesto pendiente de pago conforme a la Ley 42. Se ha redactado un contrato,
sin embargo, hasta este momento, ninguna de las partes lo ha suscripto. Se le ha
presentado al directorio de Murphy los avances de esta negociacion, y en el
supuesto de ser ofrecida oficialmente por Repsol, ha dado la aprobacion tentativa
de vender el campo en virtud de estos términos. El gobierno del Ecuador ha
aprobado en forma tentativa la transferencia de titularidad, pero la autorizacion
final depende del acuerdo de los propietarios restantes de modificar el contrato
tal como se observara supra, de la suspension del procedimiento arbitral, y del
posible cumplimiento de otras demandas tales como el pago de los intereses sobre
las obligaciones impagas en virtud de la Ley 42. Adicionalmente, el gobierno
insiste en que el nuevo contrato permita que la mayor parte de las cuestiones,
incluidas las cuestiones en materia tributaria y fiscal, se presenten ante los
tribunales ecuatorianos o ante un tribunal arbitral regional con sede en América
Latina. Para vender nuestra participacion a Repsol, el operador debe obtener una
renegociacion conveniente del contrato con el gobierno, que incluird la
liquidacidn de antiguos pagos en virtud de la Ley 42.

[...]

Conclusion: Con base en la informacion disponible, y principalmente con base en
la expectativa de que la venta a Repsol tendra lugar a un precio que recuperara
nuestra inversion, y en gque nuestra responsabilidad en virtud de la Ley 42 supera
nuestro valor contable neto, concluyo que es posible que recuperemos nuestra
inversion en el Bloque 16/Tivacuno®® [Traduccion del Tribunal].
105. El dia 19 de febrero de 2009, Petroecuador inici6 lo que se conoce como un proceso de coactiva
contra el Consorcio. Este es un proceso en virtud del cual, determinados organismos ecuatorianos,
de los cuales forma parte Petroecuador, gozan de la autoridad de cobrar dinero en un juicio

sumario*®. En un proceso de coactivas, se requiere que la demandada pague el monto reclamado

114 Memo de ME del mes de diciembre de 2008, pagina 00186, REX-137.
115 Memo de ME del mes de diciembre de 2008, pagina 00186, REX-137.

116 E|] Cadigo de Procedimiento Civil del Ecuador regula la llamada jurisdiccion coactivas. Véase Cédigo de
Procedimiento Civil del Ecuador art. 941y ss., CEX-84. Véase asimismo Ley N.° 45 (Ley Especial de la Empresa
Estatal de Petroleos del Ecuador-PETROECUADOR-y sus Empresas Filiales), Registro Oficial N.° 283, 26 de
septiembre de 1989, CEX-27.
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antes de presentar cualquier excepcidn que pudiera oponer, y que lo haga dentro de un plazo de
tres dias!’. El dia 19 de febrero de 2009, el Jefe de la Unidad de Administracién Financiera de
Petroecuador emitio un titulo de crédito y un auto de pago confirmando que el Consorcio le
adeudaba a Petroecuador la suma de USD 444.731.349,00%!8, Petroecuador emiti6é uno segundo
auto de pago el dia 20 de febrero de 2009 y un tercer auto de pago el dia 25 de febrero de 2009
por el mismo monto!!®. Como consecuencia, la Demandante y Repsol pidieron el dictado

inmediato de medidas provisionales por parte de los respectivos Tribunales del CIADI*?,

106. Ante la amenaza inminente de confiscacion de sus bienes, Repsol intentd alcanzar un acuerdo con
Ecuador. El Ministro de asuntos exteriores espafiol, en una visita oficial a Ecuador, medio entre
Repsol y el Gobierno en un intento de evitar la caducidad unilateral del Contrato de Participacion

y de dar una solucién de la diferencia que fuera satisfactoria para ambas partes*?:,

107. Con anterioridad al cobro de cualquier monto adeudado por el Consorcio en virtud de la Ley 42,
Ecuador y Repsol YPF lograron un acuerdo verbal para avanzar en la celebracion de acuerdos
contractuales, y se suspendi6 el proceso de coactivas!?. Segin la Demandante, el acuerdo verbal
preliminar alcanzado el dia 25 de febrero de 2009 exigia una serie de requisitos previos que debian
cumplirse en un plazo breve!?, Murphy Ecuador no estaba de acuerdo con los términos
propuestos. Aunque los integrantes del Consorcio (salvo Murphy Ecuador) ya habian suscripto un
acta (o carta de intencidn) con el gobierno el dia 6 de noviembre de 2008, el Contrato de
Participacion no podia modificarse sin el consentimiento expreso de Murphy Ecuador!?*, Este
impasse necesitaba la compra por parte de Repsol de la participacion de Murphy Ecuador en el

Consorcio'®.

117 Escrito de Demanda, parr. 198.

118 juzgado de Coactivas de Petroecuador, Quito, CEX-85; Procedimiento de Notificacion de coactivas (19 de
febrero de 2009), REX-104.

119 Segundo auto de pago (20 de febrero de 2009), REX-105; Tercer auto de pago (25 de febrero de 2009), REX-
107.

120 Solicitud de Arbitraje y Medidas Provisionales, REX-25; Laudo del CIADI de Murphy, parr. 6, CEX-3.
121 «“Canciller espafiol cabildeé por Repsol”, El Universo, 26 de febrero de 2009, CEX-151.

122 Escrito de Demanda, parr. 203; Carta de la Demandada al Tribunal Arbitral, 25 de febrero de 2009. Arbitraje
de Murphy ante el CIADI, Carta de la Demandada al Tribunal (25 de febrero de 2009), REX-106.

123 Escrito de Demanda, parrs. 203-204.

124 Escrito de Demanda, parrs. 204, 206-209, que hacen referencia al Acta de Negociacion entre Representantes
de Repsol (Operador del Bloque 16 y del Campo Bogi-Capirén) y la Republica a través de PetroEcuador (6 de
noviembre de 2008), CEX-89.

125 Escrito de Demanda, parrs. 204, 206-209.
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I. Laventa de Murphy Ecuador a Repsol por parte de Murphy

El dia 12 de marzo de 2009, Canam, la filial de primera linea de la Demandante, vendio la totalidad
de su participacion en Murphy Ecuador a Repsol YPF de conformidad con un Contrato de
Compraventa (“CCA”)!?, EI CCA contenia una clausula que disponia, inter alia, que “en la
medida que se requiere que [Murphy] sea titular de determinados derechos o privilegios de
[Murphy Ecuador] en el proceso de [Arbitraje ante el CIADI] o en el cobro de cualquier laudo
dictado por el [Tribunal del CIADI], [Repsol] [...] cede por la presente a [Murphy] todos los
derechos y privilegios de [Murphy Ecuador] que sean objeto del [Arbitraje ante el CIADI]”?’

[Traduccidn del Tribunal].

Asimismo, el dia 12 de marzo de 2009, el Consorcio suscribié el Contrato Modificatorio del
Contrato de Participacion para la Exploracion y Explotacion de Hidrocarburos para el Blogue 16
con PetroEcuador (“Contrato Modificatorio”), que especificaba términos de cooperacion durante
un afio en tanto continuaban con la negociacion de un acuerdo a largo plazo, y prorrogaba el plazo
del Contrato de Participacion hasta el afio 20182, Contenia asimismo un compromiso de los
integrantes del Consorcio, incluida Murphy Ecuador, de no proseguir el procedimiento arbitral de
Repsol ante el CIADI durante el proceso de negociacion para un nuevo contrato de prestacion de

servicios!®.

El Consorcio suscribi6 asimismo el Convenio de Desembolsos Entre PetroEcuador y Contratista
Bloque 16, que establecia una linea de tiempo de cinco afios para el pago de los montos retenidos
por Murphy Ecuador que se encontraban pendientes de pago en virtud de la Ley 42 para el periodo

comprendido entre los dias 1° de abril de 2008 - 30 de noviembre de 2008,

El dia 3 de julio de 2009, la Demandada denunci6 el Convenio CIADI.

126 CCA, CEX-127. Véase asimismo Ministerio de Minas y Petréleos, Resolucién Ministerial N.° 257, publicada
en el Registro Oficial N.° 501 (7 de enero de 2009), Articulo 1, REX-103. En el mes de junio de 2010, Murphy
Ecuador cambi6 su denominacion a Amodaimi Oil Company Ltd (véase Repsol YPF Ecuador, S.A. y otros c.
Republica del Ecuador y Empresa Estatal Petroleos del Ecuador, Caso CIADI N.° ARB/08/10, Memorial de la
Demandante, 17 de diciembre de 2009, parr. 192, REX-20 (“Memorial de Repsol”).

121 CCA, Clausula 12.7.3., CEX-127.

128 Contrato Modificatorio del Contrato de Participacion para la Exploracion y Explotacién de Hidrocarburos en
el Bloque 16 (12 de marzo de 2009), REX-19 (versién abreviada); REX-109 (version completa).

129 Contrato Modificatorio, Clausula 6.2., REX-19 (version abreviada); REX-109 (version completa).

130 Convenio de Desembolsos Entre PetroEcuador y Contratista Blogque 16 (12 de marzo de 2009), REX-110.
Contestacién a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion de la Demandada, parrs. 117, 119.
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112. En el mes de julio de 2010, el Congreso ecuatoriano promulgd una nueva Ley de Hidrocarburos
gue disponia que todas las petroleras privadas estaban obligadas a renegociar sus contratos de
participacion a contratos de prestacion de servicios, o de lo contrario, Ecuador resolveria los
contratos de participacion de forma unilateral, realizaria una evaluacion de las inversiones, y

determinaria el método de compensacion®®,

J. Latransaccion del Consorcio con el Ecuador

113. El dia 23 de noviembre de 2010, los integrantes del Consorcio, incluido Murphy Ecuador,
celebraron una transaccioén con Ecuador en el cual retiraron con perjuicio todos sus reclamos

(“Acta de Negociacion” o “Transaccion con Repsol”) conforme a los siguientes términos:

TRANSACCION Y RETIRO DEL ARBITRAJE.

Como consecuencia del acuerdo detallado en esta Acta de Negociacion Repsol
YPF Ecuador S.A., Amodaimi Oil Company Ltd. [anteriormente Murphy
Ecuador], CRS Resources (Ecuador) LDC y Overseas Petroleum and Investment
Corporation y una vez que el Contrato Modificatorio a [Contrato de] Prestacion
de Servicios este [sic] suscrito y vigente, las compafiias y la Secretaria asi como
la Republica del Ecuador informaran por escrito, al Tribunal Arbitral que conoce
el procedimiento designado Caso CIADI N.° ARB/08/10, de este Acuerdo para
gue este a su vez proceda conforme a lo previsto en la Regla 43(1) de las Reglas
de Arbitraje del CIADI.

[...]

Las Partes convienen y confirman que todas las demandas, contrademandas,
reclamaciones, contrarreclamaciones y pedidos que contiene la Solicitud de
Arbitraje, Memorial de Demanda, Memorial de Jurisdiccion, Memorial de
Contestacion, [y] todos los demas oficios de las Partes enviados como
consecuencia del Arbitraje o remitidos por el Tribunal o por el CIADI, asi como
toda otra correspondencia dirigida a terceros y relacionada con el arbitraje, seran
retiradas sin reserva de derechos y se mantendran con el carécter de confidencial,
de tal manera que ninguna de las Partes las puede divulgar por ninguna razén, sin
previo consentimiento de la otra Parte!®,

114. En la misma fecha, los integrantes del Consorcio, incluida Murphy Ecuador (en ese entonces

conocida como Amodaimi Oil Company Ltd), suscribieron un Contrato Modificatorio con el

131 Modificacion de la Ley de Hidrocarburos de 2010, Disposiciones Provisionales (Primera), publicada en el
Registro Oficial N.° 244 de fecha 27 de julio de 2010, CEX-90. Esta ley mencionaba también especificamente
qué compafiias debian atn acordar los contratos de prestacion de servicios. Eso incluia a Repsol YPF, el operador
del Bloque 16.

132 Transaccion con Repsol, pag. 14, REX-21; Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion de la
Demandada, parr. 144. Véase asimismo Transcripcion de la Audiencia (17 de noviembre de 2014), 485:15-486:23.



Murphy Exploration & Production Company — International c. La Republica del Ecuador
Laudo Parcial Definitivo

6 de mayo de 2016

Pégina 38 de 190

Estado del Ecuador (“Contrato Modificatorio Final”)!®, El articulo 29.1.5 del Contrato

Modificatorio Final dispuso que:

Las Partes convienen y confirman que todas las demandas, contrademandas,
reclamaciones, contrarreclamaciones y pedidos que contiene la Solicitud de
Arbitraje, Memorial de Demanda, Memorial de Jurisdiccion, Memorial de
Contestacion, todos los demés oficios de las Partes enviados como consecuencia
del Arbitraje o remitidos por el Tribunal o por el Caso [sic] Centro Internacional
de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), asi como toda otra
correspondencia dirigida a terceros y relacionada con el arbitraje seran retiradas
sin reserva [...]**

115. El Articulo 29.1.2 dispuso ademas que:

Queda entendido que con la celebracion de este Contrato Modificatorio, la
Contratista renuncia en forma irrevocable a cualquier reclamo o demanda o
indemnizacion que pudiese plantear contra el Ecuador, la Secretaria, EP
PETROECUADOR y/o sus antecesoras, bajo cualquier legislacion, con ocasion
0 como consecuencia del Contrato Original, los Contratos Modificatorios
Anteriores y la celebracion y entrada en vigencia de este Contrato
Modificatorio®.
116. EI Contrato Modificatorio convirtié asimismo al Contrato de Participacion en un contrato de

prestacion de servicios.

K. El Arbitraje de Murphy ante el CIADI

117. Las Partes presentaron completamente sus casos tanto sobre jurisdiccion como sobre el fondo en
el Arbitraje de Murphy ante el CIADI, lo que se prolong6 durante aproximadamente tres afios y
medio. El dia 15 de diciembre de 2010, una mayoria del tribunal en ese arbitraje concluyé que

carecia de competencia sobre la controversia (“Laudo sobre Jurisdiccién del CIADI”)%,

118. Al dictado del Laudo sobre Jurisdiccion del CIADI del mes de diciembre de 2010 le siguieron

nueve meses de negociaciones e intercambio de correspondencia®’.

119. El dia 13 de julio de 2011, Murphy presenté una segunda Solicitud de Arbitraje ante el CIADI,

133 Contrato Modificatorio al Contrato de Prestacion de Servicios para la Exploracion y Explotacién de
Hidrocarburos del Blogue 16 entre el Consorcio y el Ecuador de fecha 23 de noviembre de 2010, CEX-175/REX-
116 (“Contrato Modificatorio Definitivo”)(hallado asimismo en REX-22).

134 Contrato Modificatorio Definitivo, pags. 108-109 (version en espafiol), CEX-175/REX-116.
135 Contrato Modificatorio Definitivo, pags. 106-107 (versidn en espafiol), CEX-175/REX-116.

136 Murphy Exploration and Production Company International c. Republica del Ecuador, Caso CIADI N.°
ARB/08/4, Laudo sobre Jurisdiccion, 15 de diciembre de 2010, CEX-3 (“Laudo del CIADI de Murphy”).

137 Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 37.
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con respecto al cual Ecuador opuso objeciones a la jurisdiccién. El dia 19 de agosto de 2011,

Murphy retiré su solicitud sin perjuicio®,
120. Murphy comenz0 este arbitraje el dia 21 de septiembre de 2011.

V. PETITORIOS

121. La Demandante solicita lo siguiente:

1. La desestimacién de todas las objeciones a la jurisdiccion de este Tribunal
presentadas por Ecuador®®®;

2. Una declaracién de que Ecuador viol6 el Tratado y el derecho internacional con
respeto a la inversion de Murphy#;

3. Indemnizacion a Murphy por todos los dafios que sufrig, tal como se establece en el
Escrito de Demanda, y seguin se desarrolle y cuantifique durante este proceso*;

4. Todas las costas de este procedimiento, incluso los gastos y honorarios de abogados
de Murphy!#; y,

5. La adjudicacion de intereses compuestos, incluyendo (1) una actualizacion de los
intereses anteriores al laudo hasta la fecha del laudo, expresados como concepto de
resarcimiento separado, y (2) intereses posteriores al laudo hasta la fecha de
satisfaccion plena y final del Laudo por parte de Ecuador®,

122. La Demandada solicita que el Tribunal:

1. Resuelva y declare que carece de jurisdiccidn respecto de todas las pretensiones
planteadas por la Demandante y desestime, de acuerdo con las Excepciones a la
Jurisdiccidn que presentd Ecuador de fecha 17 de octubre de 2012 y las Secciones
11, IV y V de su Escrito de Defensa de fecha 4 de mayo de 201444

138 Notificacion de Arbitraje, parr. 49; Escrito de Demanda, parrs. 43-44.

139 Contestacion a las Excepciones a la Jurisdiccion, parr. 457; Daplica sobre Jurisdiccion, parr. 157; Transcripcion
de la Audiencia sobre Jurisdiccién (21 de mayo de 2013), 214.

140 Escrito de Demanda, parr. 461; Réplica sobre el Fondo y DUplica sobre Jurisdiccion , parr. 782; Transcripcion
de la Audiencia (20 de noviembre de 2014), 660:17-19.

141 Escrito de Demanda, parr. 461; Réplica sobre el Fondo y Duplica sobre Jurisdiccion , parr. 782; Transcripcion
de la Audiencia (20 de noviembre de 2014) 721:7-12.

142 Escrito de Demanda , parr. 461; Contestacion a las Excepciones a la Jurisdiccion, parr. 457; Réplica sobre el
Fondo y Duplica sobre Jurisdiccion , parr. 782. Véase asimismo Escrito de costos de la Demandante para la etapa
jurisdiccional, pag. 5.

143 Escrito de Demanda, parr. 461; Escrito de Réplica sobre el Fondo y Ddplica sobre Jurisdiccion , parr. 782.

144 Duplica sobre Méritos, parr. 700; Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion de la Demandada,
parr. 1032.
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2. Subsidiariamente, con respecto a cualquier pretension no desestimada por falta de
jurisdiccion, declare que la Demandante no tiene derecho a indemnizacién por las
pérdidas que alega, dado que ya se repararon mediante acuerdo entre Murphy
Ecuador y la Republica, y cualquier tipo de resarcimiento al respecto implicaria doble
recuperacion y doble indemnizacién por las mismas pérdidas’4;

3. Subsidiariamente, con respecto a cualquier pretension no desestimada por falta de
jurisdiccion, resuelva y declare que la Republica no viold ningun derecho de la
Demandante conferido o creado por el Tratado, el derecho internacional
consuetudinario, un acuerdo sobre inversiones o en virtud de cualquier otra fuente, y
desestime todas las pretensiones*;

4. Si se resuelve que la Republica viol6 cualquiera de tales derechos, la Republica
solicita al Tribunal que resuelva y declare que la Demandante no sufrié pérdidas
indemnizables, niegue la indemnizacion que pretende la Demandante y desestime las
pretensiones’#’;

5. Ordene, conforme a los Articulos 38 y 40 del Reglamento de Arbitraje de la
CNUDMI, que la Demandante pague todas las costas y gastos de este arbitraje,
incluso los honorarios y gastos del Tribunal y el costo de representacion legal de la
Republica, mas los correspondientes intereses previos y posteriores al laudo*; y,

6. Conceda cualquier otra reparacion que pueda ser oportuna bajo las circunstancias o
segun resulte justa y apropiada#.

VI. JURISDICCION

123. La Demandada ha planteado una serie de objeciones jurisdiccionales en este procedimiento. Al
comienzo de este caso, la Demandada aleg6 que, mediante la eleccién previa del arbitraje ante el
CIADI por parte de la Demandante, esta Gltima habia agotado toda oportunidad otorgada por el
Articulo VI del Tratado de someter sus pretensiones a arbitraje. Esa objecion fue desestimada por
una mayoria de este Tribunal en el Laudo Parcial sobre Jurisdiccion de fecha 13 de noviembre de
2013. La Demandada ha alegado asimismo que deberian excluirse los reclamos de la Demandante
porque se trata en realidad de aquellos de su anterior accionista Murphy Ecuador. Esa cuestion se
aborda en la Seccion VIII del presente Laudo. La Demandada se ha opuesto asimismo a la

pretension de la Demandante en virtud de la denominada clausula paraguas del Tratado. A la luz

145 Duplica sobre Méritos, parr. 700.
146 D(iplica sobre Méritos, parr. 700; Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion , parr. 1032.
147 Duplica sobre Méritos, parr. 700; Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion , parr. 1032.

148 D(plica sobre Méritos, parr. 700; Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr. 1032;
Excepciones a la Jurisdiccidn, parr. 338; Réplica a la Contestacion a las Excepciones sobre Jurisdiccion, pag. 59.
Véase asimismo Presentacion de Costas de la Demandada, parr. 15.

149 D(iplica sobre Méritos, parr. 700; Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr. 1032.
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de las conclusiones de este Tribunal sobre el fondo, no es necesario que este Tribunal trate esa

cuestion.

124. Laotraobjecidn jurisdiccional de la Demandada que debe tratar el Tribunal se funda en el Articulo
X del Tratado.

125. El Articulo X establece lo siguiente:

(1) Enlo relativo a sus normas tributarias, cada Parte debera esforzarse por actuar
justa y equitativamente en el trato de las inversiones de los nacionales y las
sociedades de la otra Parte.

(2) No obstante, las disposiciones del presente Tratado, especialmente de los
Articulos VI 'y VII del mismo, se aplicaran a cuestiones tributarias solamente
con respecto a:

(a) La expropiacidn, de conformidad con el Articulo IlI;
(b) Las transferencias, de conformidad con el Articulo IV, o

(c) La observancia y el cumplimiento de los términos de un acuerdo o
autorizacién en materia de inversion, tal como se menciona en el inciso a) o
el inciso b), en la medida en que estén sujetas a las disposiciones sobre la
solucion de diferencias de un Convenio para evitar la doble imposicion
tributaria concertado entre las dos Partes, o que se hayan suscitado de
conformidad con dichas disposiciones y no se hayan resuelto en un plazo
razonable.

A. Postura de la Demandada

126. La La Demandada alega que la Ley 42 es una “cuestion tributaria” a los fines del Articulo X del
Tratado™°. Por ende, excepto la pretension de la Demandante relativa a expropiacion, todas las
pretensiones de la Demandante acerca del incumplimiento de las obligaciones de Ecuador en
virtud del Tratado se encuentran excluidas de la jurisdiccion del Tribunal®®*. Ninguna de las otras

excepciones a la clausula de exclusion tributaria del Articulo X se aplica. ElI Contrato de

150 Excepciones a la Jurisdiccion, parrs. 127-128. Véanse asimismo parrs. 169, 171, 174-175, 177-178;
Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion , seccion 1V; Segundo Escrito Posterior a la Audiencia
de la Demandada, parr. 51, en referencia a EnCana c. Republica del Ecuador, Caso LCIA N.° UN3481, Laudo,
3 de febrero de 2006, parrs. 70, 104, 121, 143, CLA-79 (“Laudo de EnCana”); Duke Energy Electroquil Partners
y otros c. Ecuador, Caso CIADI N.° ARB/04/19, Laudo, 18 de agosto de 2008, parrs. 142, 177, CLA-22 (“Laudo
de Duke Energy™); Burlington Resources Inc. ¢. Republica del Ecuador, Caso CIADI N.° ARB/08/5, Decision
sobre Jurisdiccién, 2 de junio de 2010, parr. 168, RLA-8 (“Decision sobre Jurisdiccion de Burlington™).

151 Excepciones a la Jurisdiccion, parr. 127.
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Participacion no constituye un acuerdo sobre inversiones porque Murphy Ecuador es una entidad

constituida en Bermudas, no en los Estados Unidos.

127. Dado que el TBI no define ni limita los términos “cuestion tributaria” o “tributacién” a medidas
consideradas como impuestos conforme a la legislaciéon ecuatoriana o estadounidense®®?, la
Demandada alega que el significado de estos términos debe establecerse en funcion de su sentido

corriente y de acuerdo con el derecho internacional®,

128. La Demandada afirma que una definicibn comin de impuesto “es un gravamen obligatorio
impuesto por el gobierno con fines publicos, sin ningtn beneficio directo para el contribuyente*%.
Segun la Demandada, esta definicion es independiente de las leyes locales y se ajusta a los diversos
sistemas juridicos. También satisface el requisito de la Convencién de Viena sobre el Derecho de
los Tratados (“CVDT?”) de atribuir a los términos no definidos su sentido corriente'®®. Esta
definicion también fue adoptada por otros tribunales internacionales en casos como Burlington
Resources Inc. c. Republica de Ecuador, EnCana c. Republica de Ecuador, y Duke Energy

Electroquil Partners y otros c. Republica de Ecuador?*®,

129. La Demandada sefiala que en el caso Burlington se abordd la misma cuestion que afronta este
Tribunal, es decir, si la Ley 42 constituye o no un impuesto segun la definicion del Articulo X del
Tratado entre Estados Unidos y Ecuador®’. Dicho tribunal sostuvo que el Tratado se rige por el

derecho internacional y, como tal, la cuestion debe estar regida por el derecho internacional, no

152 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr. 187. Véase Transcripcion de la Audiencia (17
de noviembre de 2014), 237:24.

153 Excepciones a la Jurisdiccion, parr. 143. Véase Segundo Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandada,
parr. 49; Declaracion de Apertura de la Demandada, Diapositiva 8.

154 Excepciones a la Jurisdiccion, parr. 146. Véase, asimismo, Contestacion a la Demanda y Réplica sobre
Jurisdiccion, parr. 194; Transcripcién de la Audiencia (17 de noviembre de 2014), 238:12-14; Declaracién de
Apertura de la Demandada, Diapositiva 4 (se omiten las citas)

155 Excepciones a la Jurisdiccion, parrs. 146, 147-149, que hacen referencia a la Decision sobre Jurisdiccion en
Burlington, parr. 162, RLA-8; Laudo de Duke Energy, parrs. 174-175, CLA-22; Laudo de EnCana, parrs. 142-
143, 319, CLA-79; Occidental Exploration and Production Company c. La Republica del Ecuador, Caso LCIA
N.° UN3467, Laudo, 1 de julio de 2004, parrs. 64, 72, 77, CLA-21 (“Laudo de Occidental I"”); Walde and Kolo,
Coverage of Taxation Under Modern Investment Treaties, en: Muchlinski, y otros (eds.), THE OXFORD
HANDBOOK OF INTERNATIONAL INVESTMENT LAW (2008), pag. 318, CLA-150/RLA-34 (“Wélde and
Kolo”); Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccidn, parrs. 192-193, 195 (se omiten las citas).

156 Burlington Resources Inc. c. Republica del Ecuador, Caso CIADI N.° ARB/08/5 (“Burlington™), parr. 162,
RLA-8; EnCana c. Republica del Ecuador, Caso LCIA N.° UN3481 (“EnCana”), parrs. 142-144, CLA-79; Duke
Energy Electroquil Partners y otros, c. Republica del Ecuador, Caso CIADI N.° ARB/04/19 (“Duke Energy”),
parrs. 173-175, CLA-22.

157 Excepciones a la Jurisdiccion, parr. 147, en referencia a la Decision sobre Jurisdiccion en Burlington, parr.
162, RLA-8.
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por el derecho ecuatoriano®®®, Al aplicar el derecho internacional, el tribunal en Burlington

concluyé que la Ley 42 constituye un impuesto a los efectos del Articulo X del Tratado®.

Concluyd, ademas, que las pretensiones de la demandante que cuestionaban la Ley 42 suscitaban

“cuestiones tributarias” y, por lo tanto, estaban fuera de la jurisdiccion del tribunal, mientras que

el resto de las pretensiones de la demandante, que no cuestionaban la validez o aplicacion de la

Ley 42, no fueron exluidas'®. El tribunal también se consideré competente para conocer de las

pretensiones sobre expropiacion de la Demandante basadas en la Ley 42, conforme a la excepcion
del Articulo X(2)(a).

130. Apoyéandose en EnCana, la Demandada alega que el Tribunal, al determinar si una medida
constituye un impuesto, debe centrarse en la esencia y no en el rétulo de la medida®®. A tal fin,
advierte que el tribunal en Burlington, que citd EnCana, rechaz6 el argumento de que la
caracterizacion local de la Ley 42 significaba que no era un impuesto*®2. La esencia de la decision
del tribunal en Burlington fue que la Ley 42 cumplia cuatro requisitos para identificar una
“cuestion tributaria”, es decir, es (1) una ley (2) que impone a determinados grupos de personas

una carga (3) de pagar dinero al Estado (4) para finalidad pUblica®,

131. La Demandada admite que EnCana trataba sobre el TBI Canada-Ecuador, cuya expresion critica
era “medida tributaria”, no “cuestion tributaria”'®*. La Demandada alega que los conceptos
“medida tributaria” en el TBI Canada-Ecuador y “cuestiones tributarias” en el TBI con Estados

Unidos son indistinguibles®®.

132. La Demandada invoca la decisién del tribunal de EnCana conforme a la que “[l]a cuestién de si

algo es una medida tributaria es primordialmente una cuestion de su operacidn legal, no de su

158 Excepciones a la Jurisdiccion, parr. 147, en referencia a la Decision sobre Jurisdiccion en Burlington, parr.
162, RLA-8.

159 Excepciones a la Jurisdiccion, parr. 154, en referencia a la Decision sobre Jurisdiccion en Burlington, parr.
166, RLA-88.

160 En ese caso, las partes habian acordado que cualquier disputa en la que se cuestionara la validez o aplicacion
de un impuesto “suscitaba” “cuestiones tributarias”. Decisién sobre Jurisdiccion en Burlington, parrs. 168, 178-
216, RLA-8.

161 Excepciones a la Jurisdiccion , parr. 155, en referencia al Laudo de EnCana, parr. 142, CLA-79.

162 Excepciones a la Jurisdiccion , parrs. 155, 164; Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parrs.
197-198, en referencia a la Decisién sobre Jurisdiccion en Burlington, parrs. 161-165, RLA-8; Contestacion a la
Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parrs. 221, 227.

163 Excepciones a la Jurisdiccion , parrs. 148, 154-155, en referencia a la Decision sobre Jurisdiccion en
Burlington , parr. 166, RLA-8; y Laudo de EnCana, parr. 142, CLA-79.

164 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr. 200.

165 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr. 200.
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efecto econdmico”%, La Demandada explica que la “operacion legal” de una ley tributaria se
refiere a como ésta “impone una obligacion pecuniaria a clases de personas que deben pagar al
Estado para fines publicos”*%’. En vista de ello, la Demandada alega que no es necesario que exista
un vinculo entre la medida y el régimen tributario interno del Estado!®. Alega que su postura
concuerda con EnCana en que respeta la finalidad de la clausula de exclusion tributaria que

consiste en proteger la facultad del Estado de recaudar ingresos para fines publicos®®,

La Demandada no acepta que EnCana, al igual que Duke Energy—que segin la Demandada,
también adopt6 una definicién amplia de “impuesto”—puedan diferenciarse de este caso, ya que
ambos se relacionan con medidas que “eran sin duda parte del régimen tributario ecuatoriano”™,
La Demandada aclara que ninguno de los tribunales concluy6 expresamente que la exclusion
tributaria solo se aplicaba si los regimenes tributarios internos definian la medida en cuestién como

un “impuesto”™,

La Demandada argumenta que la Ley 42 funcionaba como impuesto a las ganancias al imponer
una obligacién a un grupo determinado de personas o empresas'’2. Sostiene que la historia y el
objeto de la Ley 42 justifican su caracterizacion como impuesto'”. Sefiala que la Ley 42 se aprobd
para permitir a los ciudadanos ecuatorianos beneficiarse de ingresos petroleros supuestamente

“extraordinarios”74.

La Demandada explica que la Ley 42 se aprobd mediante una reforma de la Ley de Hidrocarburos,

166 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr. 209, en referencia al Laudo de EnCana, parr.
142(4), CLA-79 (énfasis de la Demandada).

167 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr. 209, en referencia al Laudo de EnCana, parr.
142(4), CLA-79.

168 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr. 209.

169 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr. 204.

170 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parrs. 207-208, en referencia a la Contestacion de la
Demandante, pérr. 215.

"1 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr. 208.

172 Excepciones a la Jurisdiccion, parr. 156. Véase Transcripcion de la Audiencia (17 de noviembre de 2014),
185:24 a 186:2.

173 Excepciones a la Jurisdiccion, parr. 158.

174 Excepciones a la Jurisdiccion, parrs. 162, 158, en referencia a la Ley N.° 42, Registro Oficial N.° 257
(Suplemento) (25 de abril de 2006), CEX-47; Decreto N.° 1583, Registro Oficial N.° 302 (Segundo Suplemento)
(29 de junio de 2006), CEX-103; Decreto N.° 1672, Registro Oficial N.° 312 (Suplemento) (13 de julio de 2006),
CEX-104. Véase Transcripcion de la Audiencia (17 de noviembre de 2014), 185:14-19; 329:9-11; Declaracion
de Apertura de la Demandada, Parte I11.A, Diapositiva 11, en referencia al Informe Pericial de Mejia, parrs. 11,
24,61, 62.
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y no a través de la legislacion tributaria debido a su “naturaleza econdmica urgente”*”. Sin
embargo, la Demandada sefiala que la Ley de Equidad Tributaria, que sustituy6 a la Ley 42
(incluyendo al Decreto 662), se aprob6 de conformidad a los procedimientos para las medidas
tributarias!’®. La Demandada caracteriza la Ley de Equidad Tributaria como una continuacién o
sustitucion natural de la Ley 42 porque operaba de modo similar al imponer una carga porcentual
fija sobre los ingresos extraordinarios derivados del petréleo!’”’, y se aplicaba a todos los contratos
de participacion “modificados”'’®, La Demandada también advierte que la disponibilidad de
coactiva—un procedimiento administrativo especial para cobrar, de manera forzosa, deudas
contraidas con el Gobierno ecuatoriano—para el cobro de deudas en virtud de la Ley 42 se asemeja

a los procedimientos de cobro de impuestos*’®.

136. Aunque la Ley 42 no fuese un impuesto bajo el derecho ecuatoriano, la Demandada indica que
podria implicar una “cuestion tributaria”*®. Sefiala que el tribunal en Occidental Petroleum
Corporation y Occidental Exploration y Production Company c. RepuUblica del Ecuador
(“Occidental 11")8 “acept6 que una medida estatal, aunque no sea ‘un impuesto, una regalia [0]
un gravamen’ segun las leyes internas, podria no obstante plantear una ‘cuestion tributaria’ para
los fines del Articulo X del Tratado™¢,

175 Excepciones a la Jurisdiccion, parr. 161; Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr. 214,
en referencia al Proyecto de Ley Reformatoria a la Ley de Hidrocarburos, Proyecto de Ley N.° 27-1052, Oficio
N.° T.1059-SGI-06-13187 (2 de marzo de 2006), pag. 1 (texto original: “caracter de econémico urgente”), REX-
14; Decreto N.° 1583, publicado en el Registro Oficial N.° 302 (Segundo Suplemento) (29 de junio de 2006),
CEX-103; Decreto N.° 1672, publicado en el Registro Oficial N.° 312 (Suplemento) (13 de julio de 2006), CEX-
104; Decreto N.° 662, publicado en el Registro Oficial N.° 193 (18 de octubre de 2007), CEX-126.

176 Excepciones a la Jurisdiccion, parr. 162; Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr. 224,
Véase Transcripcidn de la Audiencia (17 de noviembre de 2014), 243:3-9; véase parr. 90 supra.

17 Excepciones a la Jurisdiccion, parr. 162; Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parrs. 217,
224. Véase Transcripcion de la Audiencia (17 de noviembre de 2014), 243:3-9.

178 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr. 226.

179 Excepciones a la Jurisdiccidn, parr. 163, en referencia a la Ley N.° 45 (Ley Especial de la Empresa Estatal de
Petréleos del Ecuador-PETROECUADOR-y sus Empresas Filiales), Registro Oficial N.° 283 (26 de septiembre
de 1989), CEX-27; Articulo 21, modificado por REX-32, Decreto- Ley N.° 2000-1 (18 de agosto de 2000),
Articulo 42 (traduccion no oficial); Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr. 220.

180 Excepciones a la Jurisdiccion, parr. 165; Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr. 210.

181 QOccidental Petroleum Corporation y Occidental Exploration and Production Company c. Republica del
Ecuador, Caso CIADI N.° ARB/06/11.

182 Excepciones a la Jurisdiccion, parr. 165, en referencia a Occidental Petroleum Corporation y Occidental
Exploration and Production Company c. Republica del Ecuador Caso CIADI N.° ARB/06/11, Laudo, 5 de octubre
de 2012, péarr. 487, CLA-117 (“Laudo Occidental 11""); Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccién,
parr. 210.
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137. La Demandada afirma que el sentido lato del Articulo X del TBI contradice la opinidn restrictiva
de la Demandante de que “cuestiones tributarias” sélo abarca medidas que forman parte del
régimen tributario del Estado Contratante!®®, Dicha interpretacion, explica la Demandada, da lugar
a la aplicacion incongruente de la clausula de exclusion tributaria del Articulo X a medidas
sustancialmente similares, por el simple hecho de que se caractericen como “impuesto” a nivel
local'®. La Demandada alega que la Demandante admitié que la Ley 42 es, en esencia, un
“impuesto” cuando afirmo que el resultado de la Ley 42 “podia haberse alcanzado simplemente

gravando a las compafiias petroleras con un impuesto”8,

138. Los comentarios sobre el Articulo X en la Carta de Presentacion del TBI de los Estados Unidos
indican que “las cuestiones tributarias por lo general estan excluidas de la cobertura del prototipo
de TBI, ya que se supone que tales cuestiones quedan debidamente cubiertas por los tratados
tributarios bilaterales” [Traduccion del Tribunal]*®. La Demandada confirma que Ecuador y los
EE. UU. no firmaron ningln tratado tributario bilateral'®’. La Demandada agrega que, aun si lo
hubieran firmado, la variedad de cuestiones tributarias contempladas en el TBl—y excluidas del
Articulo X—seria mucho mas amplia que la de un tratado tributario!®. La Demandada alega que
mientras los TBI pueden cubrir los diversos efectos (directos e indirectos) de todas las medidas
tributarias que violen las protecciones esenciales de los TBI, los tratados tributarios estan
disefiados para considerar una gama mas limitada de impuestos, como la doble imposicién

tributaria y la evasion fiscal'®. Esto queda demostrado, seguin la Demandada, con el hecho de que

183 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parrs. 186-187, en referencia a la Contestacion a las
Excepciones a la Jurisdiccion, parrs. 195, 198.

184 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parrs. 181-190, en referencia a 2006 Alaska
Sess. Laws Ch. 2, 8 5 (codificada con enmiendas en ALASKA STAT. § 43.55.011(e)-(i) (2006)), REX-74; Qil
and Gas Production Tax Status Report to the Legislature Alaska Department of Revenue (18 de enero de 2011),
pags. 1-2, REX-29; Johnston, The Alaska Gas Pipeline Story - As it Stands Now, PETROLEUM ACCOUNTING
AND FINANCIAL MANAGEMENT JOURNAL (2006), pag. 102, REX-73; Debunking Myths About ACES,
Presentacion por parte del Senador Bill Wielechowski (marzo de 2013), Diapositiva 16, REX-119; A. Weber, y
otros (KPMG), Alaska’s Clear and Equitable Share (“ACES”) Production Tax and Available Credits (28 de
febrero de 2011), pags. 1-2 (donde se cita H.R. 2001, 25th Leg. (Alaska 2007)), REX-117; Cannizzaro, The Law
of Treaties Beyond the Vienna Convention (2011), pag. 145, RLA-361.

185 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr. 222, en referencia al Escrito de Demanda,
parr. 143, Contestacion a las Excepciones a la Jurisdiccion, parr. 228.

186 Carta de Presentacion del TBI de los Estados Unidos, CEX-1.
187 Memorial Post-Audiencia de la Demandada, parr. 60.

188 Memorial Post-Audiencia de la Demandada, parrs. 60-61, 66, que hacen referencia a Park, Arbitrability and
Tax, en: Mistelis and Brekoulakis (eds.), ARBITRABILITY: INTERNATIONAL AND COMPARATIVE PERSPECTIVES
(2009), pag. 183, CLA-151/RLA-32 (“Park™); parr. 70, en referencia al Laudo de Occidental I, parrs. 66-67, 72,
74, CLA-21; Murphy 11, Laudo Parcial sobre Jurisdiccion, parr. 178, 13 de noviembre de 2013.

189 Memorial Post-Audiencia de la Demandada, parrs. 64-70, 69.
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la Carta de Presentacion de los EE. UU. indica expresamente que las tres excepciones a la clausula
de exclusion tributaria del Articulo X “no estan tipicamente tratadas en los tratados tributarios”%,
Las tres excepciones no serian necesarias si las “cuestiones tributarias” se limitaran a las que
contemplan los tratados®t. Ademas, los tratados tributarios suelen definir las clases especificas de

impuestos a los que éstos se aplican, mientras que los TBI no contienen dicha definicion!®,

139. La Demandada alega que, al igual que los TBI, los tratados tributarios bilaterales enfatizan la
naturaleza, en vez del rétulo u origen legislativo, de la medida en cuestion!®. De esta forma, la
Demandada argumenta que los tratados respaldan el criterio que adoptan los tribunales en los casos
EnCana, Duke Energy, y Burlington de centrarse en los efectos de la medida, ya se trate o no de
un impuesto*®. Como tal, la Demandada explica que, sin perjuicio de que se aprobé como reforma
de la Ley de Hidrocarburos, la Ley 42 estaria dentro de la cobertura del tipico tratado tributario,
dado que impuso un gravamen sobre los ingresos provenientes de la venta de petréleo crudo®.
Alega que la clasificacion de una medida en funcion del vocabulario de la legislacion local como

medida tributaria es irrelevante a los efectos de los tratados tributarios y los TBI%.

140. La Demandada rechaza la afirmacion de la Demandante de que sus pretensiones sobre trato justo
y equitativo (“TJE”) y la clausula paraguas no cuestionan, de manera directa, la promulgacion o
la validez de la Ley 42", La Demandada asevera que la Demandante no ha demostrado cémo es
posible que la validez de una medida tributaria pueda ser una “cuestién tributaria” mientras que la
aplicacion de dicha medida tributaria no seria una “cuestion tributaria”*%. La Demandada se opone
al argumento de la Demandante de que sus pretensiones sobre TJE y la clausula paraguas se basan

en la falta de indemnizacion por parte de Ecuador a causa del incumplimiento de las disposiciones

190 Memorial Post-Audiencia de la Demandada, parr. 67.
191 Memorial Post-Audiencia de la Demandada, parr. 67.
192 Memorial Post-Audiencia de la Demandada, parr. 62.

193 Memorial Post-Audiencia de la Demandada, parrs. 60, 71-82, en referencia al Modelo de Convenio Tributario
de la OCDE, CEX-209; Convencion modelo de las Naciones Unidas sobre la doble tributacién, Articulo 2, CEX-
210; parr. 74, en referencia al Laudo de EnCana, parr. 148, CLA-79, Walde and Kolo, pag. 319, CLA-150/RLA-
34; parr. 75y ss.; Segundo Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandada, parr. 49 (se omiten las citas).

1% Memorial Post-Audiencia de la Demandada, parrs. 60, 62, 78-81.
195 Memorial Post-Audiencia de la Demandada, parr. 72.

1% Memorial Post-Audiencia de la Demandada, parrs. 74, 76; Segundo Escrito Posterior a la Audiencia de la
Demandada, parr. 49.

197 Segundo Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandada, parr. 50.

198 Segundo Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandada, parr. 51, en referencia al Laudo de EnCana, parr.
143, CLA-79; Laudo de Duke Energy, parrs. 70, 104, 121, 142, 177, CLA-22; Decision sobre Jurisdiccién en
Burlington, parr. 168, RLA-8.
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del Contrato de Participacion, en vez de en la aplicacion de la Ley 421, La Demandada alega
que, en principio, la aplicacion de una medida tributaria se relaciona con un derecho de

indemnizacion, por lo que de nada sirve la distincién que traza la Demandante?®,

B. Postura de la Demandante

La Demandante alega que el Articulo X se aplica sélo cuando la controversia abarca “cuestiones
tributarias” y, dado que la Ley 42 no es un impuesto—ya sea bajo el derecho ecuatoriano o el
derecho internacional—, no puede considerarse ésta como una “cuestién tributaria” a los fines del
Articulo X del TBI?®, Por lo tanto, el Tribunal tiene jurisdiccion respecto de las pretensiones de

la Demandante.

La Demandante alega que, conforme al Articulo 31(1) de la CVDT, el TBI debe interpretarse
“conforme al sentido corriente” de sus términos y, a falta de una definicion especifica en el TBI,
el término “cuestiones tributarias” no puede ampliarse para incluir cuestiones no contempladas en
los respectivos regimenes tributarios de los Estados Contratantes?’2. Dado que la Ley 42 se aprob6
fuera del &mbito del régimen tributario ecuatoriano, no puede considerarse un impuesto en virtud
de cualquier otra ley supuestamente aplicable?®®. Murphy alega que el TBI debe interpretarse
“teniendo en cuenta su objeto y fin”, que es la promocién y la proteccion de las inversiones
cubiertas?. Ningln interés por proteger la facultad del Estado de recaudar ingresos mediante

impuestos puede primar sobre la clara redaccion del TBI.

La Demandante explica que los casos EnCana, Duke Energy, Occidental 11 y Burlington pueden

distinguirse y no respaldan la postura de la Demandada.

En primer lugar, la Demandante aclara que el caso EnCana se inicié en virtud del TBI
Canada-Ecuador, no del TBI EE. UU.-Ecuador?®. La cuestion era si los reembolsos del IVA

estaban excluidos por la exclusion tributaria. Si bien el TBI Canada-Ecuador no define la

199 Segundo Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandada, parr. 52.

200 segundo Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandada, parr. 52.

201 Contestacion a las Excepciones a la Jurisdiccion, parrs. 189-190.

202 Contestacion a las Excepciones a la Jurisdiccion, parr. 198; Réplica sobre el Fondo y Duplica sobre
Jurisdiccion, parr. 375.

203 Contestacion a las Excepciones a la Jurisdiccion, parr. 198.

204 Contestacion a las Excepciones a la Jurisdiccion, parrs. 199, 201, donde se cita la CVDT, Articulo 31(1);
Declaracion de Cierre de la Demandante, Diapositivas 123-125 (se omiten las citas).

205 Contestacion a las Excepciones a la Jurisdiccion, parr. 207, en referencia al Laudo de EnCana, parr. 167 nota
119, CLA-79; Walde and Kolo, CLA-150/RLA-34; Park, pags. 179, 199), CLA-151/RLA-32.
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expresion “medidas fiscales”, éste define “medidas” como “cualquier ley, reglamento,
procedimiento, requisito o practica”?®. A la vista de esta amplia definicion de “medidas”, el
tribunal de EnCana resolvié que no habia motivos para limitar la exlusion tributaria a “las
disposiciones especificas de la ley que establece un impuesto”, sino que también debe incluir
“todos aquellos aspectos del régimen tributario que determinan la cuantia del pago o reintegro de
un impuesto”?”, El tribunal decidié que el término “tributacion” incluia impuestos indirectos
como el IVA2%, E| tribunal indico, asimismo, que “una medida sera una medida fiscal si es parte
del régimen de aplicacion de un impuesto”?®, Dado que la medida en cuestion en EnCana era
parte del régimen tributario ecuatoriano, Murphy alega que EnCana no respalda el argumento de
que el término “tributacién” deba interpretarse en el sentido de que incluye leyes que no forman

parte del régimen tributario ecuatoriano?X.

145. En segundo lugar, la Demandante sefiala que Duke Energy no respalda la interpretacion amplia de
Ecuador del término “tributacion”?!*, El tribunal de Duke Energy considero relevante el fallo del
tribunal de EnCana y decidio que la medida en cuestion, una exencién de los aranceles de aduana,
constituia un impuesto?'?. La medida estaba comprendida en el régimen tributario ecuatoriano, en

tanto la Ley 42 no?,

146. En tercer lugar, la Demandante afirma que, si bien el tribunal en Burlington de manera acertada
sostuvo que los tratados internacionales se rigen por el derecho internacional, no admitié que el
derecho local es un “elemento clave” para establecer si una medida como la Ley 42 forma parte

del régimen tributario de Ecuador?*. Murphy asegura que el tribunal en Burlington no aplicé el

206 Contestacion a las Excepciones a la Jurisdiccion, parr. 208, en referencia al Laudo de EnCana, parr. 141,
CLA-79.

207 Contestacion a las Excepciones a la Jurisdiccion, parr. 209, en referencia al Laudo de EnCana, parr. 142(3),
CLA-79.

208 Contestacion a las Excepciones a la Jurisdiccion, parr. 210, en referencia al Laudo de EnCana, parr. 142(2),
CLA-79.

209 Contestacidn a las Excepciones a la Jurisdiccion, parr. 210, en referencia al Laudo de EnCana, parr. 142(4),
CLA-79 (énfasis agregado por la Demandante); Transcripcion de la Audiencia (17 de noviembre de 2014),
105:10-12.

210 Contestacion a las Excepciones a la Jurisdiccion, parrs. 210, 215, en referencia a las Excepciones a la
Jurisdiccion, parrs. 149-150.

211 Contestacion a las Excepciones a la Jurisdiccion, parr. 213; Réplica sobre el Fondo y Duplica sobre
Jurisdiccion, parr. 388.

212 Contestacion a las Excepciones a la Jurisdiccion, parr. 213; Réplica sobre el Fondo y Duplica sobre
Jurisdiccion, parr. 388.

213 Contestacion a las Excepciones a la Jurisdiccion, parr. 213, en referencia al Laudo de Duke Energy, parr. 175.

214 Contestacion a las Excepciones a la Jurisdiccion, parr. 219; Réplica sobre el Fondo y Duplica sobre
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test de EnCana, que se refiere a que “[l]a cuestion de si algo es 0 no una medida fiscal es,
fundamentalmente, un tema de su aplicacion legal y no de su efecto econémico”?. La
Demandante afirma, ademas, que el tribunal de Burlington no admitié que no todos los pagos
realizados a un Gobierno representan impuestos, aunque se aprueben por ley para fines
supuestamente publicos?®. La Demandante alega que el tribunal de Burlington pasé por alto el
titulo y los términos expresos de la Ley 42, que demuestran que se aprobd para aumentar las

acciones de Ecuador en los contratos de participacion?'’.

147. En cuarto lugar, la Demandante sefiala que el tribunal de Occidental 1l resolvié que la Ley 42 no
podia considerarse un impuesto en virtud del contrato de participacion en cuestion?'8, Sefial6 que
“[a] los fines de caracterizar la Ley 42, es suficiente para el Tribunal concluir [...] que la
participacion de Ecuador en virtud de la Ley 42 ‘en los excedentes de los precios de venta de
petr6leo no pactados o no previstos’ no constituye una regalia, ni un impuesto, ni un gravamen ni

ninguna otra medida tributaria en los términos del Contrato de Participacion”?%°,

148. La Demandante alega que, si bien no rige esta disputa, el derecho ecuatoriano “importa en cuanto
cuestion de hecho??, A tal efecto, Murphy afirma que esta bien considerar el derecho ecuatoriano
para caracterizar debidamente una medida como la Ley 42 a los fines de aplicar el Articulo X del

TBI??L, Esto, agrega la Demandante, es lo que hizo el tribunal de EnCana al resolver que la

Jurisdiccion, parrs. 381-382.

215 Contestacion a las Excepciones a la Jurisdiccion, parr . 220, en referencia al Laudo de EnCana, parr. 142(4),
CLA-79 (Enfasis agregado por la Demandante); Réplica sobre el Fondo y Duplica sobre Jurisdiccion, parrs. 383-
384; Transcripcion de la Audiencia (17 de noviembre de 2014), 105:5-9.

216 Contestacion a las Excepciones a la Jurisdiccion, parrs. 221, 229.
217 Contestacion a las Excepciones a la Jurisdiccion, parr. 222.

218 Contestacion a las Excepciones a la Jurisdiccion, parr. 223; Réplica sobre el Fondo y Duplica sobre
Jurisdiccion, parr. 391, en referencia al Laudo de Occidental 11, parrs. 508-509, CLA-117.

219 Contestacion a las Excepciones a la Jurisdiccion, parr. 223; Réplica sobre el Fondo y Duplica sobre
Jurisdiccion, parr. 391, en referencia al Laudo de Occidental 11, parrs. 508-509, CLA-117.

220 Contestacidn a las Excepciones a la Jurisdiccion, parrs. 231-232, en referencia al Escrito de Demanda, parrs.
218, 227-229, Robert Jennings and Arthur Watts (eds.), OPPENHEIM’S INTERNATIONAL LAW, Tomo 1, 9° edicién
(1996), pag. 83 CLA-7; Réplica sobre el Fondo y Duplica sobre Jurisdiccion, parr. 359.

221 Contestacion a las Excepciones a la Jurisdiccion, parrs. 233, 234-237, en referencia al Laudo de EnCana,
parrs. 142(3), 142(4), CLA-79; Laudo de Duke Energy, parr. 175, CLA-22; El Paso Energy International c.
Argentina, Caso CIADI N.° ARB/03/15, Decision sobre Jurisdiccion, 27 de abril de 2006, parrs. 103, 115, CLA-
58 (“Decision sobre Jurisdiccion en El Paso”); Enron Corporation y Ponderosa Assets LP c. Republica
Argentina, Caso CIADI N.° ARB/01/3, Decision sobre Jurisdiccion, 14 de enero de 2004, parr. 65, CLA-132
(“Decision sobre Jurisdiccion en Enron”); Pan American Energy LLC y BP Argentina Exploration Company c.
La RepuUblica Argentina, Caso CIADI N.° ARB/03/13, Decision sobre Objeciones Preliminares, 27 de julio de
2006, parrs. 119, 137, RLA-20 (“Decision sobre Objeciones Preliminares en Pan American”); Réplica sobre
el Fondo y Duplica sobre Jurisdiccion, parrs. 359-360, 363-364.
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expresion “medidas fiscales” cubria todos los aspectos relacionados con el IVA. Lo mismo hizo
el tribunal de Duke Energy al concluir que la exencion del pago de aranceles de aduana estaba
dispuesta por ley y, por ende, formaba parte de la legislacion en materia tributaria???. Estos dos
tribunales no recurrieron al derecho internacional, o cualquier otra legislacion que no fuese la

ecuatoriana, para realizar dichas determinaciones.

149. La Demandante alega que la Ley 42 no es un impuesto conforme al derecho ecuatoriano o el
Contrato de Participacion porque no se aprobd a través de procedimientos aplicables a medidas
tributarias, como ha sido reconocido por la Demandada??®. Incluso la Procuraduria General de
Ecuador supuestamente neg6 que la Ley 42 fuera un impuesto?. La Demandante asevera que la
Demandada pudo haber promulgado la Ley 42 como un impuesto, pero no lo hizo a fin de eludir
la clausula de estabilidad econdémica del Contrato de Participacion®®. Ademas, la Demandante
sefiala que Ecuador no promulgo la Ley 42 para atender un fin publico, sino para presionar a las
compafiias petroleras para que modificaran sus contratos de participacion a un acuerdo mas

favorable para Ecuador??®.

150. Aunque admiten que los efectos econdmicos de la Ley 42 en el Contrato de Participacion reflejan
los de un impuesto, la Demandante reitera que la clasificacion de una cierta medida como impuesto

depende de su aplicacion legal, no de su efecto econdmico??’. La Demandante sefiala que no podria

222 Contestacion a las Excepciones a la Jurisdiccion, parrs. 234-235, en referencia al Laudo de EnCana, parrs.
142(3), CLA-79; Laudo de Duke Energy, parr. 175, CLA-22.

223 Contestacion a las Excepciones a la Jurisdiccion, parrs. 215, 226-227, en referencia a las Excepciones a la
Jurisdiccion, parr. 161 (en el cual se afirma expresamente que “[l]a Ley 42 fue aprobada en Ecuador a través de
un procedimiento diferente al aplicable a las medidas tributarias y, en consecuencia, no es un impuesto para los
fines de las leyes ecuatorianas o el Contrato de Participacion”) (énfasis agregado por la Demandante); Primer
Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parrs. 90, 144. Véase, asimismo, Transcripcion de la Audiencia
(17 de noviembre de 2014), 70:8-20. Véase Transcripcion de la Audiencia (17 de noviembre de 2014), 105:22-
25; Declaracién de Apertura de la Demandante, Diapositivas 145-147, en referencia a la Resolucidn del Tribunal
Constitucional N.° 0008-2006-TC (10 de abril de 2006), pag. 18, CEX-231; Declaracion de Cierre de la
Demandante, Diapositivas 127-131 (se omiten las citas).

224 Transcripcion de la Audiencia (17 de noviembre de 2014), 70:8-20. Véase Transcripcion de la Audiencia (17
de noviembre de 2014), 105:22-25; Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 144;
Declaracién de Apertura de la Demandante, Diapositivas 145-147, en referencia a la Resolucion del Tribunal
Constitucional N.° 0008-2006-TC (10 de abril de 2006), pag. 18, CEX-231; Laudo de Occidental Il, parr. 490,
CLA-117; Excepciones a la Jurisdiccién, parr. 161, RLA-11; Declaracion de Cierre de la Demandante,
Diapositivas 127-131 (se omiten las citas).

225 Contestacion a las Excepciones a la Jurisdiccion, parr. 228, en referencia al Escrito de Demanda, parr. 143,
Contrato de Participacion, Clausula 8.6, CEX-36; Transcripcion de la Audiencia (17 de noviembre de 2014),
70:14-20.

226 Segundo Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandante, parr. 41, en referencia a la Decision sobre
Jurisdiccion y Responsabilidad en Perenco, parr. 606, CLA-329/RLA-452.

227 Contestacion a las Excepciones a la Jurisdiccion, parr. 229, en referencia al Laudo de EnCana, parr. 142(4),
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considerarse que la Ley 42 grava los ingresos reales, mucho menos los inesperados, o que presenta

los elementos “esenciales” de un impuesto??,

151. La Demandante alega que la Ley 42 se puede comparar con la Ley de Equidad Tributaria, la cual
constituye legislacion en materia tributaria, que forma parte del régimen tributario ecuatoriano??,
La diferencia entre una y otra es que la Ley 42 no forma ni formo parte del régimen tributario de
Ecuador?®, La Ley de Equidad Tributaria “fue aprobada de acuerdo con los procedimientos para
medidas tributarias”?! e indica expresamente que “crea” un “impuesto a los ingresos
extraordinarios”?*?. La Demandante disiente con la afirmacion de la Demandada de que la Ley de
Equidad Tributaria sustituye o es una continuacion natural de la Ley 42. Esto se contradice, segun

la Demandante, con el hecho de que la Ley 42 alin permanece en vigencia?®,

152. Ademas, la Demandante asevera que la promulgacion de la Ley 42 como supuesta medida de
“naturaleza econdmica urgente” carece de relevancia respecto del hecho de que sea 0 no un

impuesto?4,

153. Aun si la Ley 42 fuese un impuesto, la Demandante afirma que el Articulo X(2) s6lo se activa si
las pretensiones de la Demandante “suscitan” “cuestiones tributarias”?®. Para ello, Ecuador alega
que las pretensiones de Murphy “se relacionan con la legalidad de la Ley 42 segun el Tratado”?%.
La Demandante asegura no cuestionar la Ley 42 en si y que sus pretensiones no cuestionan la

promulgacion de la Ley 42%7, la condicién de la Ley 42 en virtud del derecho ecuatoriano o

CLA-79.

228 segundo Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandante, parr. 41, en referencia al Informe Pericial de
Mejia Salazar, parr. 57.

229 Contestacion a las Excepciones a la Jurisdiccion, parr. 239.
230 Contestacion a las Excepciones a la Jurisdiccion, parr. 240.

231 Contestacion a las Excepciones a la Jurisdiccion, parr. 239, en referencia a las Excepciones a la Jurisdiccion,
parr. 162.

232 Contestacion a las Excepciones a la Jurisdiccion, parr. 239, en referencia a la Ley Reformatoria para la
Equidad Tributaria, publicada en el Registro Oficial N.° 242 (Suplemento) (29 de diciembre de 2007), Capitulo
I, CEX-108.

233 Contestacion a las Excepciones a la Jurisdiccion, parr. 239, en referencia a la Ley Reformatoria para la
Equidad Tributaria, publicada en el Registro Oficial N.° 242 (Suplemento) (29 de diciembre de 2007), CEX-108;
Réplica sobre el Fondo y Duplica sobre Jurisdiccion, parr. 397.

234 Réplica sobre el Fondo y DUplica sobre Jurisdiccion, parr. 395.
235 Réplica sobre el Fondo y DUplica sobre Jurisdiccion, parr. 402,
236 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr. 257.

237 No obstante, adviértase que la Demandante alega que fue la aplicacion de la Ley 42 la que viold las
disposiciones del Tratado y le ocasion6é dafios. Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parrs.
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internacional, o las facultades tributarias de Ecuador?®. Al contrario, la Demandante alega que lo
que cuestiona es la aplicacion de la Ley 42 al Contrato de Participacion®°. En concreto, la
Demandante aduce que la aplicacién por parte de Ecuador de la Ley 42 viol6 las garantias y

protecciones contempladas en el Contrato de Participacién, entre ellas:

la titularidad exclusiva de la participacién del Consorcio (clausula 3.3.5) y su
derecho a venderla a precios de mercado (clausula 10.1); la formula especifica
que acordaron las Partes, que excluye deliberadamente el precio del petréleo del
calculo de la respectiva porcion de cada Parte, que se basa exclusivamente en los
volimenes de produccidn (clausula 8.1 a 8.5); la estabilidad legal prevista en la
clausula 22.1 en consonancia con el articulo 7.18 del Cédigo Civil ecuatoriano;
la prohibiciéon de modificaciones unilaterales establecida en la clausula 15.2; y,
subsidiariamente, la necesidad de preservar la estabilidad econémica del contrato
prevista en las clausulas 8.6 y 11.112%°,
La Demandante sefiala que el tribunal en Burlington concluy6 que una pretension relativa a la falta

de indemnizacion por los efectos de la Ley 42 no constituia un cuestionamiento a la ley en si?*,

La Demandante confirma que Ecuador no suscribié un tratado tributario bilateral con los Estados
Unidos?*?, La Demandante agrega que los tratados tributarios bilaterales o los acuerdos de doble
imposicion tributaria entre Ecuador y otros Estados no tratan sobre cuestiones tributarias
generales, sino que atienden temas especificos relacionados con précticas para evitar la doble
imposicion tributaria y prevenir la evasion fiscal?*. En cualquier caso, la Demandante alega que
aun si hubiese un tratado tributario bilateral entre Ecuador y los Estados Unidos, no seria relevante
porque las pretensiones de Murphy en el presente arbitraje no se refieren a “cuestiones

tributarias”?*. Esto se debe a que la Ley 42 no se promulgd dentro del régimen tributario

93-96.

238 Réplica sobre el Fondo y Ddplica sobre Jurisdiccion, parr. 404; Primer Escrito de la Demandante Posterior a
la Audiencia, parrs. 90, 93.

239 Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parrs. 93-96, en referencia a la Decision sobre
Jurisdiccion en Burlington, parrs. 168, 176, RLA-8; Laudo de EnCana, parr. 149, CLA-79.

240 Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 94.

241 Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 95, en referencia a la Decisién sobre
Jurisdiccion en Burlington, parr. 168, 176, RLA-8.

242 Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 88.

243 Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 89.

244 Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 90.
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ecuatoriano y las pretensiones de Murphy no cuestionan directamente la validez o legalidad de la

Ley 4225,

C. Analisis del Tribunal

El Articulo X del Tratado en su totalidad establece lo siguiente:

(1) En lo relativo a sus normas tributarias, cada Parte debera esforzarse por
actuar justa y equitativamente en el trato de las inversiones de los
nacionales y las sociedades de la otra Parte .

(2) No obstante, las disposiciones del presente Tratado, especialmente de los
Articulos VI y VII del mismo, se aplicardn a cuestiones tributarias
solamente con respecto a:

(a) La expropiacion, de conformidad con el Articulo IlI;
(b) Las transferencias, de conformidad con el Articulo IV, o

(c) La observancia y el cumplimiento de los términos de un acuerdo o

autorizacién en materia de inversion, tal como se menciona en el inciso a)

o el inciso b), en la medida en que no estén sujetas a las disposiciones sobre

la solucion de diferencias de un Convenio para evitar la doble imposicién

tributaria concertado entre las dos Partes, 0 que se hayan suscitado de

conformidad con dichas disposiciones y no se hayan resuelto en un plazo

razonable?*®,
El Articulo X es una clausula de exclusion tributaria similar a otras tantas incluidas en tratados
bilaterales de inversion. Excluye de la supervisién internacional las facultades de los Estados
Contratantes de legislar los impuestos. La cuestion ante este Tribunal es si la Ley 42 se considera
una “cuestion tributaria” en virtud del Articulo X del Tratado. En ese caso, este Tribunal no tendria
jurisdiccion respecto de las pretensiones de la Demandante, a menos que una de las tres
excepciones del Articulo X(2) se aplicara. El principal punto de disenso entre las Partes es hasta
qué punto la caracterizacion local de la Ley 42—es decir, que sea una modificacion de la Ley de
Hidrocarburos, no de una ley tributaria— debe tomarse en cuenta al decidir si la Ley 42 es 0 no
una “cuestion tributaria” a los fines del Articulo X del Tratado. La Demandante afirma que la

caracterizacion local de la Ley 42 es relevante, mientras que la Demandada dice que no.

El Tratado no define los términos “cuestiones tributarias” o “tributacion”. Dado que se trata de un
instrumento de derecho internacional, el término debe interpretarse de conformidad con el derecho

internacional. El Articulo 31(1) de la CVDT establece que: “Un tratado deberd interpretarse de

245 Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 90.

246 Excepciones a la Jurisdiccion, parr. 128, en referencia al TBI EE.UU.-Ecuador, Articulo X(2), CEX-1.
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buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el
contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin”. El Articulo 31(1) contiene principios
separados que han de aplicarse de forma simultanea: la interpretacién de buena fe, el uso del
sentido corriente y el hecho de que el sentido corriente no debe determinarse de forma abstracta

sino en contexto y teniendo en cuenta el objeto y fin del tratado?*’.

Significado ordinario

Pasando a considerar, en primer lugar, el sentido corriente, el Tribunal advierte que ambas Partes
aceptan la observacion del tribunal de EnCana de que una “ley tributaria” es aquella que impone
a determinados grupos de personas la carga de pagar dinero al Estado para el beneficio publico.
También es indiscutible que “impuesto” significa un gravamen obligatorio impuesto por el
gobierno con fines publicos, sin ningun beneficio directo para el contribuyente. Dicha definicion
incluye un elemento adicional de que no exista beneficio directo alguno para el contribuyente, que
este Tribunal acepta como parte del sentido corriente. Teniendo en cuenta los elementos esenciales
del impuesto que identifican las Partes y otros tribunales, este Tribunal considera que el sentido
corriente del término “cuestion tributaria” es una cuestion relacionada con la imposicién a ciertos
grupos de personas de una carga de pagar dinero al Estado para beneficio publico y sin ningln

tipo de beneficio directo para el contribuyente.

Contexto del Tratado

A continuacion, el Tribunal analizara el contexto para lo cual debe interpretar el término
“cuestiones tributarias”. “Contexto” incluye los otros términos del Articulo X y el resto del
Tratado?*®.

La primera clausula del Articulo X insta a cada Estado Contratante, en lo relativo a sus normas
tributarias, a esforzarse por actuar justa y equitativamente en el trato de las inversiones de los
nacionales y las sociedades del otro Estado. Después de esta peticion, se establece la exclusién de
cuestiones tributarias de las disposiciones sobre la solucién de diferencias del Tratado. EI Tribunal
determina que la referencia a las “normas tributarias” de los Estados Contratantes en el Articulo

X(1) se refiere a la cuestion que consiste en determinar si la caracterizacion local de una medida

247 Villiger, COMMENTARY ON THE 1969 VIENNA CONVENTION ON THE LAW OF TREATIES (2009), pags. 425-428
(“Villiger”); Arthur Watts (ed.), THE INTERNATIONAL LAW COMMISSION 1949-1998:, VVol. Two: The Treaties,
Part 2, Commentary to Art. 27 (2010), pag. 687; Dorr and Schmalenbach (eds), VIENNA CONVENTION ON THE
LAW OF TREATIES: A COMMENTARY (2012), pag. 541 en referencia al Final Draft Commentary to Art. 27, 221,
parr. 12 (“Dérr y Schmalenbach™).

248 Villiger, pag. 427; D6rr y Schmalenbach, pag. 543.
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debe considerarse en la interpretacion del término “cuestiones tributarias”. EI Articulo X(1)
proporciona el contexto conforme al cual el Articulo X(2) deberia ser interpretado. EI régimen
tributario local de un Estado es la manifestacion de sus normas tributarias. Cuando el Tribunal
interpreta el término “cuestiones tributarias” conforme al Articulo X(2), debe tomar en cuenta que
el régimen tributario local es la manifestacion legislativa y regulatoria de sus normas tributarias.
Aunque la caracterizacion local de una ley no determina el contexto del tratado, es un fuerte indicio
de como debe caracterizarse la ley. El tribunal seria negligente si, al interpretar el Articulo X(2)

del Tratado, hiciera caso omiso de la caracterizacion de la medida en el régimen tributario local.

El ultimo pérrafo del Articulo X alude a un “Convenio para evitar la doble imposicion tributaria
concertado entre las dos Partes”. Segun los comentarios en la Carta de Presentacion de los Estados
Unidos, las “cuestiones tributarias” suelen excluirse de la cobertura del prototipo de TBI ya que
se supone que las “cuestiones tributarias” ya que se supone que tales cuestiones quedan
debidamente cubiertas por los tratados. Esto sugiere que el contenido de los tratados tributarios
bilaterales sirve para la interpretacion de las “cuestiones tributarias”. También indica que “por lo
general, dos de las tres disposiciones tributarias y de tributacién expropiatoria contenidas en una
autorizacién o un convenio relativo a inversiones no se incluyen en los tratados tributarios”
[Traduccidn del Tribunal]. Esto da a entender que hay “disposiciones tributarias y de tributacion”
que no suelen incluirse en los tratados tributarios bilaterales pero que podrian considerarse

“cuestiones tributarias” conforme al Tratado.

Ecuador y los EE. UU. no firmaron ningln tratado tributario bilateral. Las Partes estan de acuerdo
en que la mayoria de los tratados tributarios bilaterales, por lo general, cubren cuestiones de doble
imposicion o evasion fiscal. Mientras la Demandante afirma que los tratados tributarios bilaterales
suelen limitarse a estas categorias puntuales de cuestiones tributarias?*®, la Demandada alega que,
si bien generalmente incluyen una lista de leyes tributarias especificas, esas listas no son
exhaustivas, y también se contemplan medidas mas generales relacionadas con los impuestos a las

ganancias y al capital®®.

El Tribunal concluye que la referencia a un tratado tributario bilateral en el Articulo X no es
concluyente a los fines de facilitar la interpretacion de “cuestiones tributarias”. Los tratados

tributarios bilaterales normalmente tratan sobre cuestiones de doble imposicién y evasion fiscal.

249 Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parrs. 88-89.

250 Memorial Post-Audiencia de la Demandada, parr. 71.
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Sin embargo, hay otras cuestiones que pueden considerarse tributarias y no estan contempladas en

los tratados tributarios bilaterales.

Objeto y fin del Tratado

165. Por ultimo, el Tribunal analizara la importancia del objeto y fin del Tratado para la interpretacion
de la expresion “cuestiones tributarias”. En términos generales, el objeto y fin del Tratado es
promover una mayor cooperacion econdémica entre las partes y las inversiones hechas por
nacionales de una parte en el territorio de la otra®*. El fin concreto del Articulo X es preservar la
soberania de los Estados en relacion con su facultad de gravar impuestos en su territorio. La
mayoria de los gobiernos consideran que estas facultades constituyen un elemento central de la
soberania. En consecuencia, si bien pueden estar dispuestos a aceptar disciplina internacional por
la conducta de un Estado, se rehlsan a aceptar dicha supervision con respecto a sus facultades
tributarias. Esto llevd a muchos Estados parte de tratados modernos sobre inversiones a excluir la
tributacion del ambito del tratado o a limitar la aplicacion del tratado a determinados tipos de

impuestos?2,

166. El Tribunal concluye que, para poder evaluar si se quiso excluir una medida de la competencia de
un tribunal internacional porque se relaciona con el poder soberano de tributacion de un Estado,
el Tribunal debe determinar si la medida se encuentra dentro del régimen tributario local de dicho
Estado.

167. Las Partes estan de acuerdo en que la Ley 42 no se promulgé conforme a las leyes ecuatorianas
en materia tributaria®3. Por el contrario, fue una reforma de la Ley de Hidrocarburos®4, La Ley
42 se promulgé de conformidad con el Articulo 155 de la Constitucion Ecuatoriana que faculta al
Presidente a presentar al Congreso anteproyectos de leyes de emergencia sobre cuestiones
econdmicas, los cuales se aprobaran, se modificaran o se prorrogaran en un plazo de 30 dias a
partir de la presentacion al poder legislativo, o bien se aprobaran tal como se presentaron. La Ley
42 reformd la Ley de Hidrocarburos mediante modificaciones e introduccion de nuevas normas.

El Articulo 1 reemplazé al Articulo 44 y el Articulo 2 insert6 un articulo sin nimero después del

1 Tratado entre Estados Unidos y Ecuador, Preambulo, CEX-1.

22 Abba Kolo, Tax “Veto” as a Special Jurisdictional and Substantive Issue in Investor-State Arbitration: Need
for Reassessment?, 32 SUFFOLK TRANSAT’L L. REV. 475, 475 (2009), RLA-33; Excepciones a la Jurisdiccion,
parr. 138.

253 Excepciones a la Jurisdiccion, parr. 161; Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 143.
24 Informe Pericial de Cordero, abril de 2014, parrs. 12-13.
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Articulo 55%%°. En cambio, el Articulo 147 de la Constitucion Ecuatoriana se aplica a la creacion,
modificacion o eliminacion de leyes tributarias. Establece que sélo el Presidente puede presentar

anteproyectos de leyes al Congreso.

168. Al momento de la promulgacion de la Ley 42, altos funcionarios del Gobierno dijeron que no era
un impuesto. El dia 12 de julio de 2006, el entonces Procurador del Estado, el Dr. José Maria Borja

Gallegos, declaro ante el Tribunal Constitucional de Ecuador que:

[e]l afirmar que “Todos los elementos de un tributo se encuentran sin dificultad
en el Art. 2 de la Ley Reformatoria” es totalmente irracional [...]. En el presente
caso fluye meridianamente que la [Ley 42] no es una ley tributaria, tanto porque
carece de los elementos constitutivos de una ley tributaria, como porque dado su
caracter de reformatoria de una ley principal, sigue la suerte de ésta, y la Ley de
Hidrocarburos no es de ninguna manera una ley tributaria”?2°,
169. El actual Procurador del Estado, el Dr. Diego Garcia Carridn, también declaré ante el Tribunal
Constitucional de Ecuador el dia 12 de julio de 2006 que la Ley 42 “no es una Ley Tributaria, ni

crea ni modifica impuesto o tributo alguno”?’.

170. El hecho de que la Ley 42 no forme parte del régimen tributario ecuatoriano surge también de la
diferencia entre su promulgacion y la de la Ley de Equidad Tributaria. Esta Gltima se promulgd
de acuerdo con un capitulo del Codigo Tributario Ecuatoriano y formo parte de una reforma mas
amplia del sistema tributario nacional de Ecuador®®. Dispone explicitamente que “crea” un

“impuesto a los ingresos extraordinarios”?%°.

25 v/éase parr. 83 supra. El Articulo 44 de la Ley de Hidrocarburos se modificd con el objeto de facultar al Estado
para recibir de las compafiias petroleras con contratos de participacién lo que se denominaba “participacion en los
excedentes de los precios de venta de petroleo”. La Ley 42 también enmendd el Articulo 55 de la Ley de
Hidrocarburos, a fin de otorgar al Estado una participacion de, al menos, el 50% de los “ingresos extraordinarios”
derivados de la diferencia de precio entre el precio del petréleo entonces vigente y el precio del petréleo vigente
a la fecha de celebracién de los contratos de participacion, multiplicada por la cantidad de barriles de petréleo.

256 Expediente N.° 0008-2006-TC del Tribunal Constitucional, pags. 39-40, CEX-231.
257 Expediente N.° 0008-2006-TC del Tribunal Constitucional, pag. 18, CEX-231.

2%8 | ey Reformatoria para la Equidad Tributaria, publicada en el Registro Oficial N.° 242 (Suplemento) (29 de
diciembre de 2007), CEX-108; Excepciones a la Jurisdiccion de la Demandada, parr. 162; Contestacion a las
Excepciones a la Jurisdiccion, parr. 239; Informe Pericial de Cordero, abril de 2014, parrs. 36-39.

259 Contestacion a las Excepciones a la Jurisdiccion, parr. 239, en referencia a la Ley Reformatoria para la Equidad
Tributaria, publicada en el Registro Oficial N.° 242 (Suplemento) (29 de diciembre de 2007), Capitulo 11, CEX-
108.
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Las Partes citaron diversas decisiones de tribunales constituidos al amparo de tratados de
inversiones que han analizado si las medidas adoptadas por Ecuador, incluso la Ley 42, debian

considerarse medidas tributarias conforme al derecho ecuatoriano o al derecho internacional.

Uno de estos casos es EnCana, que se inicié en el mes de marzo de 2003 en virtud del TBI
Canada-Ecuador. El Articulo XI1(1) de dicho tratado dispone que “nada en este Convenio sera
aplicable a medidas fiscales”. Aunque el tratado no define el término “tributacion” o “medidas
fiscales”, brinda una definicion amplia de “medida” en el sentido de que incluye “cualquier ley,

reglamento, procedimiento, requisito o practica”.

El caso EnCana trataba sobre reclamos de devoluciones de IVA resultantes de contratos para la
exploracion y explotacion de reservas de petréleo y gas de Ecuador®®®. La demandante impugné
una serie de medidas adoptadas por las autoridades fiscales ecuatorianas que tenian por objeto
denegar créditos y reintegros tributarios a las compariias petroleras®®!. La demandada alegé que la
reclamacion estaba inextricablemente vinculada a una “medida fiscal” y, por consiguiente,
excluida del &mbito de las disposiciones sobre solucidon de diferencias del TBI (excepto en lo que

respecta a expropiacion)?®2. El tribunal estuvo de acuerdo.

El tribunal sostuvo que al término “medidas fiscales” deberia atribuirsele su significado normal

en el contexto del convenio. Plante6 las siguientes observaciones:

(1) Esinherente a la naturaleza de un impuesto el ser dispuesto en virtud de ley.
[...] el Tribunal no es una instancia de apelacion de asuntos tributarios
ecuatorianos, y en la medida de que un asunto esté claramente conectado a
una ley o reglamento fiscal (0 a un procedimiento, requisito o practica de las
autoridades tributarias, basandose supuestamente en dicha ley o reglamento),
sera claramente un tema que deba entender el Poder Judicial del Estado
anfitrion.

(2) No existe ningin motivo para limitar el concepto “fiscal” a la fiscalidad
directa. [...] Por consiguiente, estan incluidos los impuestos indirectos, como
el IVA.

(3) Habiendo considerado el alcance del concepto definido “medida”, no existen
motivos para limitar el Articulo XI1(1) a las disposiciones especificas de la
ley que establece un impuesto. En todos aquellos aspectos del régimen
tributario que determinan la cuantia del pago o reintegro de un impuesto, son
parte de la nocion de “medidas fiscales”. Asi, el concepto abarca las
deducciones, desgravaciones o devoluciones fiscales.

260 |_audo de EnCana, pérr. 23, CLA-79.
261 |_audo de EnCana, péarr. 23, CLA-79.
262 |_audo de EnCana, péarr. 133, CLA-79.
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(4) La cuestion de si algo es o no una medida fiscal es, fundamentalmente, un
tema de su aplicacidon legal y no de su efecto econdmico. Una ley tributaria
es aquella que se impone a determinados grupos de personas la carga de
pagar dinero al Estado para el beneficio publico. Las repercusiones
economicas o los efectos de las medidas fiscales pueden ser poco claros y
discutibles; no obstante, una medida sera una medida fiscal si es parte del
régimen de aplicacion de un impuesto [...]%.
Cuando interpretd la disposicion de exencion tributaria del TBI Canada-Ecuador, el tribunal de
EnCana analiz6 el régimen legal tributario local de Ecuador?*. De dicho analisis claramente
surgia que, a diferencia de la Ley 42, las medidas impugnadas en EnCana formaban parte del
régimen tributario ecuatoriano. La cuestion que debia resolver el tribunal de EnCana era si el
término “medidas fiscales” era lo suficientemente amplio como para incluir los impuestos
indirectos. Era indiscutible que las medidas se promulgaron dentro del régimen tributario; los
funcionarios tributarios impusieron una serie de medidas a la demandante?®®. El tribunal resolvié
que “todos aquellos aspectos del régimen tributario que determinan la cuantia del pago o reintegro
de un impuesto, son parte de la nocién de ‘medidas fiscales’”. Es por eso que hay una diferencia
importante entre la cuestion ante el tribunal de EnCana y la cuestion ante este Tribunal. Este
Tribunal debe determinar si una medida constituye una cuestion tributaria conforme al Articulo
X, a pesar de que no se promulgé como un impuesto o de algun otro modo como parte del régimen

tributario nacional.

Los casos Occidental Exploration y Production Company c. Republica del Ecuador (“Occidental
1)%¢ y Duke Energy también estaban relacionados con medidas promulgadas dentro del régimen
tributario ecuatoriano. Las medidas en cuestion en Occidental | eran las mismas que las de
EnCana— reintegros de IVA—mientras que en Duke Energy se cuestionaban las exenciones del
pago de aranceles aduaneros®’. Por lo tanto, estos casos son de poca ayuda aqui dado que, a
diferencia de las medidas en cuestion en ellos, la Ley 42 se promulgé fuera del ambito del régimen
tributario ecuatoriano. Lo que Ilama la atencidn, sin embargo, es que, en ambos casos, al igual que
en EnCana, los tribunales analizaron el régimen tributario local al evaluar si la medida estaba

comprendida dentro de la clausula de exclusion tributaria del tratado.

263 |_audo de EnCana, parrs. 141-142, CLA-79.

264 |_audo de EnCana, parrs. 146-150, CLA-79.

265 |_audo de EnCana, pérrs. 41-57, 146, CLA-79.

266 Occidental Exploration and Production Company c. Republica del Ecuador, Caso LCIA N.° UN 3467.
267 |_audo de Duke Energy, parrs. 173-175, CLA-22; Laudo de Occidental I, parr. 37(b), CLA-21.
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El tribunal de Burlington fue el primero en determinar si la Ley 42 constituia una “cuestion
tributaria” en virtud del Articulo X(2) del Tratado EE. UU-Ecuador. EI tribunal consider6—tal
como habian presupuesto las partes—que s6lo podian existir “cuestiones tributarias” conforme al
Articulo X si habfa un impuesto en los términos de dicha disposicion?®®, En consecuencia, el
tribunal analizé si la Ley 42 era un impuesto a los efectos del Articulo X del Tratado. En su
Decision sobre Jurisdiccion de fecha 2 de junio de 2010, el tribunal sostuvo que la cuestion de si
la Ley 42 constituia un impuesto a los fines del Articulo X del Tratado era una cuestion de derecho

internacional, no de derecho ecuatoriano:

[...] la cuestion de si la Ley 42 es un impuesto a efectos del Articulo X se rige
por el derecho internacional, no por el derecho ecuatoriano.

Por lo tanto, a efectos de la jurisdiccion, el Tribunal sdlo necesita decidir si la Ley

42 es un impuesto a efectos del Articulo X del Tratado y a la luz del derecho

internacional. En otras palabras, no tiene sentido que el Tribunal resuelva en esta

etapa del procedimiento la cuestion de si la Ley 42 es un impuesto bajo el derecho

ecuatoriano®®,
El tribunal de Burlington aplicé la definicién de impuesto de EnCana y Duke Energy, es decir,
gue la medida constituye un impuesto si se cumplen los siguientes cuatro requisitos: (1) hay una
ley, (2) que impone a determinados grupos de personas una carga, (3) de pagar dinero al Estado,
(4) para el beneficio pablico?™. El tribunal afirmé que, segln esta definicion, la Ley 42 constituia
un impuesto a los fines del Articulo X del Tratado?:. Luego analiz6 si las pretensiones de
Burlington “suscitaban” cuestiones tributarias dentro de la definicion del Tratado. Las partes
habian coincidido en que una controversia “suscita ‘cuestiones tributarias’ siempre que un inversor
impugna la validez o el cumplimiento de un impuesto”?’2, El tribunal concluy6 que algunas de las
pretensiones de la demandante impugnaban la validez o el cumplimiento de la Ley 42 vy, en
consecuencia, estaban excluidas de la jurisdiccion del tribunal, mientras que otras no y por ello

recafan dentro de su jurisdiccion?”.

El tribunal que intervino en Occidental Il constituido en virtud del Tratado EE. UU.-Ecuador,

analizo si la Ley 42 estaba correctamente caracterizada como un impuesto. Pregunto si la Ley 42

268 Decision sobre Jurisdiccion en Burlington, parr. 159, RLA-8.

269 Decision sobre Jurisdiccion en Burlington, parrs. 162-163, RLA-8.

270 Decision sobre Jurisdiccion en Burlington, parr. 165, RLA-8.

271 Decision sobre Jurisdiccion en Burlington, parrs. 165-166, RLA-8.

272 Decisidn sobre Jurisdiccion en Burlington, parr. 168, RLA-8.

273 Decision sobre Jurisdiccion en Burlington, parrs. 177, 178-216, RLA-8.
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era: “¢un impuesto, una regalia, un gravamen 0, en términos mas generales, una “cuestién

tributaria” [u] otra cosa?”?",

180. El tribunal de Occidental Il advirtio que, en la audiencia sobre el quantum, Ecuador alego, por
primera vez, que la Ley 42 era una “cuestion tributaria” a los fines del Articulo X del Tratado. En

la misma audiencia, Ecuador también habia afirmado que la Ley 42 no constituia un impuesto:

488. Existe también un motivo procesal por el cual el Tribunal debe caracterizar
a la Ley 42. Durante la Audiencia sobre el quantum, la Demandada, por
primera vez en el presente arbitraje, reclamé que “la cuestion de la Ley 42
se excluye por completo de la jurisdiccion del Tribunal Arbitral con arreglo
al Articulo 10 de[l] Tratado”. En efecto, la Demandada adoptaba ahora la
postura de que la Ley 42 era una “cuestion tributaria”.

489. El Tribunal recuerda que la Demandada, durante la Audiencia sobre el
guantum, se resistia a caracterizar a la Ley 42. En su Escrito Posterior a la
Audiencia, la Demandada sefialé categdricamente que la Ley 42 no
constituia una regalia.

490. El Tribunal también recuerda que, durante la Audiencia sobre el quantum, la
Demandada sostuvo categdricamente que la Ley 42 “no es un impuesto”. En
palabras de los abogados de Ecuador:

“[En] el Ecuador [...] para que se pueda crear un impuesto, que se
puede imponer a los ciudadanos, hay que seguir ciertos
procedimientos en la Constitucion. Aqui, esta Ley 42, fue emitida
en funcion de un procedimiento distinto. Asi que no puede
considerarse un impuesto”.

181. El tribunal de Occidental Il resolvi6 que la Ley 42 no era un impuesto:

495, El Tribunal [...] concuerda con la Demandada en que la Ley 42 no es un
impuesto. Como ya fue mencionado, dicha caracterizacion es contraria al
texto claro de la Ley 42y, en todo caso, tal como resalté la Demandada, no
fue “creada” de conformidad con la Constitucion ecuatoriana.

182. El tribunal caracterizd la Ley 42 como “una decision unilateral del Congreso Ecuatoriano para
asignar al Estado Ecuatoriano un porcentaje definido de los ingresos obtenidos por compafiias
contratistas que, como OEPC, son titulares de un contrato de participacion”?’. Si bien es claro
que el tribunal de Occidental 11 no considero6 que la Ley 42 fuera un impuesto en virtud del derecho
ecuatoriano, el tribunal tampoco aclard explicitamente si la consideraba una “cuestién tributaria”

en los términos del Tratado. El tribunal concluy6 que la demandante estaba dentro del alcance de

274 LLaudo de Occidental 11, parr. 487, CLA-117.
275 |audo de Occidental 11, parr. 510, CLA-117.
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la excepcidn de “acuerdo en materia de inversion” del Articulo X(2)(c) de la clausula de exclusion

tributaria del Tratado.

En cambio, el tribunal en Perenco Ecuador Limited c. La Republica del Ecuador (“Perenco”)?®,
constituido en virtud del TBI Francia-Ecuador, concluyo que la Ley 42 era un impuesto conforme
al derecho ecuatoriano (y, de esa manera, invocd las clausulas de modificacion tributaria de los
contratos subyacentes). Ese tribunal resolvié que, aunque la prueba apunta[ba] en ambos sentidos,
en resumen, con respecto a “su efecto econémico, el hecho de que obligaba el pago de dinero al
Estado de conformidad con una formula determinada, y la definicion contemporanea de Perenco
de la Ley 42 como un tributo sobre el que aplicaban las clausulas de modificacion tributaria de los

Contratos, el Tribunal consider[6] que la Ley 42 deb[ia] ser tratada como una medida tributaria”?"’.

Un elemento que ponderaba en favor de la conclusion del tribunal en este caso fue el hecho de que
la demandante, Perenco Ecuador Limited, habia caracterizado la Ley 42 como un impuesto al
momento de su promulgacion. Ese elemento no esté presente en este caso. Ni Murphy, Murphy
Ecuador, ni los demés miembros del Consorcio caracterizaron, de manera contemporanea, la Ley
42 como un impuesto. Al contrario, consideraron que la Ley 42 no era un impuesto al momento
de su promulgacion, lo que explica por qué nunca invocaron la cliusula 8.6 (estabilidad
econémica) u 11.11 (modificacion del régimen tributario y la participacion laboral) del Contrato

de Participacion?’,

Por los motivos expuestos en los parrafos 167 a 170 supra, este Tribunal concluye que la Ley 42
no constituyd un impuesto en el marco del derecho ecuatoriano. EI Tribunal considera que, si bien
la caracterizacion local de una medida no es determinante en el derecho internacional, brinda un

claro indicio de la correcta caracterizacion de la medida.

La Demandada alega que, aunque la Ley 42 no se promulgé como legislacién tributaria
propiamente dicha, tenia todas las caracteristicas conceptuales de un impuesto, a saber: (1) la
prestacion en dinero exigida unilateralmente por el Estado, (2) para obtener recursos y solventar

el gasto publico, (3) en ejercicio de su poder de imperio, exigidas incluso coactivamente, y (4) en

276 perenco Ecuador Limited c. La Republica del Ecuador, Caso CIADI N.° ARB/08/6.

277 Decision sobre Jurisdiccion y Responsabilidad en Perenco, parrs. 376-377.

278 Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 145.



187.

188.

189.

190.

Murphy Exploration & Production Company — International c. La Republica del Ecuador

Laudo Parcial Definitivo

6 de mayo de 2016

Pégina 64 de 190

virtud de la Ley?®. Y agrega que por eso debe considerarse una “cuestion tributaria” a los fines

del Tratado.

La Demandante se ampara en los lineamientos para la definicion de “impuesto” que ofrece el
tribunal de EnCana, es decir, una medida que impone a determinados grupos personas una carga
de pagar dinero al Estado para el beneficio publico. Alega que la Ley 42 supera el test de EnCana
porque creo una carga fija—Ilamada “participacion adicional”—sobre los ingresos extraordinarios
provenientes de la venta de petr6leo?®. La participacion adicional fue reglamentaria y se aplicé a
un determinado grupo de personas?®®. Se cobré con caracter obligatorio y se transfirié al tesoro de
Ecuador??, El objeto era “promover el bienestar general al permitir a la Republica [...] proveer a

su pueblo el beneficio del incremento sin precedentes en los precios del petroleo”2,

El Tribunal concuerda que, aunque es claro que la Ley 42 se promulgé fuera del marco del régimen
tributario ecuatoriano, es necesario evaluar si puede, sin embargo, considerarse una cuestion
tributaria en el derecho internacional a los fines del Articulo X(2). Para ello, el Tribunal analizara

su aplicacion legal®.

La Ley 42 operaba de modo similar a un impuesto en el sentido de que imponia cargas econémicas
(50% v, luego, 99% de participacion adicional) a un grupo de personas (contratistas con contratos
de participacion para la exploracion y explotacion de petroleo en Ecuador) de pagar dinero al
Estado, aparentemente para fines publicos (asignar a los ciudadanos una mayor cuota de los
ingresos derivados de los recursos naturales del pais mediante el gasto pablico) sin ningln tipo de
beneficio directo para el contribuyente. La Ley 42 y la posterior Ley de Equidad Tributaria

tuvieron efectos similares.

A pesar de estas similitudes, el Tribunal sostiene que, teniendo en cuenta todas las circunstancias,
la caracterizacion mas precisa de la aplicacion de la Ley 42 es que no fue un impuesto, 0 una

cuestion tributaria en el derecho internacional, sino un cambio unilateral por parte del Estado de

279 Informe Pericial de Cordero, abril de 2014, parrs. 17, 19-22.

280 Excepciones a la Jurisdiccion, parrs. 155-156.

281 Excepciones a la Jurisdiccion, parr. 156.

282 Excepciones a la Jurisdiccion, parr. 156.

283 Excepciones a la Jurisdiccion, parr. 158.
284 |_audo de EnCana, parr. 142(4), CLA-79.
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los términos de los contratos de participacion que se regian por la Ley de Hidrocarburos?®®. El
objeto de la ley era reformar ciertos contratos relativos al petroleo, suscritos por determinadas
compafiias petroleras que en su totalidad eran extranjeras?®. La obligacion de pagar el 50% en
concepto de participacion adicional surgioé de las obligaciones contractuales estipuladas en los
contratos de participacion. Los ingresos que percibia el Estado en virtud de la Ley 42 estaban
clasificados como ingresos no tributarios?®’. Tras la sancién de la Ley 42, aumentaron los ingresos
no tributarios de Ecuador derivados de la explotacion de hidrocarburos, a la vez que disminuyeron

los contratistas, lo que basicamente modifico la formula de participacion de los contratos.

El Tribunal observa ademas que no todos los pagos obligatorios realizados por un grupo de
personas al Estado para el beneficio publico es necesariamente un impuesto. Por ejemplo,
determinadas clases de multas, tasas o contribuciones especiales pueden ser pagos exigidos por el

gobierno, aunque no constituyen un impuesto?.

A la luz de lo que antecede, el Tribunal concluye que la Ley 42 no constituye una “cuestion
tributaria” a los efectos del Articulo X(2) del Tratado y, por ende, nada obsta a la jurisdiccion de
Tribunal para dirimir las pretensiones de la Demandante que no estén relacionadas con la

expropiacion.
FONDO

La Demandada sostiene que Ecuador ha violado (1) el estandar de TJE del Articulo 11(3)(a) del
Tratado; (2) la denominada clausula “paraguas” que se halla en el Articulo 11(3)(c); (3) la

obligacion de proteccion y seguridad plenas en el Articulo 11(3)(a); (4) la obligaciéon de “no

285 \/éase parr. 182. Esta fue también la conclusion del tribunal en el Laudo de Occidental 11, parrs. 509 y 525,
CLA-117:

“509. A los fines de caracterizar la Ley 42, es suficiente para el Tribunal concluir, como lo hace ahora, que la
participacion de Ecuador en virtud de la Ley 42 “en los excedentes de los precios de venta de petroleo no pactados
0 no previstos’ no constituye una regalia, ni un impuesto, ni un gravamen ni ninguna otra medida tributaria en los
términos del Contrato de Participacion.

[...]

525. [...] el Tribunal concluye que con la sancidn de la Ley 42, la Demandada modificé de manera unilateral y
sustancial el marco contractual y legal que existia al momento en que las Demandantes negociaron y pactaron el
Contrato de Participacion y que, por lo tanto, viola la Clausula 5.3.2 y la Clausula 8.1 del Contrato de
Participacion”.

286 \/éase Informe Pericial de Loose I, pag. 4, parr. (n).

287 éase Informe Pericial de Neira, parr. 49; Informe Pericial de Loose Il, parrs. 59-64.
288 \/, Thuronyi, COMPARATIVE TAX LAW, pags.45-54 (2003), RLA-133.
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menoscabo” mediante la adopcion de medidas arbitrarias que se encuentra en el Articulo 11(3)(b);

y (5) la disposicién contra la expropiacion ilicita en el Articulo 111(1) del Tratado.

194. EIl Tribunal trata en primer lugar el reclamo de la Demandante por violacion del estdndar de TJE
en el Articulo 11(3)(a) del Tratado.

1. Si el estandar de trato justo y equitativo en virtud del Tratado se extiende mas alla del
alcance del estandar minimo del derecho internacional consuetudinario

A. Posicion de la Demandante

195. La Demandante alega que la Demandada viol6 el estandar de TJE en virtud del Articulo 11(3)(a)
del TBI, que establece que “[I]as inversiones, a las que se concederd siempre un trato justo y
equitativo, gozaran de proteccion y seguridad plenas y, en ningun caso, se le concedera un trato

menos favorable que el que exige el derecho internacional 2%,

196. La Demandante afirma que el estandar de TJE exige que un Estado receptor: “(1) proteja y respete
las expectativas legitimas del inversor; (2) asegure la estabilidad y previsibilidad del marco legal
y de negocios; (3) actle de manera constante y transparente frente al inversor y su inversion; y (4)

actUe de buena fe y trate al inversor y su inversion sin coercion ni acoso”?%. La Demandante alga

289 Escrito de Demanda, parr. 231, en referencia al Articulo 11(3)(a) del Tratado, CEX-1.

2% Réplica sobre el Fondo y Duplica sobre Jurisdiccion, parr. 540; Escrito de Demanda, parrs. 243-244, en
referencia a CMS Gas Transmission Corporation c. Argentina, Caso CIADI N.° ARB/01/8, Laudo, 22 de mayo
de 2005, parr. 284, CLA-20/RLA-165 (“Laudo de CMS”); Siemens A.G. c. Argentina, Caso CIADI
N.° ARB/02/8, Laudo Definitivo, 6 de febrero de 2007, parrs. 299-300, CLA-12 (“Laudo de Siemens™); EDF
International SA y otros c. Argentina, Caso CIADI N.° ARB/03/23, Laudo Definitivo, 11 de junio de 2012, parr.
999, CLA-31. Véase asimismo Réplica sobre el Fondo y Duplica sobre Jurisdiccién, parr. 242, en referencia al
Escrito de Demanda, parr. 242, Laudo de Siemens, parr. 299, CLA-12; Paulsson and Petrochilos, Neer-ly
Misled?, 22 ICSID REV.—FOREIGN INV. L.J. 242, 243, 257 (2007), CLA-18; Mondev c. Estados Unidos, Caso
CIADI N.° ARB(AF)/99/2, Laudo, 11 de octubre de 2002, parr. 125, CLA-19 (“Laudo de Mondev”); Técnicas
Medioambientales S.A. (Tecmed) c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI N.° ARB(AF)/00/2, Laudo, 29 de
mayo de 2003, parrs. 154-155, CLA-6 (“Laudo de Tecmed”); Laudo de CMS, pérr. 284, CLA-20/RLA-165;
Laudo de Occidental I, parrs. 188-190, CLA-21; Laudo de Duke Energy, parr. 339, CLA-22; Rumeli Telekom
A.S. y otros c¢. Kazajstan, Caso CIADI N.° ARB/05/16, Award, 29 July 2008, parr. 611, CLA-23 (“Laudo de
Rumeli”); Biwater Gauff c. Tanzania, Caso CIADI N.° ARB/05/22, Laudo, 24 de julio de 2008, parr. 592-593,
CLA-24 (“Laudo de Biwater”); BG Group plc c. Argentina, CNUDMI, Laudo Definitivo, 24 de diciembre de
2007, parr. 292, CLA-25 (“Laudo de BG Group”); Azurix Corporation c. Republica Argentina, Caso CIADI N.°
ARB/01/12, Laudo, 14 de julio de 2006, parr. 360, CLA-10 (“Laudo de Azurix”); Saluka c. Republica Checa,
CNUDMI, Laudo Parcial, 17 de marzo de 2006, parrs. 292-293, CLA-26/RLA-162 (“Laudo Parcial de Saluka™);
Organisation for Economic Co-operation and Development, Fair and Equitable Treatment in International
Investment Law, WORKING PAPERS ON INT’L INVESTMENT, septiembre de 2004, CLA-27; Choudhury, Evolution
or Devolution? Defining Fair and Equitable Treatment in International Investment Law, 6 JOURNAL OF WORLD
INV. & TRADE 297, 319 (2005), CLA-28; Schwebel, The Influence of Bilateral Investment Treaties on
Customary International Law, in Investor-State Disputes and the Development of International Law, 98 AM.
SOC’Y INT’L L. PROC. 27, 29-30 (2004), CLA-29; Réplica sobre el Fondo y Duplica sobre Jurisdiccion, parr.
536, en referencia a National Grid c. Republica Argentina, CNUDMI, Laudo, 3 de noviembre de 2008, parr. 169,
RLA-340 (“Laudo de National Grid”); Laudo de Biwater, parr. 591, CLA-24; Sempra Energy Int’l. c. RepUblica



Murphy Exploration & Production Company — International c. La Republica del Ecuador
Laudo Parcial Definitivo

6 de mayo de 2016

Péagina 67 de 190

gue la Demandada ha violado cada uno de estos requisitos.

197. La Demandante afirma que el estandar de TJE “es un estandar independiente del tratado que se

extiende mas alla del estandar minimo del derecho internacional consuetudinario”?°!.

198. La Demandante sostiene que la Demandada no ha establecido que Ecuador tuviera la intencién de
que el estandar de TJE en el TBI se equiparase con el estandar minimo internacional®®?. La
Demandante observa que los Mensajes de Elevacion de los EE. UU. citados por la Demandada no
equiparan el estandar del TJE con el estandar minimo internacional®®. Antes bien, el Mensaje de
Elevacion del TBI por parte de los EE. UU. confirma la interpretacién de la Demandante del
Articulo 11(3)(a).

B. Posicion de la Demandada

199. La Demandada alega que el Articulo 11(3)(a) del TBI refleja la obligacion de los Estados
Contratantes en virtud del derecho internacional consuetudinario, que es el estdndar minimo
internacional®®, y no prescribe una norma auténoma fijada ni un “cataloga [sic] de elementos

constituyentes siempre expandiéndose”?%,

Argentina, Caso CIADI N.° ARB/02/16, Laudo, 18 de septiembre de 2007, parr. 296, CLA-35 (“Laudo de
Sempra”); Compafiia de Aguas del Aconquija S.A. c. Argentina, Caso CIADI N.° ARB/97/3, Laudo, 20 de agosto
de 2007, parr. 7.4.5, CLA-13/37 (“Laudo de Vivendi 11”); Laudo Parcial de Saluka, parr. 294, CLA-26/RLA-
162; MTD Equity y otros c. Chile, Caso CIADI N.° ARB/01/7, Laudo, 25 de mayo de 2004, parr. 111, CLA-42
(“Laudo de MTD”); Laudo de Tecmed, parr. 155, CLA-6; CME Czech Republic B.V.(Paises Bajos) c. Republica
Checa, CNUDMI, Laudo Parcial, 13 de septiembre de 2001, parr. 611, CLA-32 (“Laudo Parcial de CME”);
Pope & Talbot, Inc. c. Canadd, CNUDMI, Laudo sobre Dafios, 31 de mayo de 2002, parrs. 9-10, CLA-301. Véase
Transcripcion de la Audiencia (17 de noviembre de 2014), 136:23-137:11; Alegato de Apertura de la Demandante,
Diapositivas 166-171 (citas omitidas).

291 Escrito de Demanda, parr. 231; Réplica sobre el Fondo y Duplica sobre Jurisdiccion, parrs. 514, 516-517, 520,
540, en referencia al Laudo de Azurix, parr. 360, CLA-10; Laudo de MTD, parr. 113, CLA-42; Laudo de Siemens,
parr. 290, CLA-12; Laudo de National Grid, parr. 168, RLA-340. Véase Escrito de Demanda, parr. 243, en
referencia a Enron Corporation and Ponderosa Assets LP c. Republica Argentina, Caso CIADI N.° ARB/01/3,
Laudo, 22 de mayo de 2007, parr. 258, CLA-14 (“Laudo de Enron”); LG&E Energy Corporation c. Republica
Argentina, Caso CIADI N.° ARB/02/1, Decision sobre Responsabilidad, 3 de octubre de 2006, parrs. 124-131,
CLA-30 (“Decision sobre Responsabilidad en LG&E”); Laudo de Azurix, parr. 361, CLA-10.

292 Réplica sobre el Fondo y DUplica sobre Jurisdiccion, parrs. 522, 529.
293 Réplica sobre el Fondo y DUplica sobre Jurisdiccion, parr. 527.

294 Réplica sobre el Fondo y Duplica sobre Jurisdiccion, parr. 524, en referencia a los Mensajes de Elevacion de
los TBI por parte de los EE. UU., REX-47, REX-48, REX-50, REX-55..

2% Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr. 531.

2% Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parrs. 531-32, en referencia a Sergei Paushok, y otros
c. El Gobierno de Mongolia, CNUDMI, Laudo sobre Jurisdiccién y Responsabilidad, 28 de abril de 2011), RLA-
367. Véase Transcripcion de la Audiencia (18 de noviembre de 2014), 369:7-11, 371:12-20.
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200. La Demandada observa que el Articulo 11(3)(a) ni define el término “justo y equitativo” ni hace
referencia a los “componentes” del TJE de la Demandante?®’. La Demandada argumenta que la
Demandante tiene la carga de demostrar que los “componentes” que cita forman parte del derecho

internacional consuetudinario®®.

201. La Demandada afirma que el Articulo 11(3)(a) no establece que el estandar de TJE sea
“independiente del” estandar minimo internacional®®. Que el estandar de TJE sdlo se refiere al

estandar minimo internacional est4, alega la Demandada, bien establecido en la jurisprudencia®.

202. La Demandada asevera que los EE. UU. han considerado de manera consistente que el estandar
de TJE hace referencia al estandar minimo internacional, que no abarca los componentes alegados

por la Demandante®*. La Demandada sostiene que, Ecuador, como pais importador de capital, no

297 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr. 539-40, en referencia a la CVDT, Articulo 31.1,
CLA-4.

2% Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr. 576, en referencia a los Derechos de Nacionales
de los Estados Unidos de América en Marruecos (Francia c. Estados Unidos de América), Sentencia (27 de agosto
de 1952), Informes de la C.1.J. de 1952, pag. 200, CLA-244; Asylum (Colombia c. Per(), Sentencia (20 de
noviembre de 1950), Informes de la C.1.J. de 1950, pag. 276, RLA-259; Plataforma Continental del Mar del
Norte (Republica Federal de Alemania c. Dinamarca / Paises Bajos), Sentencia (20 de febrero de 1969), Informes
de la C.1.J. de 1969, parr. 74, RLA-264; Glamis Gold Ltd. c. Estados Unidos de América, CNUDMI, Laudo, 8 de
junio de 2009, parr. 21, RLA-348. Véase Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr. 569, en
referencia al Laudo de National, RLA-340; Laudo de Biwater, parr. 591, CLA-24; Laudo Parcial de Saluka, parr.
294, CLA-26/RLA-162; Duplica sobre Méritos, parrs. 318-320; Contestacion a la Demanda y Réplica sobre
Jurisdiccion, parr. 578, en referencia a la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, Trato
Justo y Equitativo, Series de la CNUCYD sobre Asuntos en Acuerdos Internacionales IlI, U.N. Doc.
UNCTAD/DIAE/IA/2011/5 (2012), pags. xiv-xv, 45, RLA-372; Transcripcién de la Audiencia (18 de noviembre
de 2014), 381:4-11

2% Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parrs. 539-40, en referencia a la CVDT, Art. 31.1,
CLA-4,

300 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr. 571, en referencia al Laudo Mondev, parrs. 119,
CLA-19; American Mfg. & Trading, Inc. (AMT) c. Republica de Zaire, Caso CIADI N.° ARB/93/1, Laudo, 21
de febrero de 1997 reimpreso en 36 I.L.M. 1531 (1997), parr. 6.06, CLA-62; Vannessa Ventures Ltd. c. RepUblica
Bolivariana de Venezuela, Caso CIADI N.° ARB(AF)04/6, Laudo, 16 de enero de 2013, parrs. 227, 232,
RLA-389; Ronald S. Lauder c. La Republica Checa, CNUDMI, Laudo Definitivo, 3 de septiembre de 2001, parr.
292, RLA-7; Laudo de Rumeli, parr. 611, CLA-23; Alex Genin, y otros. c. La Republica de Estonia, Caso CIADI
N.° ARB/99/2, Laudo, 25 de junio de 2001, parr. 367, CLA-198; Duplica sobre Méritos, parrs. 310-317, en
referencia a Joseph Charles Lemire c. Ucrania, Caso CIADI N.° ARB/06/18, Decision sobre Jurisdiccion y
Responsabilidad, 14 de enero de 2010, parrs. 252-253, RLA-354; Departamento de Estado de los EE. UU.,
Mensaje de Elevacion para el Tratado entre los EE. UU. y Ucrania sobre Promocién y Proteccién Reciproca de
Inversiones, reimpreso en S. TREATY DOC. N.° 103-37 (1994), p4g. 8, REX-52; Tudor, The Fair and Equitable
Treatment Standard in the International Law of Foreign Investment (2008) pag. 29, RLA-417; Joseph Charles
Lemire c. Ucrania, Caso CIADI N.°© ARB/06/18, Decision sobre Jurisdiccion y Responsabilidad, Opinion
Disidente de Jirgen Voss, 1 de marzo de 2011, parr. 140, RLA-364 (“Opinion Disidente de Lemire”); M.C.1.
Power Group L.C. y New Turbine, Inc. c. RepUblica del Ecuador, Caso CIADI N.° ARB/03/6, Laudo, 31 de julio
de 2007, pérr. 369.

301 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccidn, parrs. 551, 554, en referencia al Mensaje de Elevacion
del TBI Ecuador-EE. UU., pag. 5, REX-15; Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parrs. 556-
559, en referencia a Glamis Gold, Ltd. c. Estados Unidos de América, CNUDMI, Audiencia sobre el Fondo,
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se habria comprometido a un estdndar de TJE que va “[mas] lejos de lo que se requeriria por el

[simple] buen gobierno™3%2,

203. La Demandada sostiene que “el umbral para considerar que han [sic] ocurrido una violacion del
TJE queda muy alto”3%, Esta afirma que una violacion del TJE debe basarse en la “evidencia de
una conducta manifiestamente injusta o inequitativa (i.e., una conducta que no se puede caracteriza

[sic] racionalmente como [promoviendo] una meta legitima de [...] politica publica)”3%,

204. LaDemandada solicita al Tribunal que conceda deferencia a la prerrogativa legislativa de Ecuador,
tal como lo exige el derecho internacional y tal como se encuentra implicito en el estandar minimo

internacional®®.

Transcripcién Vol. 8, 1934:1-8 (18 de septiembre de 2007), RLA-328; ADF Group c. Estados Unidos de América,
Duplica de los EE. UU. sobre Competencia y Responsabilidad, pag. 42, RLA-290; Opinién Disidente de Lemire,
parr. 140, RLA-364; Comision de Libre Comercio, Interpretacion del Capitulo Once del Tratado de Libre
Comercio de América del Norte (31 de julio de 2001), pag. 2, RLA-287; Kahale, Is Investor-State Arbitration
Broken?, Vol. 9, TRANSNATIONAL DISPUTE MANAGEMENT 7 (diciembre de 2012), pag. 23, RLA-384. Véase
Duplica sobre Méritos, parrs. 267, 287, parr. 286, en referencia a la Contestacion a la Demanda, parr. 553, ADF
Group Inc. c. Estados Unidos de América, Caso CIADI N.° ARB(AF)/00/1, Duplica de los EE. UU. sobre
Competencia y Responsabilidad, 29 de marzo 2002, nota 60, RLA-290; Duplica sobre Méritos, parr. 289, en
referencia a ADF Group c. Estados Unidos, Caso CIADI N.° ARB(AF)/00/1, Escrito Posterior a la Audiencia de
la Demandada, Estados Unidos de América, sobre el Articulo 1105(1), 27 de junio de 2002, pag. 17, RLA-404;
Glamis Gold Ltd. c. Estados Unidos de América, CNUDMI, Audiencia sobre el Fondo, Transcripcion Vol. 8,
1934:9-17 (18 de septiembre de 2007), RLA-328.

302 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr. 566; Duplica sobre Méritos, parr. 296.

303 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parrs. 582-586, en referencia a Int’l Thunderbird
Gaming Corp. c. Estados Unidos Mexicanos, CNUDMI, Laudo, 26 de enero de 2006, parr. 194, RLA-314
(“Laudo de Thunderbird”); Waste Management, Inc. c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI N.°
ARB(AF)/00/3, Laudo, 30 de abril de 2004, pérrs. 93, 98, CLA-11/RLA-406 (“Laudo de Waste Management”);
Cargill Incorporated c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI N.°© ARB(AF)/05/2, Laudo, 18 de septiembre
de 20009, parr. 293, RLA-31/CLA-230 (“Laudo de Cargill”); Laudo de Mondev, parr. 127, CLA-19; ADF Group
Inc. c. Estados Unidos de América, Caso CIADI N.° ARB(AF)/00/1, Laudo, 9 de enero de 2003, reimpreso en 18
ICSID REVIEW-FILJ 195 (2004), parr. 190, RLA-293 (“Laudo de ADF Group”); Laudo de Biwater, parr. 597,
CLA-24; Toto Costruzioni Generali c. Libano, Caso CIADI N.° ARB/07/12, Laudo, 7 de junio de 2012, parr.
155, RLA-377; Laudo Parcial de Saluka, parr. 307, CLA-26/RLA-162; loannis Kardassopoulos y Ron Fuchs c.
La Republica de Georgia, Caso CIADI N.°© ARB/05/18 y ARB/07/15, Laudo, 3 de marzo de 2010, parr. 441,
RLA-355 (“Laudo de Kardassopoulos™); S.D. Myers Inc. ¢. Canada, CNUDMI, Laudo Parcial, 13 de noviembre
de 2000, parr. 263, CLA-107 (“Laudo Parcial de S.D. Myers”); Laudo de Thunderbird, parr. 194, 197, RLA-
314; Laudo Parcial de Saluka, parr. 309, CLA-26/RLA-162; Grand River Enterprises Six Nations, Ltd, y otros.
c. Estados Unidos de América, CNUDMI, Laudo, 12 de enero de 2011, parr. 187, RLA-363; Laudo de Cargill,
parr. 296, RLA-31; Laudo de Biwater, CLA-24; Parkerings-Compagniet AS c. Republica de Lituania, Caso
CIADI N.° ARB/05/8, Laudo, 11 de septiembre de 2007, parr. 280, RLA-327.

304 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parrs. 584, 587, en referencia al Laudo Parcial de
S.D. Myers, parrs. 261, 263, CLA-107; Laudo Parcial de Saluka, parr. 305, CLA-26/RLA-162; Transcripcion de
la Audiencia (18 de noviembre de 2014), 380:8-15

305 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccidn, parrs. 588-90, en referencia a Marion Unglaube y
Reinhard Unglaube c. Republica de Costa Rica, Caso CIADI N.° ARB/08/1 y ARB/09/20, Laudo, 16 de mayo
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C. Anadlisis del Tribunal

205. Las Partes controvierten la medida en que el Articulo 11(3)(a) del TBI representa un estandar
auténomo del tratado que se diferencia del estandar establecido en virtud del derecho internacional

consuetudinario.

206. Este debate es mas teodrico que sustantivo. Queda claro de la referencia reiterada al trato “justo y
equitativo” en los tratados en materia de inversién y en los laudos arbitrales que en la actualidad
esta generalmente aceptado que el estandar de TJE de los tratados refleja componentes
reconocibles, tales como: transparencia, consistencia, estabilidad, previsibilidad, conducta de
buena fe y cumplimiento de las expectativas legitimas del inversor3®, La aplicacién precisa de
estos componentes, y el rigor del estandar aplicable, pueden variar de un caso a otro dependiendo
de los términos de la clausula y las circunstancias especificas del caso. No obstante, la funcion de
la clausula del TJE en los tratados en materia de inversion es la misma en lineas generales: asegurar
la estabilidad y previsibilidad del marco juridico y empresarial en el Estado parte sujeto a cualquier
condicion establecida por otra parte por el tratado y en virtud del derecho internacional®”.
Ademas, tal como fuera articulado por el tribunal Occidental I, también en referencia al TBI
EE. UU.-Ecuador, el estandar del TJE del tratado “es un requisito objetivo que no depende de si

la Demandada ha procedido o no de buena fe”’*% [Traduccién del Tribunal].

207. La proteccion de la estabilidad y previsibilidad del marco juridico y empresarial del Estado
receptor respalda asimismo el estandar del derecho internacional consuetudinario moderno®®, El
tribunal en CMS Gas Transmission Corporation c. Republica Argentina®®, por ejemplo, decidié
que “el estandar de trato justo y equitativo del Tratado y su vinculacion con la necesaria estabilidad
y previsibilidad del entorno empresarial, que se fundamenta en compromisos legales y

contractuales solemnes, no es diferente del estdndar minimo del derecho internacional y su

de 2012, parrs. 246, 258, RLA-376; Laudo de Tecmed, parr. 122, CLA-6/RLA-157; Laudo Parcial de Saluka,
parrs. 253-265; CLA-26/RLA-162.

306 \/éase, por ejemplo, Laudo de Waste Management, parr. 98, CLA-11/RLA-406; Laudo de Tecmed, parr. 154,
CLA-6/RLA-157.

307 Occidental I, Laudo, parr. 183, CLA-21; Laudo de Duke Energy, parr. 339, CLA-22; Decision sobre
Responsabilidad de LG&E, parr. 1135, CLA-30; Laudo de CMS, parrs. 274-279, CLA-20/RLA-165.

308 |_audo de Occidental I, parr. 188, CLA-21. Véase asimismo el Laudo de CMS, parr. 280, CLA-20/RLA-165;
Laudo de Duke Energy, parr. 341, CLA-22; Laudo de Azurix, parr. 372, CLA-10; Laudo de Siemens, parrs. 299,
300, CLA-12.

30% LLaudo de Tecmed , parrs. 153-155, CLA-6/RLA-157; Laudo de Duke Energy, parr. 339, CLA-22; LG&E
Decisién sobre Responsabilidad, parr. 1135, CLA-30.

310 CMS Gas Transmission Corporation c. Republica Argentina, Caso CIADI N.° ARB/01/8 (“CMS™).



208.

Murphy Exploration & Production Company — International ¢. La Republica del Ecuador
Laudo Parcial Definitivo
6 de mayo de 2016
Péagina 71 de 190
evolucion en el marco del derecho consuetudinario™®!!. Otros tribunales han aceptado
reiteradamente un estandar menos riguroso al interpretar la obligacién de derecho internacional
consuetudinario, y han hecho hincapié en que estaban tratando un concepto en evolucion que
acepta la aplicacion e interpretacion del estandar del TJE del tratado®2. El tribunal en Mondev
International Ltd. c. Estados Unidos de América®® interpret6 que la declaracion de la Comision
de Libre Comercio respecto del contenido y el estdndar del Articulo 1105 del TLCAN
“incorporaba el derecho internacional actual, cuyo contenido se encuentra moldeado por las
conclusiones de mas de dos mil tratados bilaterales de inversion y muchos tratados de amistad y
comercio. Esos tratados, en gran medida y en forma concordante, prevén el trato ‘justo y
equitativo’ y ‘la proteccion y seguridad plenas’ para el inversor extranjero y sus inversiones”34
[Traduccion del Tribunal]. El tribunal en ADF Group Inc. c. Estados Unidos de América®,
reafirmando las observaciones hechas en Mondev, establecié ademas que el estdndar internacional
en constante evolucion “debe ser disciplinado baséndolo en la préctica de los Estados y la
jurisprudencia judicial o arbitral u otras fuentes del derecho internacional consuetudinario o
general”®® [Traduccién del Tribunal].

El estandar minimo internacional y el estandar del tratado contindan influenciandose uno a otro3/,
y, en la opinion del Tribunal, estos estandares se encuentran cada vez mas alineados. Esta opinion
se ve reflejada en la “jurisprudence constante”, no solo del TLCAN, tal como se analizé supra,

sino en la jurisprudencia arbitral vinculada a los tratados bilaterales de inversion®®. Algunos

311 | audo de CMS, parr. 284, CLA-20/RLA-165.

312 \éase, por ejemplo, Laudo de Waste Management, parr. 98, CLA-11/RLA-406; Laudo de Mondev, parr. 125,
CLA-19; Laudo de Siemens, parr. 293, CLA-12; Laudo de BG Group, parr. 302, CLA-25. Véase, asimismo Laudo
de Azurix, parrs. 364, 368-372, CLA-10.

313 Mondev International Ltd. c. Estados Unidos de América, Caso CIADI N.° ARB(AF)/99/2 (“Mondev”).
314 Laudo de Mondev, parr. 125, CLA-19.

315 ADF Group Inc. c. Estados Unidos de América, Caso CIADI N.° ARB(AF)/00/1 (“ADF”).

316 |_audo de ADF Group, parr. 184, RLA-293.

317 Laudo de Mondev, parr. 117, CLA-19:

“Los tratados de inversion operan inter se de Norte a Sur, de Este a Oeste, y entre Estados en estas esferas. En
una base notablemente generalizada, los Estados se han obligado en forma reiterada a otorgarles este trato a las
inversiones extranjeras. En la opinion del Tribunal, este conjunto de practicas concordantes necesariamente habra
influenciado el contenido de las normas que rigen el trato de las inversiones extranjeras en el derecho internacional
actual. Seria sorprendente si debiera interpretarse que esta practica y la gran cantidad de disposiciones que refleja
significan nada mas que lo que quiso decir el Tribunal en Neer (en un contexto muy distinto) en el afio 1927”.
[Traduccion del Tribunal]

318 véase, por ejemplo, Laudo de Tecmed, pérrs. 153-155, CLA-6/RLA-157; Laudo de Duke Energy, parr. 333,
CLA-22; Laudo de CMS , parr. 284, CLA-20/RLA-165; Laudo de Azurix, parr. 361, CLA-10.
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tribunales han llegado incluso a decir que los estandares son esencialmente lo mismo3°. El
Tribunal considera que no existe una diferencia sustancial entre el estdndar del derecho
internacional consuetudinario y el estdndar de TJE en virtud del presente TBI. Sin duda, el estandar
de TJE del TBI no es inferior al estindar minimo internacional. El Tribunal no considera necesario
determinar a los fines del presente caso si el estandar del TJE refleja un estandar auténomo por

encima del estandar del derecho internacional consuetudinario.

2. Si el Ecuador viol6 las expectativas legitimas de la Demandante

A. Posicion de la Demandante

209. La Demandante alega que el estandar del TJE prohibe al Estado receptor “alterar las condiciones
en funcién de las cuales el inversor efectud su inversion™?°, lo que violaria las expectativas
legitimas y razonables del inversor®?, La Demandante observa que los tribunales han sostenido

que el estandar del TJE salvaguarda las expectativas legitimas de los inversores3?,

210. La Demandante sostiene que sus expectativas surgieron de “representaciones o garantias
especificas”, es decir, de los compromisos contractuales en el Contrato de Participacion®®. En
cualquier caso, afirma que las expectativas legitimas de un inversor pueden surgir de garantias de
“caracter informal, indirecto, 0 mas general cuando el inversor actla razonablemente en funcién

de ellas”3*.

31% Laudo de Duke Energy, parr. 337, CLA-22; Laudo de Occidental I, parr. 190, CLA-21; Laudo de Rumeli, parr.
611, CLA-23.

320 Escrito de Demanda, parr. 250.

321 Escrito de Demanda, parr. 248, en referencia al Laudo Parcial de Saluka, CLA-26/RLA-162; Laudo de
Tecmed, CLA-6/RLA-157; Laudo Parcial de CME, CLA-32; Laudo de Waste Management, CLA-11/RLA-406;
Laudo de Occidental I, CLA-21; Eureko B.V. c. Polonia, CNUDMI, Laudo Parcial, 19 de agosto de 2005, CLA-
33 (“Laudo Parcial de Eureko”); Laudo de Duke Energy, CLA-22; Jan de Nul y otros c. Egipto, Caso CIADI
N.° ARB/04/13, Laudo, 6 de noviembre de 2008, CLA-34 (“Laudo de Jan de Nul”); Laudo de Sempra, CLA-
35; Laudo de Enron, CLA-14; Laudo de Rumeli, CLA-23.

322 Réplica sobre el Fondo y Duplica sobre Jurisdiccidn, parr. 542, en referencia al Laudo de Tecmed, parrs. 153-
154, CLA-6; Laudo de Enron, parr. 252, CLA-14; Laudo de Sempra, parr. 291, CLA-35; Laudo de CMS, parr.
268, CLA-20/RLA-165; Laudo de Azurix, parr. 316, CLA-10; Decision sobre Responsabilidad en LG&E, parr.
127, CLA-30; Laudo de MTD, pérr. 117, CLA-42; Laudo de Occidental I, parr. 185, CLA-21.

323 Réplica sobre el Fondo y Duplica sobre Jurisdiccion, parr. 544, en referencia al Escrito de Demanda § 1V(B),
Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccién, parrs. 597, 601 y ss., Newcombe and Paradell en 280,
RLA-342; Laudo de Cargill, parr. 290, RLA-31; Laudo de Duke Energy, CLA-22; Laudo de Occidental I, CLA-
21; Laudo de Rumeli, CLA-23; Laudo de Biwater, CLA-24; Laudo Parcial de Eureko, CLA-33. Véase asimismo
Alegato de Apertura de la Demandante, Diapositiva 173, en referencia a la Carta del Presidente Duran Ballén al
Presidente del Congreso Nacional (29 de octubre de 1993), CEX-25.

324 Réplica sobre el Fondo y Duplica sobre Jurisdiccion, parrs. 545-547, en referencia a Metalclad ¢. México,
Caso CIADI N.° ARB(AF)/91/1, Laudo, 30 de agosto de 2000, parrs. 29-30, 37-45, 87-89, 56, CLA-41 (“Laudo
de Metalclad™); Laudo de CMS, parrs. 133-134, 275, 281, CLA-20/RLA-165; Decision sobre Responsabilildad
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211. La Demandante asevera que Ecuador viol0 las expectativas legitimas de Murphy al desmantelar
los compromisos especificos de: “(i) respetar los términos del Contrato de Participacion; (ii)
mantener una relacién de negocios amistosa y de cooperacion; (iii) estimular la inversion
extranjera por medio de un marco legal y regulatorio abierto; y (iv) promover las inversiones
futuras”3?®. Esos compromisos incluyeron asimismo una garantia de la participacion de la
Demandante en la produccién de petréleo, asi como derechos de propiedad, libre disposicion, y

cobro del valor pleno de su participacion3Z.

212. La Demandante observa que el Contrato de Participacion, la Ley de Hidrocarburos, y el TBI, asi
como el marco legislativo y regulatorio de Ecuador, recogian esas garantias y expectativas®?’. La
Demandante afirma que confié en esos compromisos especificos cuando accedi6 a convertir su

Contrato de Prestacion de Servicios del Bloque 16 en un Contrato de Participacion?,
213. La Demandante afirma que debido a la Ley 42 y sus decretos reglamentarios:

[La Demandada] (i) no mantuvo el valor de la participacién de Murphy, al reducir
los Ilamados “ingresos extraordinarios” en un 50% primero y luego en 99% por
aplicacidn de los términos expresos de la Ley 42 y sus decretos reglamentarios;
(if) modifico de forma unilateral el Contrato de Participacion, que prohibe
expresamente su modificacion salvo con el acuerdo de todas las partes; (iii) aplicd
incorrectamente el derecho ecuatoriano al dictar la Resolucién Conjunta, con lo
que no declard la nulidad de la Ley 42; (iv) desestabiliz6 el marco legal en el cual
esperaba operar Murphy; (v) castig6 efectivamente a Murphy por la suba
registrada en los precios del petroleo, siendo que Murphy esperaba que su parte
de la participacion se mantuviera ajena al precio del petrdleo; (vi) amenazd
reiteradamente a Murphy con procesos de coactiva y caducidad ademas de sus
constantes intimaciones al pago; (vii) intentd forzar a Murphy a renegociar los
términos de su Contrato de Participacion; (viii) cred, en general, un clima hostil
para las inversiones donde una vez existié un entorno cooperativo y productivo;

en LG&E, parrs. 50, 133, CLA-30; Laudo de Enron, parr. 43, CLA-14; Laudo de Sempra, parr. 83, CLA-35;
Laudo de BG Group, parr. 21, CLA-25; Laudo de National Grid, parrs. 59-60, 175-176, RLA-340; Laudo de
Enron, parr. 41, CLA-14; Laudo de Sempra, parrs. 148, 158, CLA-35; Laudo de BG Group, parr. 307, CLA-25;
loan Micula, Viorel Micula, S.C. European Food S.A., S.C. Starmill S.R.L. y S.C. Multipack S.R.L. c. Rumania,
Caso CIADI N.° ARB/05/20, Laudo, 11 de diciembre de 2013, péarrs. 502-535, RLA-395 (“Laudo de Micula”).

325 Escrito de Demanda, parr. 263.

326 Réplica sobre el Fondo y Duplica sobre Jurisdiccion, parr. 589; Transcripcion de la Audiencia (17 de noviembre
de 2014), 23:20-25-24:01; Alegato de Apertura de la Demandante, Diapositiva 176.

327 Escrito de Demanda, parr. 263; Alegato de Apertura de la Demandante, Diapositiva 174, en referencia al
Tratado, CEX-1; Ley 44 (Modificacidn a la Ley de Hidrocarburos) (29 de noviembre de 1993), CEX-42; Ley 50
(Modernizacion del Estado) (31 de diciembre de 1993), CEX-24; Decreto Ejecutivo 1416 (Reprivatizacion de la
Industria Hidrocarburifera) (21 de enero de 1994), CEX-146; Decreto 1417 (Implementacion de la Ley de
Hidrocarburos) (21 de enero de 1994), Ley 46 (Ley de Promocion y Garantia de Inversiones) (19 de diciembre de
1997), CEX-22.

328 Réplica sobre el Fondo y Duplica sobre Jurisdiccion, parrs. 590-591.
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todo ello en grado tal que forzé a Murphy a venderle a Repsol su participacion en
el Bloque 16 y dejar de operar en el Ecuador 32

La Demandante alega ademas que la Ley 42 y sus decretos reglamentarios:

efectivamente viol[aron] y torn[aron] ineficaces (i) el derecho de Murphy a la
estabilidad legal y a que no se modificara el Contrato de Participacion sin su
consentimiento; (ii) la inviolabilidad de la cuota de participacion de Murphy en
la produccion de crudo, incluidos los derechos de propiedad y libre disposicion y
al cobro del valor pleno de su participacion; (iii) el derecho de Murphy a la
estabilidad econdmica, especialmente el derecho a la estabilidad fiscal; y ([iv]) el
derecho de Murphy a permanecer exenta del pago de regalias®*°.
La Demandante sostiene que las clausulas 15.2 y 22.1 del Contrato de Participacion garantizaban
la estabilidad legal mediante la aplicacion de las leyes ecuatorianas en vigor en el momento en que
suscribio el contrato, sujeta s6lo a excepciones limitadas enumeradas en la clausula 8.6%. La
Demandadante observa que la Ley de Hidrocarburos, modificada por la Ley 42, no se encontraba

entre las excepciones enumeradas en la clausula 8.6%%,

La Demandante afirma que la clausula 11.11 del Contrato de Participacion garantizaba la
estabilidad econdmica. Conforme a esta disposicion, la Demandada acordé aplicar un factor de
correccion si sancionaba alguna medida tributaria que alterara la carga tributaria de las partes del
Contrato de Participacion, asi como la ecuacion econdémica del contrato. El factor de correccion
ajustaria la participacion de las partes en la produccion para absorber los efectos negativos de la

modificacion tributaria3®,

La Demandante sostiene que la Demandada deberia haber aplicado el factor de correccién en el
Contrato de Participacion, cosa que no hizo®**. Explica que “si [la Ley 42 es] un impuesto

conforme al derecho internacional [como afirma la Demandada], tiene que tratarse como un

329 Escrito de Demanda, parr. 265. Véase Transcripcion de la Audiencia (17 de noviembre de 2014), 24:8-11;
25:6-9.

330 Réplica sobre el Fondo y Duplica sobre Jurisdiccion, parr. 596 (citas omitidas).

331 Escrito de Réplica sobre el Fondo y Duplica sobre Jurisdiccion, parr. 589, en referencia al Contrato de
Participacion, clausulas 15.2, 22.1, CEX-36; Transcripcion de la Audiencia (17 de noviembre de 2014), 23:17-
20; 43:25-46:5; 44:19-22.

332 Transcripcion de la Audiencia (17 de noviembre de 2014), 24:21-25:6.
33 Transcripcion de la Audiencia (17 de noviembre de 2014), 44:24-46:9.

334 Réplica sobre el Fondo y Duplica sobre Jurisdiccion, parr. 608; Transcripcion de la Audiencia (17 de noviembre
de 2014), 22:12-15.
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impuesto conforme al derecho nacional”**®. El hecho de que la Demandada no aplicara el factor

de correccién supuestamente constituye una clara violacion del estandar de TIJE3®,

218. La Demandante aclara que no solicit6 la aplicacién de las clausulas 8.6 y 11.11 del Contrato de
Participacion porque confio en la afirmacion de la Demandada de que la Ley 42 no era un
impuesto®¥’. Sin embargo, la Demandante explica que considera la creacién de nuevos impuestos
como una “modificacion del régimen tributario” que activaria la disposicion de estabilidad
econdmica del Contrato de Participacion®®. Esta observa que el Contrato de Participacion
enumera exhaustivamente todos los impuestos aplicables a la inversién de la Demandante,
eximiéndola asi de cualquier impuesto que Ecuador pudiera crear durante la vigencia del Contrato

de Participacion®®

219. LaDemandante resalta la importancia de las garantias de estabilidad juridicay econémica. Explica
que su derecho a la libre disposicion de su participacion en el petroleo producido careceria de
sentido “si Ecuador no [brindase] una proteccién en contra de los cambios a la legislacion aplicable

0 a la ecuacion econémica del Contrato [de Participacion]”34.

220. La Demandante alega que el Contrato de Participacion disponia que los “derecho[s] absoluto[s] a
la participacion en el petrdleo” de Murphy Ecuador eran “independiente[s] del precio del
petroleo”3*!, Esta destaca que las partes del Contrato de Participacion acordaron excluir el precio
del petréleo de la férmula de participacion3¥?. La Demandante afirma que la Demandada, un actor
con experiencia en la industria del petrdleo, desempefié un rol significativo en la definicion de esa
formula, que “permitié a [la Demandante] beneficiarse [del total del alza de su arriesgada]

inversion”34, La Demandante sostiene que, si las partes del Contrato de Participacién hubiesen

335 Transcripcion de la Audiencia (17 de noviembre de 2014), 25:15-17. [El texto de la cita se basa en la
transcripcion original en inglés y puede no reflejar palabra por palabra el texto de la fuente en espafiol.]

336 Réplica sobre el Fondo y Duplica sobre Jurisdiccion, parr. 614.
337 Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parrs. 145-146.

338 Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parrs. 116-120; Decision sobre Responsabilidad en
Burlington, parrs. 312-327, 334, 411-413, CLA-233; Decision sobre Jurisdiccién y Responsabilidad en Perenco,
parrs. 360-362, CLA-329; Decreto N.° 1417, Articulo 16, CEX-20.

339 Réplica sobre el Fondo y Duplica sobre Jurisdiccion, parr. 589; Transcripcion de la Audiencia (17 de noviembre
de 2014), 24:21-25:3

340 Transcripcion de la Audiencia (17 de noviembre de 2014), 42:25-43:4..
341 Transcripcion de la Audiencia (17 de noviembre de 2014), 21:11-17; 33:9-18; 39:9-17.

342 Réplica sobre el Fondo y Duplica sobre Jurisdiccion, parr. 602; Transcripcion de la Audiencia (17 de noviembre
de 2014), 23:13-20; 41:21-42:3; Transcripcidn de la Audiencia (20 de noviembre de 2014), 731:17-20.

343 Réplica sobre el Fondo y Duplica sobre Jurisdiccion, parr. 600. Véase Alegato de Cierre de la Demandante,
Diapositiva 15, en referencia a la Transcripcién de la Audiencia (18 de noviembre de 2014), 389:8-10; 464:2-10
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tenido la intencién de que el precio del petréleo limitara la participacion en la produccién de

petréleo, habrian incluido una clausula con ese fin en el contrato®*,

221. De esto, la Demandante afirma que las partes del Contrato de Participacién sabian que el
Consorcio corria el riesgo a futuro de los precios bajos del petrdleo, dados los precios
relativamente bajos del petréleo en el afio 2006%*, pero también que “el Consorcio se [...]

beneficiar[ia del aumento] de los precios del petréleo™34.

222. La Demandante aclara que no esta reivindicando el derecho a “beneficios extraordinarios” sino
gue en cambio esté solicitando que la Demandada cumpla con sus compromisos en virtud del
marco juridico ecuatoriano, el Contrato de Participacion, y el TBI13*. La Demandante sostiene que
no necesita demostrar que los compromisos de Ecuador otorgaron a la Demandante un derecho a
“beneficios extraordinarios” sino s6lo que dieron origen a expectativas legitimas en las que confio

la Demandante y que Ecuador contravino mediante la Ley 4234,

223. La Demandante afirma que, incluso sin la Ley 42, no habria cosechado “beneficios
extraordinarios”®*. Esta explica que su inversion en Ecuador fue “un emprendimiento no
rentable”; en efecto, adn si el Tribunal otorgara los dafios reclamados, la Demandante afirma que
la tasa de retorno para su inversion en Ecuador ain se encontraria por debajo del costo de capital

para el proyecto®°.

224. La Demandante asevera que la confiscacion a traves de la Ley 42 de la totalidad salvo el 1% de

los “beneficios extraordinarios” contradice la pretension de la Demandada de que la Ley 42 fue

(declaracién testimonial del Sr. DePauw).]. [El texto de la cita se basa en la transcripcién original en inglés y
puede no reflejar palabra por palabra el texto de la fuente en espafiol.]

34 Transcripcion de la Audiencia (17 de noviembre de 2014), 72:4-14. Véase Alegato de Cierre de la Demandante,
Diapositiva 15, en referencia a la Transcripcién de la Audiencia (19 de noviembre de 2014), 549:17-550:16
(Declaracion Testimonial del Sr. Larrea).

345 Transcripcion de la Audiencia (17 de noviembre de 2014), 19:10-13.

34 Transcripcion de la Audiencia (17 de noviembre de 2014), 19:14-16. [El texto de la cita se basa en la
transcripcion original en inglés y puede no reflejar palabra por palabra el texto de la fuente en espafiol.]

347 Réplica sobre el Fondo y Duplica sobre Jurisdiccion, parr. 598.
348 Réplica sobre el Fondo y DUplica sobre Jurisdiccion, parr. 598.

349 Réplica sobre el Fondo y Duplica sobre Jurisdiccion, parr. 599, en referencia al Segundo Informe Pericial de
Navigant, parrs. 65-66 & Figura 4; Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parrs. 126, 137.

350 Transcripcion de la Audiencia (17 de noviembre de 2014), 29:6-30:4; 199:12-24. Véase Transcripcion de la
Audiencia (20 de noviembre de 2014), 759:10-12.
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promulgada “simplemente” para evitar “beneficios extraordinarios™**,

225. La Demandante rechaza el argumento de la Demandada de que la Demandante sdlo tenia derecho
a su participacion en la produccidn de petréleo y no a los ingresos provenientes de la venta de esta
participacion®2, La Demandante afirma que “las empresas estan en el sector para pagar dinero”,
no “simplemente para almacenar petroleo”®®, Esta reitera que el Contrato de Participacion

protegia el valor pleno de su participacion en el petréleo*.

B. Posicion de la Demandada

226. Aungue reconoce que la determinacidn de si se ha violado el estandar minimo internacional puede
involucrar las expectativas legitimas del inversor®®®, la Demandada alega que las obligaciones que
surgen de las “expectativas legitimas” no son parte del derecho internacional consuetudinario y

no crean obligaciones auténomas para el Estado receptor3se.

227. La Demandada indica que el TBI no menciona las “expectativas legitimas”®>’. Esta sugiere
asimismo que las expectativas de un inversor carecen de relevancia para el estandar de TJE en
tanto el Articulo 11(3)(a) exige que el TJE se conceda a la inversion, no al inversor®®, La
Demandada afirma que las partes del TBI tuvieron la intencion de que el estandar de TJE se
limitase al estdndar minimo internacional, lo que excluye las obligaciones surgidas de las

expectativas del inversor®®°.

31 Réplica sobre el Fondo y Duplica sobre Jurisdiccion, parrs. 603-604, en referencia a Decreto sube al 99% la
participacion del estado en los excedentes petroleros ‘solo para sentarse a negociar’, DIARIO HOY, 22 de
diciembre de 2008, CEX-91; Declaraciones del ex Ministro de Energia y Minas del Ecuador, Fernando Santos
Alvite, Ecuador ofrece nuevos contratos a las petroleras, La Nacion (5 de octubre de 2007), CEX-214; Primera
Declaracién Testimonial de Herrera, parr. 34, Declaracion Testimonial de Landes, parr. 11, Primer Informe
Pericial de Pérez Loose, parr. 10(n). Véase Alegato de Cierre de la Demandante, Diapositiva 169, en referencia a
la Declaracion del Presidente Correa (febrero de 2009), CEX-110.

352 Transcripcion de la Audiencia (17 de noviembre de 2014), 65:24-66:2.

353 Transcripcion de la Audiencia (17 de noviembre de 2014), 66:15-21.

354 Transcripcion de la Audiencia (17 de noviembre de 2014), 67:20-24.

355 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr. 592.

3% Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parrs. 592, 595; Duplica sobre Méritos, parr. 323.
357 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr. 592; Duplica sobre Méritos, parr. 322.

38 Duplica sobre Méritos, parr. 322, en referencia a AWG Group Ltd. c. La Republica Argentina, CNUDMI,
Decision sobre Responsabilidad, Opinion Separada del Arbitro Pedro Nikken, 30 de julio de 2010, parrs. 2-3,
RLA-426; Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A., e InterAguas Servicios Integrales del Agua S.A.
c. La Republica Argentina, Decisién sobre Responsabilidad, Opinién Separada de Pedro Nikken, 30 de julio de
2010, parr. 25, RLA-359; Transcripcion de la Audiencia (18 de noviembre de 2014), 387:17-22.

359 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr.. 594.
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228. La Demandada argumenta que aun si el estandar de TJE incluyera obligaciones surgidas de las
expectativas legitimas, esas expectativas deben basarse en “representaciones o garantias reales,
autorizadas y especificas” del Estado receptor, que Ecuador supuestamente no le proporciond a la
Demandante®®°. Eso exige establecer un nexo causal entre la inversion y la promesa especifica del
Estado®®!. La Demandada agrega que el inversor debe demostrar entonces que el Estado realmente

viol6 esa promesa especifica®?.

229. La Demandada reitera que “esta es una disputa en torno a ganancias imprevistas”3. Afirma que
el Contrato de Participacion no proporcion6 a la Demandante una expectativa contractual de
“beneficios extraordinarios” porque no garantizaba a Murphy Ecuador “el valor de [su]

participacion”3t4,

360 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parrs. 597, 610 en referencia a CNUCYD, Trato
Justo y Equitativo, pag. 67, RLA-372; Duplica sobre Méritos, parrs. 328-329, 340, en referencia a Total S.A. c.
Republica Argentina, Caso CIADI N.° ARB/04/1, Decisidn sobre Responsabilidad, 27 de diciembre de 2010,
parrs. 117-124, 429, CLA-64; Laudo de El Paso, parrs. 364, 368, RLA-29; Continental Casualty Corporation c.
La Republica Argentina, Caso CIADI N.° ARB/03/9, Laudo, 5 de septiembre de 2008, parr. 26, CLA-183/RLA-
339 (“Laudo de Continental Casualty”). Véase Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr.
332, en referencia a Frontier Petroleum Services Ltd. c. La Republica Checa, CPA, CNUDMI, Laudo Definitivo,
12 de noviembre de 2010, parrs. 465, 468, CLA-46 (“Laudo de Frontier Petroleum”); White Industries Australia
Limited c. India, CNUDMI, Laudo Definitivo, 30 de noviembre de 2011, pérr. 10.3.17, RLA-431; Marvin Roy
Feldman Karpa c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI N.°© ARB(AF)/99/1, Laudo, 16 de diciembre de 2002,
parr. 149, RLA-30 (“Laudo de Feldman™); Int’l Thunderbird Gaming Corporation c. Estados Unidos
Mexicanos, CNUDMI, Laudo, 26 de enero de 2006, Opinién Separada de Thomas Waélde, diciembre de 2005,
parr. 32, RLA-409. Comparese con Duplica sobre Méritos, parrs. 334-337, en referencia al Laudo de Metalclad,
parrs. 30, 31, 32, 33, 35, 36, 39, 41, 43, 47, 79, 80, 85, 87, 89, 107, CLA-41; Laudo de Feldman, RLA-30; Laudo
de BG Group, parrs. 160-176, 300, 305, 310, véase la seccién intitulada “Compromisos especificos” (en pag. 54),
CLA-25; Laudo de CMS, parrs. 275, 277, CLA-20/RLA-165; Laudo de Continental Casualty, parr. 260 nota 389,
CLA-183/RLA-339; Decision sobre Responsabilidad en LG&E, parrs. 130, 133, CLA-30; Laudo de Sempra,
parr. 148, CLA-35. Véase Transcripcion de la Audiencia (18 de noviembre de 2014), 370:2-5.

31 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parrs. 598-600, en referencia a EDF (Services)
Limited c. Rumania, Caso CIADI N.° ARB/05/13, Laudo, 8 de octubre de 2009, parrs. 217, 219, RLA-350
(“Laudo de EDF c. Rumania™); Laudo Parcial de Saluka, parr. 304, CLA-26/RLA-162; Plama Consortium Ltd.
c. Bulgaria, Caso CIADI N.° ARB/03/24, Laudo, 27 de agosto de 2008, parr. 176, CLA-36 (“Laudo de Plama”);
Alpha Projektholding GmbH c. Ucrania, Caso CIADI N.° ARB/07/16, Laudo, 8 de noviembre de 2010, parr. 422,
CLA-38 (“Laudo de Alpha”); Laudo Parcial de Eureko, parr. 232, CLA-33; GEA Group Aktiengesellschaft c.
Ucrania, Caso CIADI N.° ARB/08/16, Laudo, 31 de marzo de 2011, parrs. 283, 287, 291, RLA-366 (“Laudo de
GEA Group™); Ulysseas, Inc. c. La Republica del Ecuador, CNUDMI, Laudo Definitivo, 12 de junio de 2012,
parr. 219, RLA-378 (“Laudo de Ulysseas™); PSEG Global, Inc., y otros c. Republica de Turquia, Caso CIADI
N.° ARB/02/5, Laudo, 19 de enero de 2007, parr. 241, CLA-40 (“Laudo de PSEG Global™); Transcripcion de la
Audiencia (18 de noviembre de 2014), 382:25-383:10.

32 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parrs. 598-600, en referencia al Laudo de EDF c.
Rumania, parrs. 217, 219, RLA-350; Laudo Parcial de Saluka, parr. 304, CLA-26/RLA-162; Laudo de Plama,
parr. 176, CLA-36; Laudo de Alpha, parr. 422, CLA-38; Laudo Parcial de Eureko, parr. 232, CLA-33; Laudo de
GEA Group, parrs. 283, 287, 291, RLA-366; Laudo de Ulysseas, parr. 219, RLA-378; Laudo de PSEG Global,
parr. 241, CLA-40; Transcripcion de la Audiencia (18 de noviembre de 2014), 382:25-383:10.

363 Transcripcion de la Audiencia (17 de noviembre de 2014), 207:13-14.

364 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr. 608, en referencia al Escrito de Demanda, parr.
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La Demandada alega que el Contrato de Participacion solo garantizaba el derecho de Murphy
Ecuador a su cuota en la produccion y no una fuente de ingresos generados por la venta ulterior
del petr6leo®®. El Contrato de Participacion reconocia igualmente la aplicacién ordinaria de las
competencias fiscales de Ecuador a cualquier ingreso resultante de la venta de la cuota de petréleo

de Murphy Ecuador3®®,

La Demandada afirma ademas que no restringio los derechos de Murphy Ecuador para vender o
transferir su petréleo, derechos que no se vieron afectados por la Ley 42%’. De hecho, la
Demandada alega que el Consorcio siempre ejercio plenamente sus derechos de propiedad y libre

disposicion de su participacion en la produccion®®,

La Demandada sostiene que el argumento de la Demandante de que Ecuador no cumplié con sus
obligaciones contractuales mezcla la clausula de TJE con la clausula paraguas del TBI*®. Alega
que aceptar este argumento “pondria a todos los acuerdos entre un inversor y un Estado anfitrién
bajo la proteccion del estandar de trato justo y equitativo [que] se convertiria [para cierto tipo de

pretensiones] en un mero clon de la clausula paraguas™™.

La Demandada rechaza la afirmacion de la Demandante de que la clausula 22.1 del Contrato de
Participacion constituye una clausula de estabilizacion legal. Afirma que: (1) la clausula 22.1 es
una clausula tipica de eleccion del derecho aplicable mediante la cual las partes contratantes se
someten “a un sistema determinado de derecho, y no a un conjunto especifico de normas juridicas
adoptadas como perpetuas en un momento particular en el tiempo”; (2) la interpretacion de la
Demandante haria que varias clausulas “claves” en el Contrato de Participacion se volviesen
contradictorias o sin sentido; y (3) la clausula 22.1 no podria actuar como una clausula de

seguridad juridica desde el punto de vista del derecho ecuatoriano®'.

265.

365 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parrs. 617-618.

366 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr. 618; Transcripcion de la Audiencia (18 de
noviembre de 2014), 331:7-15.

367 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr. 621; Transcripcion de la Audiencia (18 de
noviembre de 2014), 326:2-11, 327:24-328:5, 334:5-11.

368 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr. 621; Transcripcion de la Audiencia (18 de
noviembre de 2014), 326:2-11, 327:24-328:5, 334:5-11.

369 Duplica sobre Méritos, parrs. 354, 356.
370 D(plica sobre Méritos, parr. 357; Transcripcion de la Audiencia (18 de noviembre de 2014), 387:7-16, 388:19-

389:4.

371 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr. 614 (énfasis de la Demandada). Véase
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234. LaDemandada explica que Ecuador y el Consorcio consensuaron una hipétesis a largo plazo sobre
el precio del petréleo de USD 15,26/bbl con base en la situacién econémica imperante en el
momento en que se llevaban a cabo las negociaciones del Contrato de Participacion®’2. Por lo
tanto, los precios maximos “histéricos” del petroleo a mediados de la década de 2000
supuestamente fueron mucho maés alla de lo que habian contemplado las compafiias petroleras y
socavaron una premisa clave del Contrato de Participacion®’3. La Demandada califica las alzas en

los precios del petréleo como “imprevistas, imprevisibles e inesperadas”3".

235. La Demandada aclara que, si las partes del Contrato de Participacion hubiesen esperado el
aumento en el precio del petrdleo, habrian incorporado esta expectativa al Contrato de
Participacion®. De no ser por eso, la Demandada supuestamente no habria convertido el Contrato

de Prestacion de Servicios del Bloque 16 en un Contrato de Participacion®’,

236. La Demandada observa ademés que el modelo interno de la Demandante utiliz6 una hipétesis de
precio promedio alto de USD 15,55/bbl®”". Por lo tanto, la Demandada afirma que “la Demandante
no podria haber esperado razonablemente que su alza potencial de precios superara el escenario

de precio “alto’ descrito en su modelo econémico”%™,

237. La Demandada alega que “las expectativas de las Partes en lo que hace a los precios, que era la
subida de los precios del petréleo que proyectaban para el periodo de vigencia del Contrato [de

Participacion], era una base fundamental para la formula de participacion que se finalmente se

Transcripcién de la Audiencia (18 de noviembre de 2014), 334:24-335:23.

372 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr. 626, en referencia al Primer Informe Pericial
de Fair Links, parr. 68; Duplica sobre Méritos, parr. 373. Véase Alegato de Apertura de la Demandada,
Diapositiva 18.

373 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parrs. 627-628, que hacen referencia a la Primera
Declaracién Testimonial de Larrea, parrs. 20-21, Primera Declaracién Testimonial de Tamariz, parr. 8, Primera
Declaracién Testimonial de Paredes, parrs. 8-9, Primera Declaracion Testimonial de Pastor, parr. 11, Primer
Informe Pericial de Cameron, parr. 3. Véase asimismo Transcripcién de la Audiencia (17 de noviembre de 2014),
209:23-210:10; Transcripcién de la Audiencia (20 de noviembre de 2014), 810:25-811:8.

374 Transcripcion de la Audiencia (17 de noviembre de 2014), 210:12-13. Véase Transcripcion de la Audiencia
(18 de noviembre de 2014), 364:12-17; Alegato de Apertura de la Demandada, Parte 1, Diapositivas 1-5, que
hacen referencia al Primer Informe de Cameron, parr. A.3, Segundo Informe de Cameron, parrs. 34, 37-38,
Segundo Informe Pericial de Fair Links, parr. 64, Figura 7.

375 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr. 642. Véase Duplica sobre Méritos, parr. 369.
376 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr. 642. Véase Duplica sobre Méritos, parr. 369.

377 Duplica sobre Méritos, parrs. 376-380; Alegato de Apertura de la Demandada, Parte 1, Diapositivas 22-28,
que hacen referencia a la Declaracion Testimonial de DePauw, Anexo A, pags. 3-4, CEX-100.

378 Duplica sobre Méritos, parrs. 376-380, 417-18. Véase Transcripcion de la Audiencia (17 de noviembre de
2014), 204:18-25; Transcripcion de la Audiencia (18 de noviembre de 2014) 370:16-377:2.
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acord6™*™. Este es el caso, observa la Demandada, adn si el precio del petréleo no era un

componente de la formula de asignacion de la participacion en la produccién®.

238. La Demandada afirma que las “expectativas de un inversor deben ser ‘razonables’ para merecer
la proteccion prevista por el estandar del TIE”%, Esta argumenta que “la Demandante podria
haber esperado que, en caso de un alza extraordinaria en el precio del petréleo, la Republica podria

promulgar nuevas normas juridicas que [tuviesen] un efecto similar al de la Ley 4273,

239. La Demandada sostiene gue “[c]Jomo un participante experimentado en el sector petrolero, la
Demandante sabia que, si los precios del petr6leo aumentaban de manera dramaética, se podia
esperar que la Republica actuase para proteger el interés publico y para tratar de evitar un escenario
en el que un golpe de suerte inesperado resultara en un beneficio exclusivo para las operadoras de
petr6leo™3ss,

240. La Demandada mantiene que el uso por parte del Estado de cambios fiscales y medidas conexas,
como los impuestos a los beneficios extraordinarios, son una practica comun para garantizar la
obtencion un beneficio equitativo de las nuevas circunstancias®®. Esta sefiala que mas de dos
docenas de Estados soberanos sancionaron medidas “para preservar [el valor de sus] reservas del
petroleo para su pueblo” a la luz del histérico aumento del precio del petréleo a mediados de la
década de 20003,

241. La Demandada asevera asimismo que el Contrato de Participacion se encontraba sujeto al marco
juridico ecuatoriano, conforme al cual, una parte tiene derecho, en virtud del principio de la “teoria

de la imprevision” o “clausula rebus sic stantibus” a renegociar un contrato si las circunstancias

37 Transcripcion de la Audiencia (17 de noviembre de 2014), 220:3-6. [El texto de la cita se basa en la
transcripcion original en inglés y puede no reflejar palabra por palabra el texto de la fuente en espafiol.]

380 Transcripcion de la Audiencia (17 de noviembre de 2014), 220:17-23.
381 Duplica sobre Méritos, parrs. 363-364; Transcripcion de la Audiencia (18 de noviembre de 2014), 370:5-9.
382 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr. 625.

383 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr. 634, en referencia al Primer Informe de
Cameron, parr. 2. Véase Duplica sobre Méritos, parr. 368; Transcripcion de la Audiencia (18 de noviembre de
2014), 370:10-16; 395:23-24; 396:15-397:2.

384 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parrs. 629-630, en referencia al Primer Informe
Pericial de Fair Links, parr. 42; Diplica sobre Méritos, parrs. 387-389, 391-392, 397, 401; Transcripcion de la
Audiencia (17 de noviembre de 2014), 212:7-9.

385 Transcripcion de la Audiencia (17 de noviembre de 2014), 208:25-209:8; 211:19-212:6; Transcripcion de la
Audiencia (18 de noviembre de 2014) 395:10-15. Véase Alegato de Apertura de la Demandada, Diapositivas 5-
6, que hacen referencia al Primer Informe Pericial de Fair Links, parr. 45, Cuadro 1, Primer Informe Pericial de
Cameron, parr. B.4.
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que conforman la base del acuerdo han cambiado®®. Este principio supuestamente seria aplicable
a “un aumento sin precedentes y extraordinario de los precios internacionales del petréleo”3®’.
Como el principio era aplicable en Ecuador incluso antes de la suscripcion del Contrato de
Participacion, la Demandada afirma que la Demandante no podia ignorar que una aplicacion de

buena fe del principio exigia la renegociacion del Contrato de Participacion®®,

La Demandada sostiene asimismo que la Constitucién ecuatoriana, asi como las normas que
regulan el funcionamiento de la administracion publica imponian obligaciones al Estado para
solicitar una renegociacién en aquellos casos que demanden una participacién mas equitativa de

los “beneficios extraordinarios8°.

La Demandada afirma que la Demandante deberia haber esperado que se exigiera el cumplimiento
de la Ley 42. Asevera que los procedimientos de coactivas y caducidad constituian ejercicios
razonables de las facultades regulatorias de Ecuador, y que no frustraron las expectativas legitimas

de la Demandante®.

La Demandada observa ademas que: (1) los paises de derecho civil utilizan los procedimientos de
coactivas y caducidad para cobrar impuestos o gravamenes impagados; (2) en virtud del Contrato
de Participacion, el Consorcio acordd pagar impuestos o contribuciones y cumplir con todas las
leyes aplicables; y (3) el Consorcio realizd pagos por concepto de la Ley 42 durante dos afios y

luego dejo6 unilateralmente de hacerlos®®,

Ademas, la Demandada afirma que: (1) la coactivas y la caducidad se llevaron a cabo en pleno
cumplimiento de la ley; (2) la Demandante accedid a desprenderse de sus actividades en Ecuador
antes de que se iniciara el proceso de coactivas, y en todo caso, el proceso de coactivas se

suspendio antes de que se hicieran las recaudaciones; y (3) la coactiva se aplico a Repsol YPF en

386 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parrs. 610, 638-639, que hacen referencia al Primer
Informe Pericial de Parraguez, parr. 38.

387 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr. 639.

388 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr. 647.

389 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr. 610.

3% Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr. 659.

391 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr. 660.
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caracter de operador y no a Murphy Ecuador3®?, La Demandada aclara asimismo que no se notificd

ni se amenaz6 al Consorcio con la caducidad y que nunca se inicié dicho proceso®®,

246. La Demandada rechaza la afirmacion de que el TBI “inmortaliz6” las “garantias” de Ecuador ya

que el TBI entré en vigor tras la firma el Contrato de Participacion3®,

C. Anadlisis del Tribunal

Introduccién

247. La obligacién de un Estado receptor en virtud del tratado de otorgar TJE a una inversion o un
inversor exige que el Estado receptor proteja las expectativas legitimas de un inversor. Esto ha

sido confirmado por numerosos tribunales®®.

248. Las expectativas legitimas de un inversor se basan en un entendimiento objetivo del marco juridico
dentro del cual el inversor ha efectuado su inversion. EI marco juridico en el que tiene derecho a
confiar se compone de las obligaciones del Estado en virtud del derecho internacional, su
legislacion y reglamentos nacionales, asi como de los acuerdos contractuales perfeccionados entre
el inversor y el Estado®®. Las declaraciones o compromisos especificos realizados por el Estado
a un inversor también desempefian una funcion importante a la hora de que se creen las
expectativas legitimas por parte del inversor, pero no son necesarios para la existencia de las

mismas®®’. Un inversor puede tener expectativas legitimas con base en una evaluacion objetiva

392 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr. 660. Véase Transcripcion de la Audiencia (17
de noviembre de 2014), 239:25-240:3.

3% Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr. 661; Transcripcion de la Audiencia (17 de
noviembre de 2014), 240:3-4.

39 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr. 663, en referencia al Escrito de Demanda, parr.
263.

3% Laudo de Tecmed, CLA-6; Laudo de CMS, parrs. 274-276, CLA-20/RLA-165; Decisién sobre
Responsabilidad en LG&E, parrs. 124-125, CLA-30; Laudo de Enron, parrs. 259-260, 262, CLA-14; Laudo de
Sempra, parrs. 298-300, CLA-35; Laudo de Azurix, parr. 372, CLA-10; Laudo Parcial de Saluka, parrs. 302-303,
CLA-26/RLA-162; Laudo de Occidental I, parrs. 183-184, CLA-21; Laudo Parcial de CME, parr. 611, CLA-32;
Bayindir Insaat Turizm Ticaret Ve Sanayi A.S. ¢. RepUblica Islamica de Paquistan, Caso CIADI N.° ARB/03/29,
Decision sobre Jurisdiccion, 14 de noviembre de 2005, parrs. 237-239, CLA-115; Laudo de PSEG Global,
parr. 240, CLA-40; Laudo de Duke Energy, parrs. 339-340, CLA-22; Laudo de BG Group, parrs. 294-300, CLA-
25; Laudo de National Grid, parr. 179, RLA-340.

3% Laudo de Duke Energy, CLA-22; Laudo de Occidental I, CLA-21; Laudo de Rumeli, CLA-23; Laudo de
Biwater, CLA-24; Laudo de Eureko, CLA-33.

397 Laudo de Metalclad, parrs. 29-30, CLA-41; Laudo de CMS, parrs. 275, 281, CLA-20/RLA-165; Decision
sobre Responsabilidad en LG&E, parr. 133, CLA-30; Laudo de Enron, parr. 41, CLA-14; Laudo de Sempra,
parrs. 148, 158, CLA-35; Laudo de BG Group, parr. 307, CLA-25; Laudo de National Grid, parrs. 59-60, RLA-
340; Véase, asimismo, Laudo de Micula, parrs. 502-535, RLA-395.
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del marco juridico ante la ausencia de declaraciones o promesas especificas hechas por el Estado

al inversor.

249. Las expectativas legitimas de un inversor se fundan en el marco juridico imperante en el momento
en el que se efectud la inversion®®, En consecuencia, el Tribunal debe realizar una evaluacién
objetiva de las expectativas legitimas de Murphy en el momento en que efectud su inversion en

Ecuador, tomando en consideracion la totalidad de las circunstancias relevantes®®.

250. Murphy efectud su inversion inicial en Ecuador en el afio 1987 cuando adquirié una participacién
del 20% en el Contrato de Prestacion de Servicios del Bloque 16 a través de dos de sus filiales—
Murphy Ecuador y Canam—cada una titular de un 10% de la participacién*®. Murphy mantuvo
un 20% de la participacion en el Consorcio desde julio de 1987 hasta marzo de 2009 cuando vendi6

Murphy Ecuador a Repsol YPF.

251. A pesar de que la inversion inicial de la Demandante se efectu6 en el afio 1987, el marco juridico
en Ecuador aplicable a los inversores extranjeros en general, y los acuerdos contractuales
aplicables a la inversion de la Demandante en especial, cambiaron significativamente a mediados
de la década de 1990. Cuando la Demandante suscribio el Contrato de Participacion en enero de
1997, la naturaleza de su inversién cambid de manera fundamental; ésta adquiri6 el derecho a una
participacion en la produccién de petroleo. En virtud del nuevo contrato, era responsable de los
costos de exploracion, desarrollo y produccion, y, por lo tanto, inherentemente, del riesgo de un
precio del petréleo bajo. Tenia asimismo la posibilidad de obtener ganancias resultantes de un
incremento en el precio del petréleo mediante las ventas de su parte de la produccion. Dado el
marco juridico significativamente diferente que imperaba en el momento de la inversion inicial de

la Demandante en el Contrato de Prestacion de Servicios del Bloque 16 y su posterior inversion

3% Schreuer and Kriebaum, At What Time Must Legitimate Expectations Exist? en: Werner and Ali (eds.), A
Liber Amicorum: Thomas Waélde. Law Beyond Conventional Thought (2009) 265; En GAMI Investments, Inc. c.
México, CNUDMI, Laudo Definitivo, 15 de noviembre de 2004, CLA-77 el tribunal decretd que los tribunales
del TLCAN carecian de un mandato para evaluar las leyes y reglamentos que anteceden la decision de invertir de
un inversor; véase, asimismo, Laudo de Mondev, parr. 156, CLA-19; Laudo de Feldman, parr. 128, RLA-30;
Decisién sobre Responsabilidad en LG&E, parr. 130, CLA-30; Laudo de Enron, parr. 262, CLA-14; Laudo de
BG Group, parrs. 297-298, CLA-25; Laudo de Duke Energy, parrs. 340, 265, CLA-22; Laudo de Jan de Nul,
parr. 265, CLA-34; Laudo de EDF c. Rumania, parr. 219, RLA-350; AES Summit Generation Limited and AES-
Tisza Eromu Kift. c. La Republica de Hungria, Caso CIADI N.° ARB/07/22, Laudo, 17 de septiembre 2010, parrs.
9.3.8-9.3.18, CLA-67 (“Laudo de AES Summit”); Laudo de Frontier Petroleum, parrs. 287, 468, CLA-46.

399 Decision sobre Jurisdiccion y Responsabilidad en Perenco, pags. 177-180, CLA-329.

400 Contrato de Transferencia de Derechos y Obligaciones entre las Compafiias Conoco Ecuador Ltd., Lowland
Marine Ltd. y Canam Offshore Ltd. (28 de julio de 1987), CEX-31. Véase asimismo Certificados de Constitucion
y Modificacién del Nombre de Murphy Ecuador (agosto de 1987), REX-3; Escrito de Demanda, parrs. 26, 70-
71; Contrato de Prestacion de Servicios para la Exploracién y Explotacion de Hidrocarburos en el Bloque 16 de
la Region Amazénica Ecuatoriana, CEX-29.
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en el Contrato de Participacion, el Tribunal considera que es pertinente evaluar las expectativas
legitimas de la Demandante a partir de 1997. En efecto, es asi como las Partes han planteado el

Caso.

El marco juridico internacional e interno gue sustento las expectativas legitimas de la
Demandante

En vista de los malos resultados que Ecuador habia experimentado en virtud de los contratos de
prestacion de servicios celebrados a mediados de la década de 1980, éste pretendié modificar su
régimen juridico a modo de permitir contratos de participacion en virtud de los cuales los
inversores y el Estado compartirian la participacion en la produccion de petréleo. Esto exigié una

modificacion de la Ley de Hidrocarburos de Ecuador.

Al introducir el proyecto de modificacion de la Ley de Hidrocarburos, el Presidente ecuatoriano

Durén Ballén emiti6 la siguiente declaracion al Presidente del Congreso Nacional:

[L]os escasos recursos financieros con los que cuenta el pais [...] no justifican
gue PETROECUADOR asuma la totalidad del riesgo involucrado en la actividad
exploratoria, debiendo compartir dicho riesgo con empresas petroleras
internacionales.

[...]

El Contrato de Prestacion de Servicios, por las relaciones de dependencia que
desarrolla entre las diferentes instituciones del Estado, se ha convertido en un
contrato extremadamente complicado en términos de administracion y control.
Por otra parte, la estipulacion de reembolsos obligatorios de las inversiones,
costos y gastos a la contratista, ha reducido significativamente la participacién del
Estado en los beneficios econdmicos de la exploracion y produccion de petréleo
en campos medianos y pequefios.

Finalmente, el Contrato de Prestacién de Servicios no permite que la empresa
contratista pueda disponer de un flujo de produccién de su propiedad. Esta
caracteristica desnaturaliza el interés y la razén de ser de las empresas petroleras
internacionales, para la mayoria de las cuales la disponibilidad de la produccién
para comercializarla en los mercados internacionales es un aspecto esencial.

El nuevo contrato propuesto—de Participacion—permitira al Ecuador situarse a
un nivel competitivo internacional respecto a la atraccion al capital de riesgo, ya
que la empresa contratista, a través del proceso de licitacion, establecera las
condiciones econdmicas de remuneracién a sus inversiones. El Estado, en todos
los casos y cualquiera que sea el nivel de produccion, recibira prioritariamente un
porcentaje de la produccion del area del contrato®®.

401 Carta del Presidente Durdn Ballén al Presidente del Congreso Nacional, que adjuntaba el proyecto
modificatorio de la Ley de Hidrocarburos, 29 de octubre de 1993, en 2-4, CEX-25.
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254. El 29 de noviembre de 1993, la modificacion a la Ley de Hidrocarburos (Ley N.° 44) se

255.

256.

implementé a través del Decreto 141742, El Decreto introdujo el modelo de contrato de
produccién compartida en la industria del petrdleo de Ecuador con el objeto de obtener “mayor
eficiencia técnica y econdmica en beneficio de los intereses del Estado”. Contenia una serie de
disposiciones concebidas para atraer la inversion extranjera, incluida (1) la confirmacién de que
las contratistas tendrian derecho a la participacion en la produccion de petroleo, calculada
utilizando una férmula establecida en los contratos; (2) una exencion en las regalias; y (3) una
clausula de estabilidad econémica que garantizaba que se reajustaria la participacion en la
produccién para mantener los aspectos econémicos del contrato si se modificaba el régimen
tributario aplicable®. EI Decreto N.° 1416, dictado el dia 21 de enero de 1994, preveia las bases
contractuales sobre las cuales se regularia la participacion en la produccion*®. Este confirmaba
asimismo que, en virtud del esquema del contrato de participacion, se delegaba a las contratistas
el derecho a explorar y explotar hidrocarburos y a asumir por su “propia cuenta y riesgo todas las
inversiones y costos y gastos necesarios para la exploracion, el desarrollo y la produccion™4%,

[Traduccién del Tribunal]

En diciembre de 1993, se sanciond la Ley de Modernizacién del Estad*%®. Esta buscaba modernizar
el sector publico, promover la privatizacion, y mejorar las empresas mixtas. El Estado se
comprometio a delegar a empresas mixtas o privadas la exploracion y explotacion de recursos
naturales no renovables de su propiedad, con sujecion a la garantia del Estado de que estos recursos

serian explorados y explotados “en funcion de los intereses nacionales™4’,

Como parte de la revision y modernizacion de su industria hidrocarburifera, Ecuador celebro
27 tratados bilaterales de inversion, 19 de los cuales se suscribieron en la década de 1990, El
TBI EE. UU.-Ecuador fue firmado el 27 de agosto de 1993%°,

402 |_ey N.° 1993-44, Registro Oficial N.° 364, publicada el dia 29 de noviembre de 1993 en el art. 1, CEX-42.

403 |_ey N.° 1993-44, Registro Oficial N.° 364, publicada el dia 29 de noviembre de 1993 en el predmbulo y en los
arts. 9y 16, CEX-42.

404 Decreto Ejecutivo 1416 (Reprivatizacion de la Industria Hidrocarburifera) (21 de enero de 1994), CEX-146.

405 Decreto Ejecutivo 1416 (Reprivatizacion de la Industria Hidrocarburifera) (21 de enero de 1994), en el art. 1,
CEX-146.

406 |_ey N.° 1993-50, Registro Oficial N.° 349, publicada el dia 13 de diciembre de 1993, CEX-24.

407 ey N.° 1993-50, Registro Oficial N.° 349, publicada el dia 13 de diciembre de 1993, en el art. 6, CEX-24.
408 Escrito de Demanda, parr. 64.

499 Tratado EE. UU.-Ecuador, CEX-1.
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257. Fue dentro del contexto de esta positiva reforma legal que el Consorcio y Petroecuador entablaron

258.

259.

negociaciones a mediados del afio 1996, con miras a transformar el Contrato de Prestacion de
Servicios del Bloque 16 en un contrato de participacion. No se cuestiona que en el curso de las
negociaciones ambas partes estuvieron representadas por ejecutivos altamente calificados y que
las propias negociaciones fueron prolongadas y detalladas*®. Ambas partes creyeron que se
beneficiarian de la conversion a un contrato de participacion. Petroecuador, habiendo reembolsado
los costos, pero habiendo recibido poco a modo de ingresos durante la década precedente,
consideré que estaria mejor transfiriendo la responsabilidad de los costos a la contratista, aun
cuando eso significase ceder una participacion en la produccion. ElI Consorcio creyd que se
beneficiaria de una participacion directa en la produccion porque eso le permitiria sacar provecho
de la ventaja del alza de los precios del petrdleo*!. Segln el Sr. DePauw (quien trabajé para
Murphy desde el afio 1982 hasta el afio 2007, en puestos gerenciales), esa fue una de las principales

razones que indujeron a la decision de Murphy de permanecer en Ecuador:

Uno de los principales motivos por los que Murphy decidié permanecer en
Ecuador y convertirse al formato de contrato de participacién fue que habia
previsto que los precios del petréleo en realidad subirian. Vimos esto como una
de las ventajas principales para equilibrar el riesgo agregado que implicaba el
Contrato de Participacién? [Traduccion del Tribunal].
El 27 de diciembre de 1996, el Consorcio y Petroecuador suscribieron el Contrato de
Participacion*'3, Es en este momento donde se fundamentan las expectativas legitimas de Murphy;
a saber, en un momento en el que Ecuador se esforzaba por retener y atraer inversiones extranjeras.
A traveés de sus reformas legales, éste se ofrecia como capaz de proporcionar un marco juridico y
econémico moderno, estable, y predecible que operaria en beneficio mutuo de los inversores

extranjeros y de Ecuador.

Después de que la Demandante estuvo de acuerdo con el Contrato de Participacion se sucedieron

reformas legales positivas significativas. En diciembre de 1997, Ecuador sanciono la Ley de

410 Repsol YPF Ecuador, S.A c. Empresa Estatal Petrleos del Ecuador (Petroecuador), Caso CIADI N.°
ARB/01/10, Laudo Definitivo, 20 de febrero de 2004, parr. 163, CLA-104; Repsol YPF Ecuador, S.A ¢. Empresa
Estatal Petréleos del Ecuador (Petroecuador), Caso CIADI N.°© ARB/01/10, Decisién sobre Anulacion, parr. 49,
CLA-272 (“Anulacion de Repsol™).

411 Escrito de Demanda, parr. 264.

412 Declaracion Testimonial de DePauw, parr. 28.

413 Modificacion del Contrato de Prestacion de Servicios a un Contrato de Participacion para la Exploracion y
Explotacion de Hidrocarburos (Petrdleo Crudo) en el Bloque 16 entre Empresa Estatal Petréleos del Ecuador
(Petroecuador) y el Consorcio Conformado por YPF Ecuador Inc., Overseas Petroleum and Investment
Corporation, Nomeco Ecuador Oil LDC, Murphy Ecuador Oil Company, y Canam Offshore Limited (27 de
diciembre de 1996), CEX-36.
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Promocion y Garantia de Inversiones en la cual asumié compromisos importantes**. Por ejemplo,
Ecuador ofreci6 diversas garantias, como estabilidad legal y respaldo del gobierno para el
desarrollo de proyectos econémicamente viables*®. También declar¢ prioridad nacional el sector
hidrocarburifero*. Otorgé a los inversores derechos de propiedad sin otras limitaciones que las
establecidas por las disposiciones legales vigentes*!’. Ecuador se comprometi6 a garantizar que
sus organismos y demas entidades del sector publico respetarian las garantias constitucionales*!8.
Se comprometid asimismo a cumplir con sus obligaciones en virtud de tratados de inversion, y
confirmo su consentimiento al arbitraje internacional de conformidad con los tratados de inversién

que habia suscrito*.

Ademas, en el mes de agosto de 1998, Ecuador reformé su Constitucién. Se comprometio ademéas
a brindar un marco legal e institucional estable y confiable para promover el desarrollo de todas
las actividades econdmicas*?°. También autoriz6 a Ecuador a incluir clausulas de estabilizacion en
los contratos de modo que esos contratos no se verian afectados por futuras reformas

legislativas*?,

Acuerdos contractuales gue sustentaron las expectativas legitimas de la Demandante

El Tribunal pasa posteriormente a una revision de los acuerdos contractuales acordados por las
Partes en virtud del Contrato de Participacion. El Tribunal circunscribe su revision a aquellos

términos que considera pertinentes para su anélisis de las expectativas legitimas de la Demandante.

Un punto fundamental de diferencia entre las Partes es si, tal como argumenta la Demandada, el
precio del petroleo constituia una variable a ser incluida en la formula de célculo de la cldusula 8.1
del Contrato de Participacion (lo que generaria una determinada tasa de retorno garantizada), o si,
tal como alega la Demandante, la cuota de participacion de la Demandante debia basarse solo en

el volumen de produccién.

414 ey N.° 46, Registro Oficial N.° 219, publicada el dia 19 de diciembre de 1997 (“Ley N.° 46), CEX-22.
415 ey N.° 46, arts. 17(i), 21, CEX-22.

416 ey N.° 46, art. 2, CEX-22.

47 Ley N.° 46, art. 17(g), CEX-22.

418 ey N.° 46, art. 21, CEX-22.

419 ey N.° 46, preambulo y arts. 2, 17, 21, 31y 33, CEX-22.

420 Constitucion Politica del Ecuador, 11 de agosto de 1998, en el Articulo 244, CEX-23.

421 Constitucion Politica del Ecuador, 11 de agosto de 1998, en el Articulo 271, CEX-23.
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263. La clausula 8.1 establece la formula mediante la cual debia calcularse la cuota de produccidon de
la Demandante. No hay mencién de un factor de precio en dicha clausula del Contrato de
Participacion. Tampoco hay referencia alguna a una tasa de retorno. Del texto de la clausula 8.1

parece que la participacion de la Contratista estaba vinculada al volumen de produccién:

8.1  Calculo de la Participacién de la Contratista: la Participacion de la
Contratista se calculara con la siguiente formula:

PC = *Q/199
en donde:
PC = Participacion de la Contratista.
Q = Produccion Fiscalizada.
X = Factor promedio, en porcentaje redondeado al tercer decimal,
correspondiente a la Participacion de la Contratista. Se calcula con la siguiente
formula:
X = X1.g1+X2.g2 + ><3.qS/q
en donde:
q = es la Produccion Fiscalizada diaria promedio para el Afio Fiscal
correspondiente
g1 = es la parte de q inferior a L1
g2 = es la parte de g comprendida entre L1y L2
g3 = es la parte de g superior a L2

Los parametros L1, L2, X1, X2, y X3 son los siguientes:

L1 = Veinte mil (20.000) Barriles por dia
L2 = Cuarenta mil (40.000) Barriles por dia

X1 = Ochenta y cuatro coma setenta y cuatro por ciento (84,74%)
X2 = Setenta y siete por ciento (77,00%)
X3 = Sesenta por ciento (60,00%)

La Participacion del Estado no podra ser inferior a doce punto cinco por ciento
(12,5%) cuando la Produccion Fiscalizada (g) no lleguea veinte mil Barriles
diarios. La Participacién del Estado se elevara a un minimo de catorce por ciento
(14%) cuando la produccion diaria se encuentra entre veinte y cuarenta mil
Barriles; y, no serda inferior a dieciocho coma cinco por ciento (18,5%) cuando
la produccién supere los cuarenta mil Barriles por dia.

En consecuencia, la Participacion de la Contratista no podré superar, en ningin
caso, los limites de ochenta y siete coma cinco por ciento (87,5%), ochenta y
seis por ciento (86%), y ochenta y uno coma cinco por ciento (81,5%),
respectivamente.

Para establecer la Participacion del Estado y la Participacion de la Contratista,
“Q” sera estimada trimestralmente por las Partes en forma anticipada. Para
determinar la Participacion del Estado y la Participacion de la Contratista
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definitivas, se utilizaran los valores reales de la Produccidon Fiscalizada y grado
API para el Afio Fiscal correspondiente. La estimacion del factor X se efectuara
dentro de los primeros diez (10) dias del Trimestre correspondiente, sobre la
base de la Produccion Fiscalizada diaria y la calidad de la misma en el Trimestre
inmediato anterior. Al inicio de la Produccion Fiscalizada y mientras no se
pueda estimar y aplicar el factor X segun el procedimiento anterior, la
Participacion de la Contratista se asumira igual a X2. Para calcular el factor X
definitivo se utilizara en valores reales la Produccidn Fiscalizada y calidad para
el afio o fraccion del afio correspondiente y se reliquidara durante el primer
Trimestre del siguiente Afio Fiscal.
La Demandada alega que el Informe de la Comision Negociadora, adjunto al Contrato de
Participacion en el Anexo V*%2, contiene una ecuacion matematica sobre la cual las partes
negociaron la base para el calculo de la cuota de produccion de la Contratista. La Demandada
sefiala que el precio del petréleo crudo de USD 15,26 por barril se enumera como un parametro

basico que fue “negociado” por la comision de Petroecuador y el Consorcio?Z,

El Anexo V es una copia del Informe de la Comision Negociadora. Constituye los resultados de
un analisis detallado de un equipo de negociacién interna perteneciente a la conversion del
Contrato de Prestacion de Servicios del Bloque 16 a Contrato de Participacion®?,
Especificamente, los autores adoptaron parametros econémicos con los que analizar los beneficios
proyectados de tal conversién*?. Uno de los parametros que tuvieron que estimar fue el precio del
petroleo durante la vigencia del contrato. Asumieron un precio de USD 15,26 por barril, v,
utilizando eso como uno de los diversos parametros basicos, concluyeron que la conversion del
Contrato de Prestacion de Servicios a contrato de participacion seria en el interés econémico del
Estado*?®. En efecto, el propdsito del anélisis era satisfacer al Estado de que los términos
negociados con el Consorcio eran en interés del Estado*?’. Dados estos antecedentes, no puede
decirse que el Anexo V reflejara un “acuerdo” entre las partes del Contrato de Participacion de
que debia incluirse en la formula de célculo de la clausula 8.1 una variable de precio de referencia
de USD 15,26 por barril. Aunque el Informe de la Comision Negociadora hace referencia a esos
parametros como “negociados”, basandose en la prueba ante si, el Tribunal no acepta que la

Demandante estuviera de acuerdo con los parametros adoptados por el equipo de Petroecuador??®.

422 Informe de la Comision Negociadora, CEX-35.

423 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr. 55.

424 Informe de la Comision Negociadora, CEX-35.

425 Informe de la Comision Negociadora, Informe sobre el Anélisis Técnico-Econdmico, pag. 1, CEX-35.

426 Informe de la Comision Negociadora, Informe sobre el Analisis Técnico-Econdmico, pag. 1, CEX-35.

427 Informe de la Comision Negociadora, Informe sobre el Analisis Técnico-Econdmico, pag. 1, CEX-35.

428 Declaracion Testimonial de DePauw, parr. 26.
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Por el contrario, la clausula 8.1 refleja los factores acordados por las partes para el calculo de la

participacion de la Contratista en la produccion.

El Tribunal no se encuentra persuadido de lo contrario por la referencia de la Demandada a la
clausula 3.3.9 del Contrato de Participacién que reza: “Es este instrumento, incluidos sus
documentos habilitantes y anexos, el cual en su conjunto se denomina ‘Contrato de Participacién
para la Exploracion y Explotacién de Hidrocarburos (Petréleo Crudo) en el Bloque 16°74%°.
Aunque el Tribunal acepta que esta clausula incorporé todos los documentos habilitantes y anexos
al Contrato de Participacién, no significa que los contenidos de cada documento reflejaran un
acuerdo de las partes, en particular, cuando algunos de los documentos, a primera vista, fueron

preparados s6lo por una de las partes.

El Tribunal observa asimismo que, en contraposicién con el presente caso, Petroecuador si negocio
mecanismos para abordar las variaciones de precios en otros contratos**. Por ejemplo, en julio de
1995, Ecuador celebré un contrato de participacion para el Area de Tarapoa. El contrato se basé
sobre la misma formula de participacion que aquella en la clausula 8.1 del Contrato de

Paricipacion, salvo que al final de la clausula 8.1, el contrato de Tarapoa rezaba:

Si el precio del petrdleo crudo del Area del Contrato excede de USD 17 por unidad

de produccion, el excedente del beneficio que se produzca por la subida real del

precio [...] se distribuira entre las Partes en proporciones iguales*,
Las partes del Contato de Tarapoa tuvieron en cuenta expresamente el precio del petroleo. Si las
partes del Contrato de Participacion hubieran estado verdaderamente de acuerdo en un término tan
significativo, se habria visto reflejado claramente en los documentos contractuales como lo fue en
el Contrato de Tarapoa. Dado que los equipos negociadores de ambas partes eran actores
sofisticados y experimentados en la industria del petroleo, el Tribunal no acepta que la referencia
a USD 15,26 como un “pardmetro basico” en el Anexo V sea indicativo de que las partes habian
acordado que el precio del petroleo seria un factor para el calculo de la cuota de produccion de la

Contratista.

429 Contrato de Participacion, CEX-36.

430 Réplica sobre el Fondo y Duplica sobre Jurisdiccion, parrs. 97-98 en referencia a la Contestacion a la Demanda
y Réplica sobre Jurisdiccion, parr. 246, nota 317.

431 Contrato de Participacion para la Exploracion y Explotacion de Hidrocarburos (Petréleo Crudo) entre
Petroecuador y City Investing Company Limited, celebrado el dia 25 de julio de 1995, segunda clausula (1),
CEX-46.
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269. EIl Tribunal observa ademas que los tribunales en Burlington y Occidental Il llegaron a la misma
conclusion con respecto de la formula para el calculo de la cuota de produccién de la contratista

(que es la misma formula que en este caso) y de la referencia a un precio del petréleo en un
Anexo V de los contratos subyacentes (donde esos anexos incluian también informes del comité

negociadora):

El Anexo V no pretendia establecer los términos del futuro [Contrato de
Participacion], sino meramente [...] establecer si seria conforme a los intereses
del Ecuador, desde un punto de vista econdmico, suscribir un [Contrato de
Participacion] en lugar de un contrato de servicio*2.

Resulta claro para el Tribunal que, en el Contrato de Participacion, las
Demandantes aceptaron en forma consciente el riesgo de dafios a su inversion
ante un escenario de precios bajos y que la Demandada dejé de lado en forma
consciente la oportunidad de incrementar su participacion ante un escenario de
precios altos. Este fue el acuerdo al que llegaron las partes y que fue reflejado en
el Contrato de Participacion®3,

270. Envirtud de la clausula 10 del Contrato de Participacién, la Demandante tenia derecho a “disponer
libremente del Petrleo Crudo que le corresponde”, sujeto a las necesidades de suministro
internas**. La clausula 10.2 garantizaba a la Demandante el derecho a comercializar la parte de la
produccioén que le pertenece ya sea en el mercado interno o externo, y la cldusula 10.3 del Contrato

le garantizaba a la Demandante el valor pleno de su participacion en la produccion®,

271. Ademés, la clausula 15.2 del Contrato de Participacion disponia que seria posible modificar los

contratos previo acuerdo de las partes. Los contratos no podrian modificarse en forma unilateral.
272. Tal como afirmo el tribunal en Perenco:

En casos en los que existe un contrato entre un inversor y un Estado anfitrion, los
términos del contrato y la legislacion del Estado en relacion a aquel tienen
particular importancia en el analisis.

[...]

Cuando un Estado ha considerado debidamente una politica
legislativa/regulatoria, como fue el caso en 1994 cuando Ecuador resolvié que era
del interés de la Nacion pasar de contratos de prestacion de servicios a contratos
de participacion, las decisiones gubernamentales tomadas en adelante deben,
durante la vida de dichos acuerdos contractuales, mantener la fidelidad a dicho

432 Decision sobre Responsabilidad en Burlington , parr. 285, CLA-233.
433 Laudo de Occidental 1l, parr. 522, CLA-117.

434 Contrato de Participacion, clausula 10.1, CEX-36.

435 Contrato de Participacion, clausulas 10.2 y 10.3, CEX-36.
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marco de politicas. Esto no quiere decir que el marco de politicas esta congelado
y no puede ser cambiado porque este [sic] no es el caso a menos que el Estado
haya estabilizado expresamente su ley de cara a su participacion contractual. Pero
[...] todo cambio al marco de politicas ain debe hacerse en consideracion de los
compromisos contractuales del Estado.

Los Contratos de Participacion estaban anclados en un marco legislativo
debidamente considerado y promulgado por el Congreso Nacional. Dicho marco
y su fundamento establecian ciertas caracteristicas del nuevo régimen contractual
que luego fueron reflejadas en los contratos posteriores concluidos con compafiias
petroleras. En consecuencia, todo contratista podia razonablemente esperar que
la estructura de los contratos no seria alterada por Petroecuador en forma
unilateral ni que seria deshecha por la accion estatal posterior externa al contrato
excepto de acuerdo con los términos de la ley del Estado*3.

Conclusion sobre las expectativas legitimas de la Demandante

Considerando tanto los términos del Contrato de Participacién como el marco legal que imperaba
en Ecuador en el momento en que la Demandante suscribié el Contrato de Participacion, el
Tribunal concluye gue los integrantes del Consorcio tenian expectativas legitimas de que no se
modificarian los términos del Contrato de Participacion salvo dentro de los confines de la ley y de
conformidad con un acuerdo mutuo negociado entre los socios contractuales. EI Estado se habia
comprometido a mantener una relacion comercial contractual con el Consorcio segln los términos
del Contrato de Participacion establecidos dentro de un marco juridico y empresarial estable y
predecible. Lo que esas garantias significaban en términos practicos para la Contratista era que el
precio del petréleo crudo no seria incorporado en el calculo de su parte de participacion en el
contrato. Asi, la Demandante asumiria el riesgo de cualquier caida en el precio del petréleo crudo,
asi como el beneficio de cualquier aumento, a cambio de asumir el riesgo de sus actividades de
exploracion®*’. La Demandante gozaria asi del principal beneficio obtenido por su decisién de
convertir el Contrato de Prestacion de Servicios del Bloque 16 en un Contrato de Participacion,
que era el derecho a la titularidad plena de un porcentaje de su produccion por medio de la

participacion*,

La Demandante ha alegado que la sancion de la Ley 42 por parte de la Demandada conjuntamente
con sus decretos reglamentarios violaron el estandar de TJE del Tratado. El Tribunal debera

considerar en este momento la sancion de la Ley 42 y el Decreto N.° 1672.

436 Decision sobre Jurisdiccion y Responsabilidad en Perenco, parrs. 561-563, CLA-329.

437 Escrito de Demanda, parr. 246.

438 Escrito de Demanda, parr. 264.
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Si la Ley 42 al 50% viold las expectativas legitimas de la Demandante

La Ley 42 establecia que el Estado tendria derecho a recibir “participacion en los excedentes de
los precios de venta del petroleo”. Esta aclaraba que por “los excedentes de los precios de venta
de petrdleo” se entendia “los ingresos extraordinarios” generados por la diferencia de precios entre
el precio del petroleo vigente en aquel momento y el vigente a la fecha de suscripcion de los
contratos de participacion, multiplicado por el nimero de barriles de petréleo. El porcentaje
minimo de participacién del Estado en los ingresos extraordinarios seria 50%%°. El Decreto

N.° 1672 establecio la participacion adicional en un porcentaje minimo de 50%.

El fuerte aumento en los precios del petréleo a nivel mundial que comenzara varios afios después
de la introduccion del Contrato de Participacion no fue previsto por el Consorcio ni por Ecuador.
Esto cambi6 dramaticamente las dindmicas de la industria del petréleo en Ecuador y de las
industrias del petréleo en todo el mundo. Es un hecho reconocido en el arbitraje en virtud de
tratados de inversion que los Estados mantienen flexibilidad para responder a circunstancias
cambiantes a menos que hayan estabilizado su relacién con un inversor®?. Ecuador estaba en su
derecho como soberano a reaccionar al cambio significativo en los precios del petroleo, como lo
hicieron muchos Estados*4. En efecto, no habria sido razonable que las contratistas esperaran que
los términos contractuales o la legislacion ecuatoriana no se modificaran en absoluto de cara a este
aumento excepcional en los precios. Esto es aun mas cierto dado que el Consorcio tenia
conocimiento de que los “intereses del Estado” habian sido el factor principal en la transformacién
de la industria hidrocarburifera en la década de 1990 y un calificador principal de determinadas

garantias del Estado. Tal como lo expresara el tribunal en Perenco:

[N]o seria sorprendente para una empresa petrolera experimentada que, dado su
acceso a los recursos naturales agotables del Estado, con el aumento sustancial en
los precios del petrdleo a nivel mundial, existia la posibilidad de que el Estado
deseara revisar el acuerdo econémico subyacente a los contratos*2,

A finales del afio 2005, Petroecuador invitd al Consorcio a negociar el Contrato de Participacion

en pos de un aumento en la participacion del Estado y designé un comité negociador con este

49 Ley 42, Arts. 1y 2, CEX-47.

440 Decision sobre Jurisdiccion y Responsabilidad en Perenco, parr. 586, CLA-329; en referencia a Sergej
Paushok, CJSC Golden East Company, CJSC Vostokneftegaz Company c. ElI Gobierno de Mongolia, CNUDMI,
Laudo sobre Jurisdiccion y Responsabilidad, 28 de abril de 2011, parr. 305.

441 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parrs. 629-635.

442 Decision sobre Jurisdiccion y Responsabilidad en Perenco, parr. 588, CLA-329.
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proposito. Sin embargo, el Consorcio rechazd la invitacion*?. Segin la Demandada, fue ante la

renuencia de los inversores a renegociar sus contratos que decidié sancionar la Ley 42.

Tras la sancion de la Ley 42 y el Decreto N.° 1672, el Consorcio tuvo entonces derecho a sélo el
50% de los ingresos “extraordinarios” generados por las ventas de su participacion en la
produccion. El Tribunal no considera que esto cambiara fundamentalmente el funcionamiento del
Contrato de Participacion para el Consorcio. Este Gltimo continu6 recibiendo una parte de la
produccion calculada en virtud del Contrato de Participacion. Aun podia percibir mayores ingresos
con la Ley 42 al 50% que los que obtuvo antes del aumento del precio del pretroleo, a pesar de no
recibir la totalidad de los posibles ingresos provenientes de esas ventas. Lo que es importante es

gue se mantuvo en su lugar la estructura basica del acuerdo.

Ademas, el Tribunal no considera que el Contrato de Participacion contuviera una clausula de
estabilizacién de manera gque el Gobierno no pudiera hacer ajustes legislativos o regulatorios en
lo que constituian circunstancias excepcionales. La Demandante ha alegado que la clausula 22.1
del Contrato de Participacion es una clausula de estabilizacion legal. El Tribunal no lo acepta. La
clausula 22.1 se intitula “legislacion aplicable”. No se identifica a si misma como clausula de
estabilizacién juridica y se caracteriza mas correctamente como una clausula de eleccion del
derecho aplicable con una aclaracion temporal. No garantiza que no se modificara el régimen
juridico imperante en el momento de suscripcion del contrato. De hecho, el Contrato de
Participacion contenia una serie de clausulas que pretendian mantener el statu quo del contrato a
pesar de los cambios en la ley (clausulas 8.6 y 11.11). EI hecho mismo de que esas clausulas
estuvieran incluidas en el Contrato significaba que las partes contemplaron la posibilidad de
cambios legislativos que podrian repercutir en el Contrato de Participacion.

A la luz de las consideraciones que anteceden, el Tribunal no acepta que la Demandante pudiera
haber esperado razonablemente que no habria respuesta gubernamental alguna al significativo
aumento en los precios del petroleo. El Tribunal no considera que la sancion de la Ley 42 y el
Decreto N.° 1672 modificaron el funcionamiento del Contrato de Participacién de manera tan
fundamental que se violaran las expectativas legitimas de la Demandante de que no se alterara o
se modificara su acuerdo contractual de forma unilateral. En sintesis, el Tribunal no considera que
la sancion de la Ley 42 al 50% violara las expectativas legitimas de la Demandante y, por lo tanto,

concluye que no viol6 el estandar de TJE del Tratado.

443 Carta de Repsol YPF a Petroecuador (12 de diciembre de 2005), REX-72.
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Si la Ley 42 al 99% viold las expectativas legitimas de la Demandante

No puede decirse lo mismo de la Ley 42 y el Decreto N.° 662 que fuera dictado el dia 18 de octubre
de 2007, aproximadamente 18 meses después de la sancion de la Ley 42. El Decreto N.° 662
aumentd a un 99% la participacion del Estado en los ingresos extraordinarios. Este evento no sélo
modifico fundamentalmente la naturaleza del Contrato de Participacién, sino que ocurrié en el
contexto de un entorno en materia de inversiones que resultaba crecientemente hostil y coercitivo.
El marco juridico y empresarial que existiera en el momento en que los inversores acordaron el

Contrato de Participacion habia cambiado de manera fundamental y perjudicial.

La sancion del Decreto 662 por parte del Presidente Correa marco el comienzo de las demandas
del Estado de que las Contratistas volvieran al modelo de contrato de prestacion de servicios. De
hecho, la aplicacién del 99% de participacion del Estado efectivamente transformé el Contrato de
Participacion en un contrato de prestacion de servicios. Significo que los costos de la Contratista
estuvieran cubiertos, pero se limitd sobremanera su capacidad de participar en la ventaja de los
elevados precios del petréleo**. El derecho de la Contratista a la propiedad plena de un porcentaje
de su produccion fue efectivamente eliminado. La Ley 42 al 99% modifico la premisa fundacional
sobre la que se habia acordado el Contrato de Participacion. Esta modificacion fue adoptada por
el Estado de forma unilateral en violacion del Contrato de Participacion y del marco juridico
interno e internacional que imperaba en ese momento. Especificamente, la Ley 42 al 99% violo la
clausula 10.1 del Contrato de Participacion conforme a la cual la Demandante tenia el derecho de
“dispon[er] libremente del Petr6leo Crudo que le corresponde”, sujeto a las necesidades de
suministro interno*® y la clausula 10.3 que garantizaba a la Demandante el valor total de su
participacion en la produccion®®, Viol6 asimismo la clausula 15.2 del Contrato de Participacion
gue disponia que seria posible negociar y celebrar contratos modificatorios “previo acuerdo de las
Partes” 7. La clausula 15.2 hacia referencia a la Ley N.° 44 que, a su vez, hacia referencia a la
Constitucion ecuatoriana, y confirmaba que se les delegaba a las Contratistas el derecho a explorar
y explotar hidrocarburos y a participar en la produccién en base a los términos contractuales
acordados**. Ademas, de conformidad con la Ley de Promocién y Garantia de Inversiones, las

contratistas como la Demandante gozaban del “derecho de propiedad sin otras limitaciones que

44 Decision sobre Jurisdiccion y Responsabilidad en Perenco, parr. 603, CLA-329.

445 Contrato de Participacion, clausula 10.1, CEX-36.

446 Contrato de Participacion, clausula 10.3, CEX-36.

447 Contrato de Participacion, clausula 15.2, CEX-36.

448 ey N.° 1993-44, Registro Oficial N.° 364, publicada el dia 29 de noviembre de 1993 en el art. 4, CEX-42.



283.

284.

Murphy Exploration & Production Company — International c. La Republica del Ecuador
Laudo Parcial Definitivo

6 de mayo de 2016

Péagina 97 de 190

las establecidas por las disposiciones legales vigentes”*°. EI Articulo 21 de la misma ley
garantizaba que la inversion extranjera se desarrollaria “con toda la libertad y garantias
establecidas en la Constitucién Politica de la Republica y en el marco legal y normativo del
Pais”%°. El Articulo 33 tomaba nota de que el gobierno alentaria el cumplimiento de los acuerdos
internacionales para la proteccion de inversiones®!. La sancién de la Ley 42 al 99% infringe las
clausulas anteriormente mencionadas en el Contrato de Participacion y el régimen juridico interno,
asi como la promesa en virtud del Articulo 11(3)(a) del Tratado de conceder a la inversion de la

Demandante un trato justo y equitativo.

Tras el dictado del Decreto 662, el dia 28 de diciembre de 2007, la Asamblea Constituyente aprobd
la Ley de Equidad Tributaria, que entré en vigor al dia siguiente*®?. Esa ley cred un impuesto del
70% sobre los beneficios provenientes de las ventas de petroleo y seria aplicable cuando el precio
del petréleo superara un precio de referencia consensuado por Ecuador y la contratista. Esto se
aplicaba a todos los contratos de participacion, nuevos o modificados, suscritos a partir del 1 de
enero de 2008.

Poco tiempo después del dictado del Decreto N.° 662 y la sancion de la Ley de Equidad Tributaria,
el Presidente Rafael Correa pronuncié un discurso publico por radio durante el que declar6é que

las compariias petroleras que operaban en Ecuador tenian las siguientes tres opciones:

Estamos renegociando los contratos petroleros. Las empresas petroleras tienen
tres opciones:

[1] O se acogen al decreto 99-1, es decir, de ganancias extraordinarias,
[ilextraordinarias! [...] De las ganancias extraordinarias: 99 por ciento para el
Estado, 1 por ciento para la empresa porque el recurso es nuestro. Si no estan de
acuerdo, esa es la prim[er]a opcion, perfecto .

[2] Podemos renegociar el contrato e ir a un contrato de prestacion de servicios
gue siempre debid ser la figura preponderante en el &mbito petrolero. [¢]Por qué?
Si el petréleo es nuestro, nosotros contratamos a alguien para que saque nuestro
petroleo, [¢]verdad? Le pagamos por el trabajo, 10 délares por cada barril
extraido, pero el resto es para nosotros. Entonces ese es el contrato al que
gueremos ir, que habia a inicio de los 90 [...]. [¢]Qué significa el contrato de
participacion? Explotan 100 barriles, sacan 100 barriles de nuestro petréleo, las
petroleras privadas y trasnacionales, y nos dan una partecita y el resto se llevan
ellos [...].Y hay gente que defiende eso, qué verglienza [;]no? Quieren volvernos

49 ey N.° 46, art. 17(g), CEX-22.
40 ey N.° 46, art. 21, CEX-22.
451 ey N.° 46, art. 33, CEX-22.

452 | ey Reformatoria para la Equidad Tributaria, publicada en el Registro Oficial N.° 242 (Suplemento) (29 de
diciembre de 2007), Articulo 170, CEX-108.
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a ese pasado oprobioso, que se llevaban en peso los recursos de nuestros paises.
Este gobierno revolucionario, patriota, ciudadano, esta [sic] renegociando
contratos petroleros y queremos ir a €sos contratos de servicios, especiales, de
prestacion de servicio se Ilaman donde, le pagamos 10 dolares por cada barril lo
que ellos consideren, negociando obviamente, pero el resto es para nosotros el
duefo del recurso. Entonces segunda opcidn.

[3]Y latercera opcidn, si no estan contentos no hay problema. Aqui no queremos
estafar a nadie. [¢]Cuanto han gastado en inversiones? [;]200 millones? Tengan
sus 200 millones que les vaya bonito y PetroEcuador explotara ese campo. Pero
[iIno permitiremos! Compatriotas, que se nos sigan llevando en peso nuestro
petroleo. [...] Tenemos que ponerle un limite 45 dias, y si no tendran que seguir
cumpliendo con el 99-14%2,
El Consorcio realiz6 los pagos de la Ley 42 bajo protesta y entablé negociaciones con
Petroecuador respecto de sus operaciones futuras en Ecuador. En los meses de abril y diciembre
de 2008, el Presidente Correa reconocié que una de sus tacticas para obtener nuevos términos y
condiciones en virtud de los contratos petroleros con compafiias extranjeras incluia el dictado del
Decreto 662 como “herramienta de presion” para obligarlos a negociar®*. Posteriormente se

informo que habia afirmado:

[NJos acusaron de atentar contra la seguridad juridica, de cometer una

exageracion, probablemente tengan razon [...]*®.
En virtud del Contrato de Participacion, el Gobierno tenia la facultad de rescindir unilateralmente
el acuerdo si la Contratista no efectuaba los pagos adeudados o0 no cumplia con sus obligaciones*®.
El Articulo 74 de la Ley de Hidrocarburos establecia las causales especificas para la caducidad del
acuerdo*’. El proceso de caducidad habria exigido la cesacién inmediata de todas las operaciones
desarrolladas por el Consorcio en virtud del Contrato de Participacion y la devolucién al Gobierno
de las areas contratadas, conjuntamente con todos los equipos, maquinarias y deméas elementos

utilizados para la exploraciéon y producciéon de hidrocarburos, sin reembolso®®. Implicaria

453 E| Presidente Correa en el mes de enero de 2008 citado en Decision sobre Responsabilidad de Burlington,
parr. 38, CLA-233.

454 Véase “Decreto sube al 99% la Participacion del Estado en los excedentes petroleros, ‘solo para sentarse a
negociar’”, DIARIO HOY, 22 de diciembre de 2008, CEX-91; véase asimismo “Mandatario dialoga con las
petroleras”, EL TELEGRAFO, 10 de agosto de 2008, CEX-92.

455 “Mandatario dialoga con las petroleras”, EL TELEGRAFO, 10 de agosto de 2008, CEX-92.
4% Contrato de Participacion clausula 21.2, CEX-36.

457 ey de Hidrocarburos, art. 74, CEX-21.

48 |_ey de Hidrocarburos, art. 75, CEX-21.



Murphy Exploration & Production Company — International c. La Republica del Ecuador

Laudo Parcial Definitivo

6 de mayo de 2016

Péagina 99 de 190

asimismo la pérdida automatica de todas las cauciones y garantias que se hubiesen emitido de

conformidad con la Ley de Hidrocarburos y el Contrato de Participacién“®.

287. EIl 17 de septiembre de 2008, el entonces Ministro de Minas y Petroleos envid al Presidente
Ejecutivo de Petroecuador una segunda comunicacion solicitando la iniciacion del proceso de
caducidad para la terminacion unilateral del Contrato de Participacién*®. A pesar de la solicitud
del Ministro, el Presidente Ejecutivo de Petroecuador no inici6 el proceso*!. El dia 29 de octubre
de 2008, el nuevo Ministro de Minas y Petroleos le envi6 al Presidente Ejecutivo de Petroecuador
una segunda solicitud de “que se inicie inmediatamente el proceso de terminacion anticipada del
[Contrato de Participacion]’462.

288. Ecuador afirmé que esta comunicacién “fue parte de una préctica consistente de la Demandada
para lograr acuerdos mutuamente aceptables con todas sus contratistas en la participacion, incluida
[Murphy Ecuador] y sus socias en el consorcio, para la terminacion voluntaria de sus contratos a
cambio de nuevos contratos de prestacién de servicios y adquisiciones de sus inversiones”46

[Traduccién del Tribunal].

289. El dia 19 de febrero de 2009, Petroecuador inicié un proceso de coactiva contra el Consorcio®®.
El Jefe de la Unidad de Administracion Financiera de Petroecuador emitio un titulo de crédito y
un auto de pago confirmando que el Consorcio le adeudaba a Petroecuador la suma de
USD 444.731.349,00%°. Petroecuador emitié un segundo auto de pago el dia 20 de febrero de

2009 y un tercer auto de pago el dia 25 de febrero de 2009 por el mismo monto*©,

459 ey de Hidrocarburos, art. 75, CEX-21.

460 Oficio N.° 1291-DM-2008-0814858, 17 de septiembre de 2008, al que se hiciera referencia en el Oficio N.°
123-DPG-DM-2008-817190, 29 de octubre de 2008, CEX-81. Véase Oficio N.° 1290-DM-2008-0814857, 17 de
septiembre de 2008, enviado por el Ministro de Minas y Petréleos al Operador del Consorcio, notificando la
solicitud de rescision realizada ese mismo dia mediante Oficio N.° 1291-DM-2008-0814858, CEX-82.

461 Carta de la Demandada al CIADI, 24 de noviembre de 2008, en 4, CEX-118.
462 Oficio N.° 123-DPG-DM-2008-817190, 29 de octubre de 2008, CEX-81.

463 Carta de la Demandada al CIADI, 24 de noviembre de 2008, en 4, CEX-118.
464 \/éase parr. 105 supra.

465 Juzgado de Coactivas de Petroecuador, Quito, CEX-85; Notificacion de coactivas (19 de febrero de 2009),
REX-104.

466 Segundo auto de pago (20 de febrero de 2009), REX-105; Tercer auto de pago (25 de febrero de 2009), REX-
107.
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Con anterioridad al cobro de cualquier monto adeudado por el Consorcio en virtud de la Ley 42,
Ecuador y Repsol YPF llegaron a un acuerdo verbal para avanzar en la celebracion de

transacciones contractuales. Como resultado, se suspendié el proceso de coactiva®®’.

El dia 12 de marzo de 2009, Murphy abandoné el Consorcio mediante la venta del total de su
participacion en Murphy Ecuador a Repsol YPF*%, El mismo dia, el Consorcio suscribié un
Contrato Modificatorio con el Estado que rigio el periodo de transicion durante el cual se
negociaron los términos de un contrato de prestacion de servicios, y que finalmente se suscribid
el dia 23 de noviembre de 2010%%°.

El Tribunal sostiene que la sancion y aplicacion de la Ley 42 al 99% constituy6 una violacion de
la expectativa legitima de la Demandante de que no se modificarian los términos bésicos del
Contrato de Participacion salvo dentro de los limites de la ley y de conformidad con un acuerdo
mutuo negociado entre socias contractuales. La expectativa legitima de que seria tratada en forma
justa y de manera profesional como socia comercial contractual también fue violada por la

conducta coercitiva de Ecuador en las negociaciones.

Por lo tanto, el Tribunal considera que Ecuador viol6 el estdndar de TJE del Articulo 11(3)(a) del
Tratado cuando sanciond el Decreto 662 el 18 de octubre de 2007 y cuando adopté medidas

ulteriormente para aplicarlo.

Dado que el Tribunal ha concluido que Ecuador viol6 el Articulo 11(3)(a) del Tratado, no es
necesario que determine las pretensiones de la Demandante de que Ecuador viold otras
disposiciones del Tratado tales como el Articulo 11(3)(c) (la clausula “paraguas”); (2) el
Articulo 11(3)(a) (proteccion y seguridad plenas); (3) el Articulo 11(3)(b) (no menoscabo mediante
la adopcion de medidas arbitrarias); y (4) el Articulo 111(1) (expropiacion). ElI Tribunal se
encuentra satisfecho de que los dafios alegados por la Demandante en virtud de las demas
pretensiones son los mismos que aquellos alegados bajo su reclamo por violacion del estandar de
TJE; encontrar asi una violacion en virtud del Articulo 11(3)(a) del Tratado, en lugar de en virtud
de cualquier otra disposicion invocada por la Demandante, no tiene impacto alguno en el calculo
de la indemnizacion por dafios. Ademas, puesto que la Demandante ha invocado la violacion de

diversas disposiciones del Tratado como fundamentos alternativos para su peticidn

467 Carta de la Demandada al Tribunal Arbitral, 25 de febrero de 2009. Arbitraje de Murphy ante el CIADI, REX-

106.

468 CCA, CEX-127. Véase, asimismo, Ministerio de Minas y Petréleos, Resolucion Ministerial N.° 257, publicada
en el Registro Oficial N.° 501 (7 de enero de 2009), Articulo 1, REX-103.

469 Contrato Modificatorio, REX-19 (version abreviada); REX-109 (versién completa).
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indemnizatoria, una vez que el Tribunal ha considerado que uno de esos motivos alternativos se
encuentra bien fundado, pronunciarse sobre el resto de ellos ya no es parte de la misién del
Tribunal. Tampoco seria coherente con la obligacion del Tribunal de llevar a cabo este

procedimiento de la manera mas eficiente posible.
EL DERECHO DE LA DEMANDANTE A RECLAMAR COMPENSACION

Las Partes controvierten si Murphy reclama compensacion por las pérdidas por derecho propio o
si sus pretensiones se deben exclusivamente a las pérdidas de Murphy Ecuador, que han sido
transigidas. De cara a evaluar si los reclamos de Murphy se realizan correctamente por derecho
propio Yy si todavia existen, es Util recordar en primer lugar los hechos relevantes antes de pasar a

las posiciones de las Partes.

El 12 de marzo de 2009, Murphy vendi6 su participacion en Murphy Ecuador de conformidad con
el CCA suscrito entre Canam y Repsol YPF*°, En ese momento, Murphy por un lado y el
Consorcio por el otro, incluida Murphy Ecuador, tenian en tramite respectivos arbitrajes ante el
CIADI*™ En virtud de la clausula 12.7 del CCA, Canam y Repsol YPF cedieron a Murphy todos
los derechos y privilegios de Murphy Ecuador que fueran necesarios para que Murphy litigara sus

reclamos al amparo del Tratado contra Ecuador*’,

El 23 de noviembre de 2010, el Consorcio, incluida Murphy Ecuador—que en ese momento era
propiedad de Repsol YPF y ya no de Murphy—, logré una transaccién con Ecuador mediante la
cual transigi6 la totalidad de sus reclamos*®. En consecuencia, el Consorcio, incluida Murphy
Ecuador, retird sus reclamos ante el CIADI, con perjuicio, poniendo fin al Arbitraje de Repsol
ante el CIADI*™. Poco menos de un mes después, el 15 de diciembre de 2010, el tribunal en el
Arbitraje de Murphy ante el CIADI sostuvo por mayoria que carecia de competencia, 1o que

supuso en la terminacion de ese arbitraje®”.

470 CCA, CEX-127; véase parr. 108 supra.
471 \Véanse parrs. 95y 97 supra.
472 CCA, CEX-127; véase parr. 304 infra.

473 Transaccion de Repsol, REX-21; véase parr. 113 supra.

474 \/éase parr. 113 supra.
475 LLaudo del CIADI sobre Jurisdiccion, CEX-3; véase parr. 1136 supra .
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I. Sintesis de las Posiciones de las Partes

1. Si la Demandante reclama pérdidas por derecho propio o solamente por las pérdidas de
Murphy Ecuador

A. Posicion de la Demandante

298. La Demandante sostiene que esta presentando sus propios reclamos al amparo del TBI*’®. Esta
afirma que Murphy Ecuador fue meramente un vehiculo a través del cual la Demandante invirtio
en Ecuador?’’. La Demandante alega que sus inversiones en Ecuador incluyen, inter alia, sus
“acciones de capital” y “otras participaciones” y “sus activos”4’®. Su inversion también incluia un
“contrato de inversion”, derechos “conferidos por ley y por contrato”, y reclamos relativos a “una

operacion que tenga valor econémico y que esté relacionada con una inversion”47°.

299. La Demandante sostiene que sus reclamos en virtud del Tratado difieren de los de Murphy
Ecuador, que se basan en el Contrato de Participacién“. Alega que la distincién entre los reclamos
relacionados con un contrato y los reclamos relacionados con un tratado significa que una “filial
nunca puede ‘vincular’ a su accionista (menos aun a un antiguo accionista) con respecto a los
derechos y reclamos pendientes del accionista al amparo del TBI sin el acuerdo separado y expreso

del accionista™8, [Traduccion del Tribunal]

B. La Posicion de la Demandada

300. La Demandada sostiene que los reclamos de la Demandante son solamente por las pérdidas de

Murphy Ecuador?®?. Argumenta que, por consiguiente, el Tribunal carece de competencia sobre

476 Contestacion a las Excepciones a la Jurisdiccion, parrs. 153-154; Transcripcion de la Audiencia (17 de
noviembre de 2014), 93:7-13.

477 Contestacion a las Excepciones a la Jurisdiccidn, parr. 130. Véase, asimismo, Réplica sobre el Fondo y Ddplica
sobre Jurisdiccién, parr. 173; Transcripcion de la Audiencia (17 de noviembre de 2014), 91:15-92:4.

478 Contestacion a las Excepciones a la Jurisdiccion, parrs. 128-129, 146; Réplica sobre el Fondo y Duplica sobre
Jurisdiccion, parr. 171.

479 Contestacion a las Excepciones a la Jurisdiccion, parrs. 128-129, 146; Réplica sobre el Fondo y Duplica sobre
Jurisdiccion, parrs. 171-172; Transcripcion de la Audiencia (17 de noviembre de 2014), 89:10-19.

480 Contestacion a las Excepciones a la Jurisdiccion, parr. 130. Véase asimismo Réplica sobre el Fondo y Duplica
sobre Jurisdiccion, parr. 173; Transcripcion de la Audiencia (17 de noviembre de 2014), 91:3-11.

481 Contestacion a las Excepciones a la Jurisdiccion, parr. 139, en referencia al Laudo de EnCana, parr. 118,
CLA-79.

482 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parrs. 134-135, que cita a ST-AD GmbH c. La
Republica de Bulgaria, Caso CPA N.° 2011-06, Laudo sobre Jurisdiccién, 18 de julio de 2013, parr. 282, RLA-
393 (“Laudo sobre Jurisdiccion en ST-AD”).
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este caso ya que el Articulo VI del TBI cubre “Unicamente las pérdidas sufridas de manera

claramente distinta por Murphy International#%, La Demandada explica lo siguiente:

No se puede identificar ninguna base, de la naturaleza que fuere, en el Escrito de
la Demanda para distinguir entre el dafio supuestamente sufrido por Murphy
Ecuador (y el cual formo el objeto de los reclamos que se han retirado ahora con
perjuicio) y aquél reclamado por su accionista indirecto, Murphy International.
Por lo tanto, debido a que el dafio causado por violacion del TBI, el cual se cita
para apoyar la invocacion de la jurisdiccion del Tribunal, debe ser el dafio sufrido
por el propio accionista, no existe en este caso jurisdiccion sobre los reclamos*®,

301. La Demandada afirma que, en lugar de plantear reclamos basados en el TBI, la Demandante en
realidad esta planteando reclamos basados en el Contrato de Participacidn cuando “la Demandante
no es ni una parte en el Contrato de Participacion ni esta en posicién de hacer valer reclamos al

amparo de dicho contrato”®,

302. La Demandada alega que, aun si la Demandante tuviera legitimacion para reclamar por las

pérdidas sufridas por su ex filial, la Demandante no tendria derecho a compensacion®®, porque:

Primero, la Demandante causé la venta de su subsidiaria, Murphy Ecuador, a
Repsol, con todos los derechos de su subsidiaria intactos, incluyendo todos los
derechos respecto a las alegadas pérdidas que se hacen aqui; el derecho a
cualquiera de dichas pérdidas fueron consecuentemente compensadas
completamente por su continuo duefio directo, otra vez, Murphy Ecuador, a
cambio de una compensacion sustancial por parte de Ecuador. Segundo, la
Demandante ha recibido previamente una compensacion sustancial por parte de
Repsol reflejando el valor total de dichos derechos. Como resultado, debido a que
todos los reclamos de la Demandante estan basados por ultimo en los derechos de
Murphy Ecuador (La Demandante al haber escogido no proseguir el reclamo sin
mérito de su primer arbitraje por la disminucion del valor de su accionista
indirecto), no existe ningdn reclamo remanente no compensable y el caso debe
ser desechado®®.

483 Excepciones a la Jurisdiccion, parr. 100. Véase, asimismo, Contestacion a la Demanda y Réplica sobre
Jurisdiccion, parr. 134.

484 Excepciones a la Jurisdiccion, parr. 119. Véase, asimismo, Transcripcion de la Audiencia (17 de noviembre de
2014), 242:13-243:7.

485 Excepciones a la Jurisdiccion, parrs. 120-123, en referencia a Bottini, pags. 602-03 supra, RLA-14.
486 Transcripcion de la audiencia (17 de noviembre de 2014), 216:9-12.

487 Memorial Post-Audiencia de la Demandada, parr. 2 (énfasis de la Demandada). Véanse, asimismo,
Excepciones a la Jurisdiccion, parrs. 101-104, en referencia al CCA, Articulo 5.1.11 (“Procedimiento Legal”),
CEX-127 (que establece que el CCA reconoce la participacion de Murphy Ecuador en el Caso CIADI N.°
ARB/08/10); Solicitud de Arbitraje y de Medidas Provisionales de Repsol, REX-25; Contestacion a la Demanda
y Réplica sobre Jurisdiccién, parr. 140; Transcripcion de la Audiencia (17 de noviembre de 2014), 244:3-22;
Memorial Post Audiencia de la Demandada, parrs. 37-39.
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2. Si el CCA impedia la transaccion de los reclamos de la Demandante por parte de
Repsol YPF o la sucesora de Murphy Ecuador

303. El dia 12 de marzo de 2009, la Demandante vendio la totalidad de su participacion en Murphy
Ecuador a Repsol YPF de conformidad con el CCA%,

304. Las siguientes disposiciones del CCA trataban la cuestion de los reclamos de la Demandante

contra Ecuador:

12.7  Procedimientos arbitrales pendientes.

12.7.1 El Comprador reconoce y acepta que Murphy Exploration & Production
Company—International, sociedad relacionada con el Vendedor
(“MEPCI”), se reserva y podra promover, a su entera discrecion, todas
las acciones que le asistan contra el Ecuador por incumplimiento del
Tratado Bilateral de Inversion entre el Ecuador y los Estados Unidos,
incluyendo las reclamaciones planteadas en el actual arbitraje del CIADI
gue MEPCI ha iniciado contra el Ecuador (el “Arbitraje™). El Arbitraje se
refiere, entre otras cosas, a los reclamos por la disminucion del valor de
la inversion de MEPCI en el Ecuador a través de la Sociedad.

12.7.2 El Comprador asimismo reconoce que los reclamos objeto del Arbitraje
constituyen derechos de un “inversor”, debidamente adquiridos y de
propiedad de MEPCI, y no derechos de la “Sociedad”, adquiridos o
reservados por la Sociedad. MEPCI se reserva todos los derechos,
privilegios y laudos futuros que surjan del Arbitraje. EI Comprador
renuncia de forma irrevocable e incondicional al ejercicio de todo derecho
0 accion respecto de los derechos, privilegios o laudos futuros emergentes
del Arbitraje.

12.7.3 En la medida que sea necesario que MEPCI conserve determinados
derechos o privilegios en el proceso de promover el Arbitraje o cobrar
algin laudo dictado por el tribunal arbitral, el Comprador y sus
Sociedades relacionadas, predecesoras, sucesoras en interés y sociedades,
empleados, funcionarios, directores, agentes, abogados y otros
representantes interrelacionados, ceden a MEPCI por la presente todos
los derechos y privilegios de la Sociedad que sean materia del Arbitraje,
gue incluyen pero no se limitan a (i) reclamos de dinero o reclamos de
cumplimiento con valor econémico y (ii) derechos conferidos por ley o
por contrato. Para evitar cualquier duda, la cesion de los derechos y
privilegios establecida en esta Clausula 12.7.3 se limitar4 a la salvaguarda
de la persecucion debida y puntual del Arbitraje y el cobro de todos los
laudos que dictare el Tribunal arbitral a favor de MEPCI y no conferira
derecho de dinero o de cumplimiento alguno que no forme parte del
objeto del Arbitraje.

488 CCA, CEX-127; véanse parrs. 103 y 108 supra.
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12.7.4 EI Comprador acepta no actuar en contra de los intereses de MEPCI en
relacion con los reclamos de MEPCI planteados en el Arbitraje. Para
evitar cualquier duda, el acuerdo del Comprador con posterioridad a la
Fecha de Cierre de modificar de manera alguna los Contratos de
Operaciones, o la decision de algun integrante del grupo de sociedades de
Repsol YPF S.A. de transigir o desistir de cualquier reclamo arbitral
contra el GDE con posterioridad a la Fecha de Cierre, no seré considerado
un acto en contra de los intereses de MEPCI a los fines de esta Clausula
12.7.4.

12.7.5 EI Vendedor acuerda reembolsar, indemnizar y mantener al Comprador
y sus Sociedades relacionadas exentos de todo perjuicio, pérdida o gasto
resultante de un laudo en el Arbitraje. [Traduccion del Tribunal].

A. Posicion de la Demandante

305. La Demandante sostiene que el CCA impedia que Repsol o la sucesora de Murphy Ecuador
(Amodaimi Qil) transigieran los reclamos de la Demandante*®®. Afirma que “el objetivo global
del CCA era el de permitir a Murphy International salir del Consorcio [...] y permitir que los

demas integrantes del Consorcio siguieran operando”*°,

306. El dia de la suscripcion del CCA, tanto la Demandante como Murphy Ecuador tenian arbitrajes
pendientes ante el CIADI contra la Demandada®". Aunque Murphy Ecuador presentdé una
demanda por reclamos contractuales y la Demandante por reclamos al amparo del Tratado, la
Demandante afirma que sus pérdidas eran equivalentes a las de Murphy Ecuador®?. La
Demandante sabia que una vez que vendiera su participacion en Murphy Ecuador, no se
beneficiaria de ninguna indemnizacion ulterior concedida a, o lograda en virtud de un acuerdo de

transaccién por, Murphy Ecuador. La Demandante afirma lo siguiente:

Por intermedio del CCA, Canam y Repsol acordaron que sélo Murphy
International recibiria una indemnizacion por las pérdidas sufridas por intermedio
de Murphy Ecuador por las que Murphy International reclamaba en su propio
arbitraje. [T]oda la clausula 12 del CCA pretendia asegurar que Murphy
International, y no Murphy Ecuador, recibiera la indemnizacién que se concediera
por esas pérdidas, porque era Murphy International, en su caracter de inversor y
verdadera parte interesada, quien las habia sufrido (y no Repsol, que estaba

489 Contestacion a las Excepciones a la Jurisdiccion, parr. 155; Transcripcion de la Audiencia (17 de noviembre
de 2014), 93:14-22.

4% Segundo Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 10.
491 Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 20.

492 Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parrs. 21, 22.
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adquiriendo la participacion de Murphy Ecuador en el Contrato de Participacion

con un marcado descuento)*%,
Segun la Demandante, la razén de ser de la clausula 12 del CCA consistia en garantizar que
Murphy International fuera la Unica entidad capaz de cobrar por las pérdidas que habia sufrido (ya
sea directamente o por intermedio de Murphy Ecuador)*®*. Preservar los reclamos de Murphy
International al amparo del tratado constituye “el quid” de la clausula 12.74%. La Demandante

interpreta cada disposicion de la clusula 12.7 del siguiente modo.

Primero, la clausula 12.7.1—que establece que la Demandante “se reserva y podré promover, a su
entera discrecion, todas las acciones que le asistan contra el Ecuador por incumplimiento del
[TBI], incluyendo las reclamaciones planteadas en el actual arbitraje del CIADI que [la
Demandante] ha iniciado contra el Ecuador’*®—* dejaba en claro que la venta de Murphy
Ecuador a Repsol no afectaba los propios reclamos y derechos de Murphy International al amparo
del TBI y reconocia ademas que éstos eran independientes de los reclamos contractuales de

Murphy Ecuador”4*’,

Segundo, la Demandante alega que la clausula 12.7.2, en la que Repsol renunci6 a “todo derecho
o reclamo correspondiente a los derechos, privilegios o futuros laudos surgidos del Arbitraje”,
confirma que “en su caracter de nuevo accionista titular del 100% de Murphy Ecuador, Repsol
renuncié a cualquier posibilidad de, en algin momento, recibir una indemnizacién por esas

pérdidas” a favor de la Demandante*°.

Tercero, la Demandante sostiene que la clausula 12.7.3 del CCA cedi6 a Murphy International
todos los derechos y reclamos de Murphy Ecuador por las pérdidas que Murphy International
perseguia en su propio Arbitraje ante el CIADI*®, Como consecuencia de esta cesion, la

Demandante argulle que “Murphy Ecuador no tenia derechos y reclamos que transigir, en la

4% Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 23 (énfasis de la Demandante).

4% Segundo Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 11.

4% Segundo Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 7.

4% Contestacion a las Excepciones a la Jurisdiccion, parr. 156, en referencia al CCA, clausula 12.7.1, CEX-127.
Véase, asimismo, Réplica sobre el Fondo y Duplica sobre Jurisdiccion, parr. 199, en referencia al CCA, clausulas
12.7.1-12.7.2, CEX-127; Transcripcion de la Audiencia (17 de noviembre de 2014), 94:22-95:7.

497 Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 24.

4% Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 25.

4% Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 20. Véase, asimismo, Réplica sobre el Fondo
y Duplica sobre Jurisdiccion, parr. 203, en referencia al CCA, clausula 12.7.3, CEX-127.
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medida en que esos derechos o reclamos debiera o deba tenerlos Murphy International para poder

cobrar por su propio reclamo al amparo del TBI>%.

311. LaDemandante controvierte el argumento de la Demandada de que la cesion de reclamos en virtud
de la clausula 12.7.3 no fue efectiva. Como cuestion preliminar, ésta identifica el objeto de esta

disposicion del siguiente modo:

[U]no de los objetivos que perseguia dicha clausula era el de evitar cualquier
posible riesgo de doble recupero o doble pago por las pérdidas que, si bien
equivalentes en términos monetarios, podian ser reclamadas contra el Ecuador
tanto por Murphy International como por Murphy Ecuador, aunque con distintos
fundamentos legales. Murphy International debia ser la demandante y beneficiaria
de todos esos reclamos tras la celebracion del CCA. Si Murphy Ecuador hubiera
seguido existiendo e intentado impulsar reclamos contra el Ecuador en nombre
propio tras la suscripcion del CCA, el Ecuador habria estado habilitado a oponerse
aello por aplicacion de la clausula 12.7.3%%,

312. LaDemandante rebate asimismo la alegacion de que no es congruente que argumente que la cesion
de los derechos de Murphy Ecuador a la Demandante mediante la clausula 12.7.3 del CCA fue
efectiva, por un lado, y que los reclamos en virtud del Tratado son independientes de los reclamos
en virtud del contrato de Murphy Ecuador, por el otro®®?, La Demandante sostiene que “Murphy
International ‘debia’ tener los derechos y privilegios de Murphy Ecuador para asegurarse de poder
solamente ella reclamar y, llegado el caso, cobrar una indemnizacion por las pérdidas ocasionadas
a Murphy Ecuador en virtud del Contrato de Participacion, que se extinguiria”®%. La Demandante

explica ademas que:

[E]l CCA preservd lo que siempre correspondio a la Demandante (sus propios
reclamos al amparo del TBI) y, ademés, le confirid6 todos los derechos
relacionados de Murphy Ecuador que fueran necesarios a efectos de garantizar
que los propios reclamos de la Demandante por el TBI no se vieran afectados
negativamente por la venta. Es importante destacar que la Demandante considera
que la adquisicion de esos derechos y reclamos adicionales no era ‘necesaria’ para
que pudiera iniciar e impulsar el presente arbitraje al amparo del TBI, si bien al
no haber jurisprudencia clara en esa época, se la incluyé en el CCA por suma
precaucion para el caso de que el tribunal que finalmente fuera a resolver los
reclamos de Murphy International por el TBI adoptara una postura diferente®%,

500 Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 26.
%01 Segundo Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 19.
%02 Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 28.
503 Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 28.

504 Segundo Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 8. Véase, asimismo, Primer Escrito de la
Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 15, y Segundo Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia,
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313. Enrespuestaa la alegacién de la Demandada de que la cesion era invalida porgue no fue autorizada
por Ecuador, la Demandante afirma que la autorizacion no era necesaria. Dice que el Contrato de
Participacion y el derecho ecuatoriano exigian la autorizacion gubernamental para la cesién de
derechos surgidos en virtud del Contrato de Participacidn, pero no para la cesion de reclamos
surgidos de violaciones del Contrato de Participacion®®. Sin embargo, aun si hubiera sido
necesaria la autorizaciéon previa de Ecuador, la Demandante afirma que pedirla habria sido
in0til>®. Ademas, la Demandante afirma que Ecuador consintié la cesién. Ecuador sabia de la
existencia del CCA antes de suscribir la Transaccion con Repsol en noviembre de 2010, y si no
entonces, lo supo en el momento en que la Demandante presentd su primer memorial en el
Arbitraje de Murphy ante el CIADI el dia 30 de abril de 2009 (el CCA se adjunté como anexo
documental)®”. Afirma que la pasividad de Ecuador frente a la disposicion de cesion del CCA

demuestra que no tenia problemas con ella®.

314. LaDemandante afirma que la cesion en la clausula 12.7.3 fue incondicional y quedo perfeccionada
inmediatamente®. La clausula 12.7.3 utiliz6 la definicion de inversion del TBI, que respalda el
argumento de que la cesion cubria la totalidad de los reclamos independientemente del foro5.
Afirma que “[p]ara que se perfeccionara la cesion de los reclamos de Murphy Ecuador no era
necesario para las partes utilizar una férmula distinta 0 més precisa. En efecto, la amplitud de la
formula de la cesion impone la conclusion contraria”®!!. La Demandante observa asimismo que la
clausula 12.7.1 “asegura que Murphy International retenga el derecho a impulsar ‘todos los

reclamos que puedan corresponderle contra el Ecuador por la violacion del Tratado Bilateral

parr. 4.

05 Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parrs. 32-33, en referencia a la Ley de
Hidrocarburos, art. 79, CEX-21; Decreto Ejecutivo N.° 1363, Articulo 7, REX-127; Contrato de Participacion,
clausula 16.1, CEX-36 (énfasis agregado). Véase, asimismo, Segundo Escrito de la Demandante Posterior a la
Audiencia, parr. 17.

508 Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 34. Véase, asimismo, Segundo Escrito de la
Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 17.

507 Contestacion a las Excepciones a la Jurisdiccion, parr. 164; Transcripcion de la Audiencia (17 de noviembre
de 2014), 97:4-22; Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 35, , en referencia al Memorial
sobre el Fondo de la Demandante ante el CIADI (30 de abril de 2009), REX-135. Véase, asimismo, Segundo
Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 17.

508 Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parrs. 36-37.

509 Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 38; Segundo Escrito de la Demandante
Posterior a la Audiencia, parr. 14.

510 Segundo Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 14, en referencia al TBI EE. UU.-Ecuador,
Avrticulo 1(1)(a)(iii) & (v), CEX-1. Véase asimismo Segundo Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia,
parr. 16, en referencia al Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 42.

511 Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 41.
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de Inversion entre el Ecuador y los Estados Unidos, incluidos los reclamos planteados en el

actual arbitraje que [Murphy International] ha iniciado contra el Ecuador’”%2,

La Demandante no esta de acuerdo con el argumento de Ecuador de que su reclamo por los flujos
de fondos no percibidos van mas alla del ‘objeto’ del Arbitraje de Murphy ante el CIADI y, por lo
tanto, del alcance de la clausula 12.75%. Primero, afirma que los reclamos por flujos de fondos no
percibidos “son parte de sus reclamos al amparo del TBI y para que se los pueda plantear aqui
no es necesario que queden comprendidos en la clausula 12.7.3”°', Pero, si no fuera asi, la
Demandante sefiala el lenguaje amplio de la clausula 12.7.3 asi como la definicion amplia en la

clausula 12.7.1 del “objeto del Arbitraje”, lo cual muestra que la cesion cubria estos reclamos®s:

El reclamo de Murphy International por la desvalorizacion (planteado en el
arbitraje ante el CIADI) y su actual reclamo por los flujos de fondos no
percibidos (en el arbitraje ante la CNUDMI) son lo mismo: un reclamo por las
pérdidas que sufrié Murphy International en relacion con su inversion, en su
carécter de tenedor indirecto del 100% de Murphy Ecuador, por la extincion
forzada y prematura del Contrato de Participacion, lo cual le impidio
directamente a Murphy International obtener los beneficios econémicos que
de otra forma habria recibido desde el 12 de marzo de 2009 (la fecha de la
venta) hasta el 31 de enero de 2012 (la fecha original de extincion del Contrato
de Participacion)®,

La Demandante aclara que el criterio de FCD que utilizo en el Arbitraje de Murphy ante el CIADI

y el criterio de flujos de fondos no percibidos que utiliza ahora son metodologias diferentes para

el calculo de las mismas pérdidas®'’.

La Demandante alega que la clausula 12.7.4 del CCA, que le impide a Repsol actuar en contra de
los intereses de la Demandante en relacion con sus reclamos planteados en el arbitraje, constituyd
simplemente un medio de “asegurar mas aun que solamente Murphy International cobrara una

indemnizacion por las pérdidas sufridas en Murphy Ecuador por las que la primera reclamaba en

512 Segundo Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 15, que cita el CCA, clausula 12.7.1,
CEX-127 (énfasis de la Demandante).

513 Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 43, en referencia a la Transcripcion de la
Audiencia (21 de noviembre de 2014), 828:24-825:11, Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion
de la Demandada, parrs. 997-999 y Duplilca de la Demandada, parrs. 658-661.

514 Segundo Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 18.

515 Segundo Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 18.

516 Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 44. Véase asimismo Segundo Escrito de la
Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 18.

517 Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parrs. 45-50.
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su propio arbitraje ante el CIADI®8, La Demandante rechaza la afirmacién de Ecuador de que la
clausula 12.7.4 “expresamente autorizO a Murphy Ecuador a ‘arreglar o desechar cualquier
reclamo arbitral” en contra de Ecuador”®®, Sostiene que la clausula 12.7.4 “exige que Repsol ‘no
actle en contra de los intereses de [Murphy International] en relacion con los reclamos planteados
[por Murphy International] en el Arbitraje’”?°. Esto significa, alega la Demandante, que Murphy

Ecuador no podria haber transigido los reclamos de la Demandante®.

B. Posicion de la Demandada

318. La Demandada alega que, a través de la clausula 12.7.4 del CCA, la Demandante autorizo la
transaccion de los reclamos de Murphy Ecuador en virtud del Contrato de Participacion y consintio
en el efecto vinculante de ese acuerdo®??. La Demandada sostiene que el efecto vinculante para la
Demandante de la Transaccion con Repsol no se deriva del acuerdo de transaccion como tal, sino
del CCA5%, Segln la Demandada, la clausula 12.7.4 no sélo le otorgd a Repsol el derecho de
transigir los reclamos arbitrales de Murphy Ecuador, sino que expresé asimismo que esa
transaccion no seria considerada contraria a los intereses de la Demandante®*. Explica la relacion

de laclausula 12.7.4 y la cldusula 12.7.1 en los siguientes términos:

[S]i bien reconociendo el derecho de Murphy International a conservar y
proseguir cualquiera de los reclamos que Murphy International podria tener
contra Ecuador (Clausula 12.7.1), Repsol YFP [sic] se reservo expresamente su
propio derecho y el de Murphy Ecuador a resolver todo reclamo arbitral contra
Ecuador (Clausula 12.7.4), incluidos los reclamos que Murphy Ecuador (ahora
parte del grupo de compafiias Repsol YPF) plante6 en el arbitraje del Consorcio.
En otras palabras, tanto Murphy Ecuador, asi como Murphy International
conservaron sus propios derechos, incluido el derecho a transigir sus reclamos
hechos contra Ecuador®®.

518 Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 29, en referencia al CCA, clausula 12.7.4,
CEX-127.

519 Segundo Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 20, en referencia al Memorial Post-
Audiencia de la Demandada, parr. 21.

520 Segundo Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 22, que cita al CCA, clausula 12.7.4, CEX-
127.

521 Réplica sobre el Fondo y Duplica sobre Jurisdiccion, parr. 204, en referencia al CCA, clausula 12.7.4, CEX-
127.

522 Memorial Post-Audiencia de la Demandada, parr. 27, en referencia al CCA, clausula 12.7.4, CEX-127.
523 Réplica Posterior a la Audiencia de la Demandada, parr. 33.

524 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr. 167; Transcripcion de la Audiencia (20 de
noviembre de 2014), 831:23-832:17; Memorial Post-Audiencia de la Demandada, parr. 21, que cita al CCA,
clausula 12.7.4, CEX-127.

525 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr. 163 (énfasis de la Demandada). Véase asimismo
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319. La Demandada sostiene que Murphy Ecuador fue vendida a Repsol con la totalidad de sus
derechos en virtud del Contrato de Participacion®?. Alega que la Demandante sabia que Repsol

debia adquirir la totalidad de los derechos de Murphy Ecuador porque:

[E]l arreglo de todos los reclamos pendientes de los Miembros del Consorcio,
incluyendo a los reclamos de Murphy Ecuador para el reembolso de los pagos
historicos por Ley 42 y el reclamo de supuestos flujos de caja perdidos bajo el
Contrato de Participacion, ambos afirmados en el arbitraje CIADI del Consorcio,
era una conditio sine qua non para la renegociacién del contrato y de un eventual
Arreglo®?’,

320. La Demandada impugna el argumento de la Demandante de que la clausula 12.7.3 del CCA
transfiriera los derechos de Murphy Ecuador a la Demandante. No esta de acuerdo con que la
clausula 12.7.3 estuviera prevista para evitar la doble recuperacion, de manera tal que la
Demandante y Murphy Ecuador cobraran por las mismas pérdidas, al exigir que la primera
ostentara los derechos y privilegios de la Gltima®?8. La Demandada sefiala que la clausula 12.7.3
identifica como su objetivo la proteccion de la promocidn de los reclamos en materia de inversion
de la Demandante, que no es lo mismo que impedir que Murphy Ecuador promueva sus reclamos

en virtud del contrato®%.

321. LaDemandada afirma asimismo que el argumento de la Demandante de que la clausula 12.7.3 del
CCA transfiriera los derechos de Murphy Ecuador a la Demandante se contradice en virtud de (a)
la clausula 12.7.4 del CCA, la cual permite que Murphy Ecuador “transe o rechace todo reclamo
arbitral contra [la Demandada]”>*®, y (b) la clausula 12.7.5, la cual “confirma que después del
[CCA], Murphy [Ecuador] continuaba siendo la titular y beneficiaria legitima de sus reclamos

bajo el Contrato de Participacién”®!. La Demandada reitera que tanto Repsol como la

Transcripciéon de la Audiencia (17 de noviembre de 2014), 256:13-257:18; Memorial Post-Audiencia de la
Demandada, pérr. 5.

526 Memorial Post-Audiencia de la Demandada, parr. 17.

527 Memorial Post-Audiencia de la Demandada, parr. 24. Véase, asimismo, Memorial Post-Audiencia de la
Demandada, parr. 23, en referencia al Memo de ME del mes de diciembre de 2008, pagina 00185, REX-137.

528 Réplica Posterior a la Audiencia de la Demandada, parr. 4, en referencia al Primer Escrito de la Demandante
Posterior a la Audiencia, parr. 17.

529 Réplica Posterior a la Audiencia de la Demandada, parr. 5.
530 Réplica Posterior a la Audiencia de la Demandada, parr. 8, que cita al CCA, clausula 12.7.4, CEX-127.

%31 Réplica Posterior a la Audiencia de la Demandada, parr. 9. [Las versiones en inglés y en Espafiol de este escrito
no coinciden. La primera afirma que Murphy Ecuador continuaba siendo el titular. La versién en espafiol pone
que es Murphy Internacional. En vista del contexto, se entiende que la referencia a Murphy Internacional es un
lapsus calami y por ello se corrige la cita a Murphy Ecuador, coincidiendo a su vez con el texto de este Laudo en
su version en inglés.]
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Demandante necesitaban que Murphy Ecuador conservara sus propios reclamos. Esto era
necesario, para Repsol, para poder renegociar un contrato con la Demandada, y, para la

Demandante, para recuperar su inversion mediante el CCA®%,

322. La Demandada aclara que la Demandante no puede invocar derechos en virtud del CCA 'y que el
CCA no puede ser invocado en contra de la Demandada en tanto ninguna de las dos es parte de
este®®, La Demandada sostiene que la clausula 12.7.3 no transfirié efectivamente a la Demandante
ninguno de los derechos de Murphy Ecuador debido a que la supuesta cesion (a) estaba sujeta a
una condicion que nunca se materializd (respecto de la cual, véase el siguiente parrafo); y (b)
nunca fue autorizada tal como lo requiere tanto el Contrato de Participacion como la Ley de

Hidrocarburos del Ecuador®®.

323. En lo que se refiere a la condicion precedente, la Demandada afirma que la clausula 12.7.3
disponia una cesion sélo “en la medida que ciertos derechos y privilegios de [Murphy Ecuador]
sean requeridos que sean retenidos por [Murphy International] en el proceso de proseguir el
Arbitraje [ante el CIADI] o recolectando cualquier laudo dictado por el tribunal arbitral”®.
Explica que la condicion precedente a la cesion era “indeterminada” en sus términos, y que devino

para siempre indeterminable cuando quedo desestimado el Arbitraje de Murphy ante el CIADIS.

324. Segun la Demandada, el CCA empled ex profeso un “lenguaje vago y condicional” en la clausula
12.7.3 que no efectuaria “una cesién de los reclamos [de Murphy Ecuador] presente e
inmediata”®¥’. Esto es porque ambas partes entendieron que el sentido de la venta de Murphy
Ecuador a Repsol era permitir que esta ultima resolviera todos los reclamos por Ley 42 para poder

proseguir con el nuevo contrato extendido con Ecuador®3,

532 Réplica Posterior a la Audiencia de la Demandada, parrs. 6-7, en referencia al Memorial Post-Audiencia de la
Demandada, parrs. 11, 23-24.

533 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccidn, parr. 165, en referencia al CCA, CEX-127.

534 Memorial Post-Audiencia de la Demandada, parr. 6. Véase, asimismo, Contestacion a la Demanda y Réplica
sobre Jurisdiccién, parr. 166.

535 Memorial Post-Audiencia de la Demandada, parr. 10, que cita al CCA, clausula 12.7.3, CEX-127 (cursiva
omitida).

53 Transcripcion de la Audiencia (17 de noviembre de 2014), 260:2-261:17; Transcripcion de la Audiencia (20
de noviembre de 2014), 830:15-831:22; Memorial Post Audiencia de la Demandada, parrs. 9-14; Réplica Posterior
a la Audiencia de la Demandada, parrs. 12-14.

537 Memorial Post Audiencia de la Demandada, parr. 11. Véase, asimismo, Transcripcion de la Audiencia (20 de
noviembre de 2014), 824:12-825:10.

538 Memorial Post Audiencia de la Demandada, parr. 11; véase, asimismo, Transcripcion de la Audiencia (20 de
noviembre de 2014), 824:12-825:10.
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325. Segundo, la Demandada argumenta que “ni Murphy Ecuador ni Repsol buscaron, mucho menos
recibi[eron], la autorizacién ministerial [para] la supuesta cesion”>* en violacion de la clausula 16

del Contrato de Participacion y del Articulo 79 de la Ley de Hidrocarburos®. La Demandada
rechaza el argumento de que no se exigia la aprobacién gubernamental para la cesion bajo la
clausula 12.7.3 ya que esta disposicion podia ceder derechos contractuales, pero no reclamos;
explica que la clausula 12.7.3 cubre cualquier derecho en virtud del Contrato de Participacion,

incluidos aquellos relacionados con el arbitraje®*:.

326. La Demandada sostiene asimismo que no habria autorizado la cesion de derechos ya que habria
ido en contra del espiritu de las negociaciones que se encontraban activas en ese momento para la
conclusion del nuevo contrato con los integrantes del Consorcio®?. No obstante, dicho esto, la
Demandada controvierte la afirmacion de la Demandante de que pedir la autorizacion de Ecuador
habria sido inatil como “deshonesta desde el punto de vista de la légica y evidentemente
infundada™>*. Ecuador niega haber consentido (o haber sido pasivo con respecto a) la cesion en la
clausula 12.7.3; sostiene que “planted las implicaciones de la Clausula 12.7.3 del [CCA] de
inmediato en su primer planteamiento escrito en el arbitraje en el CIADI después de la celebracion
del [CCA], y (b) lo planted en este arbitraje inmediatamente después que la Demandante se basara
en las Clausulas 12.7.1y 12.7.2 del [CCA] (pero no en la Clausula 12.7.3)"%4,

327. Aun en el supuesto de que la clausula 12.7.3 fuera efectiva, la Demandada observa que la cesion
en la clausula 12.7.3 excluye los reclamos de la Demandante por flujos de caja desde el mes de
marzo de 2009 en adelante®®. Argumenta que la clausula 12.7.3 cede solamente aquellos
“derechos y privilegios de [Murphy Ecuador] los cuales son la materia objeto del Arbitraje [ante

el CIADI]”>*. La Demandada asevera que la Demandante nunca inicié un reclamo por flujos de

532 Memorial Post-Audiencia de la Demandada, parr. 16.

540 Transcripcion de la Audiencia (17 de noviembre de 2014), 259:5-10. Véase, asimismo, Memorial Post
Audiencia de la Demandada, parr. 15, en referencia a la Ley de Hidrocarburos, Articulo 79, CEX-21; CCA,
Cléausula 12.7.3, CEX-127.

%41 Réplica Posterior a la Audiencia de la Demandada, parr. 15 en referencia al Primer Escrito de la Demandante
Posterior a la Audiencia, parr. 32; CCA, clausula 12.7.3, CEX-127.

542 Memorial Post-Audiencia de la Demandada, nota al pie 17.

543 Réplica Posterior a la Audiencia de la Demandada, parr. 16, en referencia al Primer Escrito de la Demandante
Posterior a la Audiencia, parr. 34.

54 Réplica Posterior a la Audiencia de la Demandada, parr. 19 (énfasis de la Demandada).
54 Transcripcion de la Audiencia (20 de noviembre de 2014), 828:24-829:22.

546 Memorial Post Audiencia de la Demandada, parr. 18, que cita al CCA, clausula 12.7.3, CEX-127 (cursiva
omitida).
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caja en virtud del Contrato de Participacion en el Arbitraje de Murphy ante el CIADI:

[AJun si uno pudiera decir que el Contrato de Compraventa afecta [de alguna

manera] los derechos de Murphy Ecuador de transar sus reclamaciones, ese hecho

estaria limitado a las pérdidas de la [D]emandante [reivindicadas] en el arbitraje

del CIADI[, puesto que se trata de un término definido en el Contrato de

Compraventa. Pero aqui la demandante reclama todo el flujo de caja perdido. Esto

es diferente de lo que indic6 en su primer caso. [Asi que, aJun si tuviera un efecto,

serfa un efecto limitado®,
La Demandada controvierte la defensa opuesta por la Demandante de que su reclamo actual por
flujos de caja no percibidos es idéntico al reclamo de su Arbitraje ante el CIADI por la disminucion
en el valor justo de mercado de las acciones de Murphy Ecuador. Ecuador alega que “[l]a
incongruencia entre los reclamos de la Demandante en el CIADI y la CNUDMI por pérdida no es
meramente el resultado de ‘usar métodos y datos disponibles diferentes’. La Demandante reclama
en este proceso una pérdida que es diferente en lo esencial y conceptual de la pérdida que ésta
reclamo en su arbitraje ante el CIADI”**, Afirma que el “expreso rechazo del método basado en
el DCF [en el célculo de los dafios de la Demandante] prueba més alla de toda controversia que la
Demandante ya no reclama por pérdida relacionada con una disminucién del VJM de sus acciones

en Murphy Ecuador”%.

3. Sila Transaccion con Repsol es vinculante para la Demandante

El 23 de noviembre de 2010, los integrantes del Consorcio, incluida Murphy Ecuador, suscribieron
la Transaccién de Repsol con Ecuador de conformidad con la cual retiraron todos sus reclamos en
el Arbitraje de Repsol ante el CIADI con perjuicio. En la misma fecha, el Consorcio y Ecuador
suscribieron el Contrato Modificatorio Definitivo que convirtio al Contrato de Participacion en un

contrato de prestacion de servicios.

A. Posicion de la Demandante

La posicién de la Demandante es que la Transaccion con Repsol no transigié sus reclamos al

amparo del tratado: “como los reclamos formulados por Murphy International al amparo del TBI

547 Memorial Post-Audiencia de la Demandada, parrs. 19-20.

5% Transcripcion de la Audiencia (17 de noviembre de 2014), 257:19-258:1. [El texto de la cita se basa en la
transcripcion original en inglés y puede no reflejar palabra por palabra el texto de la fuente en espafiol.]

549 Réplica Posterior a la Audiencia de la Demandada, parr. 22, que cita al Primer Escrito de la Demandante
Posterior a la Audiencia, parr. 50.

550 Réplica Posterior a la Audiencia de la Demandada, parr. 26. Véase, asimismo, Réplica Posterior a la Audiencia
de la Demandada, parrs. 23-27 (referencias internas omitidas).
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son aparte y distintos de los derechos contractuales de Murphy Ecuador, la Transaccion con Repsol

no podria extinguir los reclamos de Murphy International al amparo del TBI%52,

331. La Demandante afirma que no tenia intereses en, ni control sobre, Murphy Ecuador®?, en el
momento de la transaccién ya que hacia 18 meses que habia vendido Murphy Ecuador®:. La
Demandante observa que en el Laudo sobre Jurisdiccion del CIADI, emitido justamente después
de la Transaccion con Repsol el dia 15 de diciembre de 2010, “el Tribunal del CIADI [...]
determiné que Murphy Ecuador no podia negociar en representacion de Murphy International
y obligarla®®,

332. La Demandante sostiene que como no era parte de la Transaccion con Repsol, no esta vinculada
por ella. El derecho ecuatoriano limita el efecto vinculante de las transacciones a aquellos que son

parte de forma directa en el acuerdo®®.

333. La Demandante argumenta asimismo que la transaccién cubria solamente los reclamos pendientes
en el Arbitraje de Repsol ante el CIADI, lo que no incluia los reclamos de la Demandante en el
Arbitraje de Murphy ante el CIADI. Las partes del CCA le habian cedido a Murphy la totalidad
de los reclamos de Murphy Ecuador por pérdidas que Murphy reclamaba indirectamente en el
Arbitraje de Murphy ante el CIADI®®, A la luz de esta cesién, la Demandante argumenta que una

transaccion que afectase a sus derechos seria nula en virtud del derecho ecuatoriano, que prohibe

551 Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 15.

552 Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parrs. 7, 61-62. Véase asimismo Segundo Escrito
de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 2.

%53 Segundo Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 25, en referencia a SAUR International S.A.
c. Republica Argentina, Caso CIADI N.°© ARB/04/4, Decisién sobre Jurisdiccion y Responsabilidad, parr. 358,
RLA-435.

54 Segundo Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 24; Primer Escrito de la Demandante
Posterior a la Audiencia, parr. 5 en referencia al Laudo sobre Jurisdiccion del CIADI, parr. 120, CEX-3 que
afirma:

“[...] quien formaba parte del Consorcio que lideraba Repsol era Murphy Ecuador, la compafiia de Bermuda, y
no Murphy International, la sociedad de los Estados Unidos de América. En consecuencia, cualquier gestion que
hubiera realizado Repsol, en representacion del Consorcio, ante las autoridades ecuatorianas, la habria efectuado
en nombre de las personas juridicas que formaban el consorcio (en lo que nos interesa, Murphy Ecuador) y no en
el de las duefias de las acciones de las sociedades integrantes de ese Consorcio (en este caso, Canam y Murphy
International)”.

555 Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 63, que cita al Codigo Civil ecuatoriano,
Articulo 2363, CEX-41. Véase asimismo Escrito de Réplica sobre el Fondo y Duplica sobre Jurisdiccion, parr.
218, en referencia al Laudo de Sempra, parr. 227, CLA-35.

5% Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 64. Véase asimismo Segundo Escrito de la
Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 26, en referencia a Hochtief AG c. Republica Argentina, Caso CIADI
N.° ARB/07/31, Decision sobre Responsabilidad (29 de diciembre de 2014), parrs. 162-164, 167, CLA-334
(“Decision sobre Responsabilidad de Hochtief”).
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los acuerdos que transigen los derechos de terceros®’. Habria sido asimismo en violacién de la
clausula 12.7.4 del CCA, que le prohibia a Repsol actuar en contra de los intereses de la

Demandante en el Arbitraje de Murphy ante el CIADI%%,

334. La Demandante afirma que ni el CCA ni la Transaccion con Repsol, ni ambos en forma colectiva,
satisficieron adecuadamente sus reclamos por pérdidas®®. Alega que el precio de venta de Murphy
Ecuador fue insuficiente para compensar las pérdidas que sufrio la Demandante a raiz de la Ley
42, entre otras razones porque el CCA excluia de la transaccion de venta cualquier compensacion
posible por los reclamos de la Demandante al amparo del TBI®®°, La Demandante describe esta

exclusion de la siguiente manera:

[S]i bien los integrantes del Consorcio mantuvieron sus reclamos a que se los
reembolse por los pagos efectuados en virtud de la Ley 42 con posterioridad al 12
de marzo de 2009 (que obviamente incluian los pagos efectuados por Murphy
Ecuador (para ese entonces Amodaimi Oil) después de esa fecha), retiraron del
Avrbitraje de Repsol su reclamo por todos los pagos efectuados por Murphy
Ecuador en virtud de la Ley 42 antes del 12 de marzo de 2009%°,

335. La Demandante explica que esta exclusion tuvo por objeto eliminar la superposicion que todavia
existia entre los reclamos presentados por la Demandante y Murphy Ecuador en sus respectivos
arbitrajes ante el CIADI®®, Alega que esto era coherente con “el hecho de que, después de
suscripto el CCA, Murphy Ecuador ya no tenia ninguno de los derechos y privilegios a reclamar

por esas pérdidas”®®3, La Demandante aclara asimismo que las clausulas 12.7.2 'y 12.7.3 del CCA

557 Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 65, que hace referencia al Cédigo Civil
ecuatoriano, Articulo 2354, CEX-41.

558 Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 66, que hace referencia al CCA, Clausula
12.7.4, CEX-127.

559 Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 67.

560 Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parrs. 68, 77. Véase asimismo Segundo Escrito de
la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 27.

%61 Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 57. Véase asimismo Contestacion de la
Demandante, parr. 158, en referencia al Memorial de Repsol, parr. 282, REX-20; Réplica sobre el Fondo y
Duplica sobre Jurisdiccion, parr. 205; Transcripcion de la Audiencia (17 de noviembre de 2014), 95:20-96:7;
Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 54, en referencia al Memorial de Repsol, pérr.
282, REX-20.

%62 primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 53, en referencia a la Solicitud de Arbitraje de
la Demandante ante el CIADI (3 de marzo de 2008), REX-17; Solicitud de Arbitraje y Medidas Provisionales de
Repsol, REX-25.

563 Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 55, en referencia al CCA, clausulas 12.7.2,
12.7.3, CEX-127.
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constituian efectivamente una renuncia a su reclamo al monto que habia sustraido®*,

336. En lo que se refiere a la Transaccion con Repsol, la Demandante sostiene que Murphy Ecuador
transigid solo los reclamos por las pérdidas surgidas con posterioridad a la celebracion del CCA
el dia 12 de marzo de 2009 y por las que la Demandante nunca habia reclamado en su Arbitraje
ante el CIADI. ElI CCA habia excluido los reclamos por aquellas pérdidas ocurridas antes del 12

de marzo de 2009 de modo que no podian transigirse®®.

337. Sin embargo, lo que es ain mas importante, la Demandante afirma que “la Transaccion no le
gener6 absolutamente ningun beneficio econémico a Murphy International”” dada su completa falta
de intereses en Murphy Ecuador en ese momento®®. La Demandante sugiere asimismo que
Murphy Ecuador no fue compensada por sus pérdidas de conformidad con la transaccidn, pues ni
la Transaccion con Repsol ni el Contrato Modificatorio Definitivo hacen referencia alguna a

compensacion para Murphy Ecuador o Repsol YPF®%7,

338. Sexto y ultimo, la Demandante sostiene que la transaccion es irrelevante a los efectos de
responsabilidad y dafios ya que, “en el hipotético mundo contrafactico que debe utilizar el Tribunal
para determinar la indemnizacion”, ni el CCA ni la transaccion habrian existido de no haber sido
por las violaciones del TBI por parte de la Demandada®®. La Demandante aclara que el CCA
mitigd sus pérdidas, razon por la cual ha deducido de los dafios y perjuicios reclamados el precio

de venta, mas los intereses devengados®®°.

B. Posicion de la Demandada

339. La Demandada alega que, en virtud del derecho internacional, la transaccion de los reclamos de

una compafiia vincula al accionista en la medida que se satisfagan debidamente los intereses del

564 Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 58, en referencia al Memorial de Duplica
sobre Meritos, parr. 103.

565 Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 77.
566 Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 69.

%67 Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 78, en referencia a la Transaccion de Repsol,
REX-21; Contrato Modificatorio Definitivo (23 de noviembre de 2010), CEX-175. Véase asimismo Segundo
Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 30.

%68 Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 70, en referencia a la Fabrica de Chorzéow
(Alemania c. Polonia), 1926 PAG.C.1.J. (Ser. A.) N.° 7. 25 de mayo de 1926, CLA-86 (“Fabrica de Chorzow™).
Véase, asimismo, Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parrs. 71-72, en referencia a
Transcripcién de la Audiencia (20 de noviembre de 2014), 765:17-24.

56% Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 73, en referencia al Segundo Informe Pericial
de Navigant, parr. 17, Apéndice 4.
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accionista®®. La Demandada sostiene que “[aJunque no es una parte en la Transaccion, la
Demandante esta obligada por ésta debido a que fue facultada por la Demandante, a través del
consentimiento de la Demandante a la Clausula 12.7.4 del [CCA], y porque los intereses de la
Demandante fueron debidamente satisfechos [a través del] precio en el [CCA]"*"%. Segln la
Demandada, ya que se transigieron todos los reclamos de Murphy Ecuador en el Arbitraje de
Repsol ante el CIADI, “no existen derechos o privilegios remanentes de Murphy Ecuador que

todavia puedan ser retenidos por la Demandante™>"2.

340. La Demandada afirma que la transaccién a la que se llegdé con Ecuador cubria todos los posibles
reclamos que Murphy Ecuador podria haber hecho valer sobre la base del Contrato de
Participacion®’®. Observa que, “el alcance del contrato de transaccion celebrado entre Ecuador y
el Consorcio se extendio a todos los reclamos o pérdidas que se hicieran valer en cualquier
momento en el curso del arbitraje en el caso Repsol, independientemente de cuando se hayan

planteado estos y si su cuantia podria haber evolucionado en los procesos”>",

341. La Demandada se opone al argumento de que Murphy Ecuador transigié solamente aquellos
reclamos surgidos con posterioridad a la celebracion del CCAS™, Sefiala que “‘esta renuncia
general’ [que se encuentra en la clausula 29.1.2 del Contrato Modificatorio Definitivo] no hace
ninguna excepcion en cuanto a reclamos originados antes de la suscripcion del [CCA]”%"®. La
Demandada resalta asimismo el lenguaje similarmente amplio en la clausula 29.1.5 del Contrato
Modificatorio Definitivo; alega que, mediante esta disposicion, Murphy Ecuador acordo retirar,
con perjuicio, los reclamos surgidos con posterioridad a la celebracion del CCA, asi como aquellos

surgidos con anterioridad a este®””. Sefiala asimismo que el argumento de que la transaccién cubria

570 Memorial Post-Audiencia de la Demandada, parr. 26, que cita al Laudo de Sempra, parr. 227, RLA-24.
571 Réplica Posterior a la Audiencia de la Demandada, parr. 31.

572 Memorial Post-Audiencia de la Demandada, parr. 21. Véase, asimismo, Memorial Post-Audiencia de la
Demandada, pérr. 34.

573 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr. 175.

574 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr. 173, en referencia a Transaccion de Repsol,
pag. 14, REX-21 (énfasis de la Demandada). Véase, asimismo, Memorial Post-Audiencia de la Demandada, parr.
36, donde se cita la Solicitud de Arbitraje y Medidas Provisionales de Repsol, parrs. 134(iii)-(iv), REX-25.

575 Réplica Posterior a la Audiencia de la Demandada, parr. 40, en referencia al Primer Escrito de la Demandante
Posterior a la Audiencia, parr. 77.

576 Réplica Posterior a la Audiencia de la Demandada, parr. 40, en referencia al Contrato Modificatorio Definitivo,
clausula 29.1.2, REX-1186.

577 Réplica Posterior a la Audiencia de la Demandada, parr. 40, en referencia al Contrato Modificatorio Definitivo,
clausula 29.1.5, REX-116. See also Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccién, parr. 174, en
referencia al Contrato Modificatorio Definitivo, pags. 106-107, CEX-175.
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solo los reclamos pendientes en el Arbitraje de Repsol ante el CIADI descansa en dos hipotesis
supuestamente equivocadas: (1) que la cesion en virtud de la clausula 12.7.3 del CCA fue efectiva;

y (2) que Murphy Ecuador habia excluido de manera exitosa sus reclamos de aquel arbitraje®™.

La Demandada sostiene que “el ‘beneficio material o legal’ del cual Murphy International disfrutd
desde [el CCA y la Transaccion] no se derivé de la Transaccion como tal sino del [CCA] en la
forma del precio del [CCA], lo cual permitié que la Demandante recuperara su inversion”>,
Afirma que el precio de venta de USD 78,9 millones que Repsol YPF pagd a la Demandante
satisfizo debidamente sus intereses en tanto “reflejé de manera exacta el justo valor de mercado
de los derechos y reclamos de Murphy Ecuador bajo el Contrato de Participacion a partir de marzo
de 20097°%, Esto fue complementado por la asuncién de Repsol YPF de las obligaciones de
Murphy Ecuador, estimadas en la suma de USD 86 millones®!. La Demandada observa asimismo
que, después de la venta de Murphy Ecuador a Repsol YPF y antes de la Transaccion de noviembre
de 2010—en virtud de los cuales Ecuador extendid a los Integrantes del Consorcio “beneficios
economicos significativos”—, Murphy Ecuador recibié su porcién de flujos de caja de la

produccion del Bloque 1652,

La Demandada rechaza la afirmacion de que Murphy Ecuador nunca fue compensada por las
pérdidas que habia transigido con Ecuador®®. Ademas de observar que Repsol YPF y Murphy
Ecuador deberian haber renunciado a sus reclamos pendientes a cambio de esta compensacion, la
Demandada sefiala asimismo la clausula 29.1.3 del Contrato Modificatorio, que establece que la
Demandada no le adeuda nada a Repsol YPF, Murphy Ecuador, ni a los demas integrantes del
Consorcio y que éstas no poseen reclamos pendientes en relacion con el Contrato de

Participacion®®,

578 Réplica Posterior a la Audiencia de la Demandada, parr. 35.

57% Réplica Posterior a la Audiencia de la Demandada, parr. 34, en referencia al Memorial Post-Audiencia de la
Demandada, parrs. 28-30, 33.

%80 Memorial Post-Audiencia de la Demandada, parr. 28.

%81 Memorial Post-Audiencia de la Demandada, parr. 29, en referencia al CCA, clausulas 8.1.1, 8.1.2, 8.1.3, CEX-
127; Transcripcion de la Audiencia (19 de noviembre de 2014), 615:19-616:5 (contrainterrogatorio del Sr. Brent
C. Kaczmarek). Véase asimismo Réplica Posterior a la Audiencia de la Demandada, parr. 37.

%82 Memorial Post-Audiencia de la Demandada, parr. 36, en referencia al Contrato Modificatorio Definitivo,
CEX-175.

583 Réplica Posterior a la Audiencia de la Demandada, parr. 41.

5684 Réplica Posterior a la Audiencia de la Demandada, parrs. 41-42, en referencia al Primer Escrito de la
Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 78, Contrato Modificatorio Definitivo, clausula 29.1.2, REX-116.
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344. La Demandada rechaza el argumento de que las demandantes en el Arbitraje de Repsol ante el
CIADI habian excluido el reclamo por dafios de Murphy Ecuador del Arbitraje de Repsol ante el
CIADI. Sefiala que la exclusién sélo se aplicaba a los pagos histéricos por la Ley 42 y no a los
flujos de caja no percibidos en virtud del Contrato de Participacion®® También hace hincapié en
gue, aunque Murphy Ecuador puede haber reducido el monto reclamado, no renunci6 a su reclamo
legal ni a sus derechos a dichos pagos®®. La Demandada explica que “el retiro de las
reclamaciones, incluso cuando se hace con prejuicio, no puede ser equivalente a una renuncia de

los derechos subyacentes de la parte salvo que se acuerde lo contrario™®®,

345. La Demandada rechaza el argumento de que el CCA 'y la Transaccion carecen de relevancia a los
fines de la evaluacion de los reclamos de la Demandante, en tanto presuntamente son la
consecuencia directa de los actos ilicitos de Ecuador®®, Esta aclara que, en virtud de la teoria de
la causacion en el derecho internacional, “[l]a pregunta pertinente no es si la venta habria ocurrido
en ausencia de la Ley 42, sino mas bien si la venta ha sido una consecuencia directa, inmediata e
inevitable de la Ley 427°%, Afirma que, “la venta de Repsol fue una de varias opciones que la

Demandante considerd libremente al tomar su decision empresarial de salir de Ecuador”s®.

4. Si este caso involucra el riesgo de doble recuperacion

A. Posicion de la Demandada

346. La Demandada argumenta que otorgarle una compensacion a la Demandante por cualquier
categoria de sus reclamos resultaria tanto en un doble pago por parte de Ecuador (habiendo éste
compensado ya a Murphy Ecuador con beneficios bajo el nuevo contrato), y en doble

compensacion para la Demandante (habiendo ésta recibido ya el valor justo de mercado de esos

585 Memorial Post-Audiencia de la Demandada, parr. 22, en referencia al Memorial de Réplica, parr. 205;
Transcripcién de la Audiencia (19 de noviembre de 2014), 82:11-20.

586 Memorial Post-Audiencia de la Demandada, parr. 22, referring to Dlplica sobre Méritos (18 de septiembre de
2014), parrs. 103-107, Transcripcion de la Audiencia (17 de noviembre de 2014), 262:8-25, 263:1-7. Véase,
asimismo, Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parrs. 170-172, en referencia a Repsol YPF
Ecuador c. Ecuador, Memorial de Repsol, parr. 282, REX-20. Véase, asimismo, Transcripcion de la Audiencia
(17 de noviembre de 2014), 261:24-263: 1; Réplica Posterior a la Audiencia de la Demandada, pérr. 30.

%87 Transcripcion de la Audiencia (17 de noviembre de 2014), 262:15-263:7. [El texto de la cita se basa en la
transcripcion original en inglés y puede no reflejar palabra por palabra el texto de la fuente en espafiol.]

588 Réplica Posterior a la Audiencia de la Demandada, parr. 38, en referencia al Primer Escrito de la Demandante
Posterior a la Audiencia, parr. 72.

589 Réplica Posterior a la Audiencia de la Demandada, parr. 39 (cursiva omitida).

590 Réplica Posterior a la Audiencia de la Demandada, parr. 39, que cita el correo electronico de Ignacio Herrera
dirigido a David Wood, PDF pag. 3, REX-134.
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mismos derechos por Repsol)”%®t. Ecuador argulle que:

Murphy Ecuador siempre ha tenido la participacion del 20 por ciento de la porcion
del petréleo del consorcio en la produccion del Bloque 16, salvo[, claro estd] la
suma que fue transada como parte de su Acuerdo de Transaccion con Ecuador.
Otra parte clave de esta ecuacién es que Murphy International fue indemnizada
por la pérdida indirecta a la que tenia derecho antes de que se transara esta
reclamacién cuando vendié Murphy Ecuador a Repsol. [Asi que] Repsol pagd por
las reclamaciones de Murphy Ecuador, las reclamaciones pendientes que existian
alli en el marco del arbitraje del CIADI[. Y se pagé a Murphy, Repsol pagé por
las reclamaciones y demandas futuras respecto de flujos de caja de Murphy
Ecuador bajo los Contratos de Modificacion y después en virtud del nuevo
contrato de servicios®®,

347. La Demandada alega que Murphy Ecuador renuncié definitivamente a todos los reclamos que
poseia al momento del CCA y de la Transaccién con Repsol a cambio de una compensacion
pagada por Ecuador (en la forma de pagos de flujos de caja por la produccion en el Bloque 16 en
virtud del Contrato Modificatorio, y la extension de beneficios econdmicos significativos en virtud
del Contrato Modificatorio Definitivo)®®. En consecuencia, Ecuador argumenta que Murphy
Ecuador ha sido compensada por cualquier derecho que pudo haber tenido en los reembolsos por
pagos histdricos por Ley 42 y a los flujos de caja y ningin dafio bajo cada un de estas categorias

sigue siendo indemnizacble a Murphy®%.

348. La Demandada alega asimismo que la prohibicion contra la doble recuperacién en el derecho
internacional es aplicable aun cuando la subsidiaria y la accionista hicieren valer diferentes bases

juridicas para reclamar las mismas pérdidas®®.

B. Posicion de la Demandante

349. La Demandante afirma lo siguiente:

Murphy no pretende que se la indemnice dos veces por el mismo dafio. Murphy
pretende que se la indemnice por la violacion de sus propios derechos al amparo
del TBI. ElI Acuerdo de noviembre de 2010 no constituyd para Murphy un
“recupero”, porque ninguna de las partes que lo suscribieron eran capaces de
transigir los reclamos de Murphy y porque ninguno de los beneficios que
obtuvieron esas partes compensé a Murphy. Por otra parte, en la medida en que
Repsol haya comprado cualquier beneficio restante que se le deba a Murphy

%91 Memorial Post-Audiencia de la Demandada, parr. 40.

%92 Transcripcion de la Audiencia (20 de noviembre de 2014), 822:16-823:10.
5% Memorial Post-Audiencia de la Demandada, parrs. 36-37.

594 Memorial Post-Audiencia de la Demandada, parr. 38.

5% Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr. 149.
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Ecuador en virtud del Contrato de Participacién, Murphy deduce de su reclamo

el producto de esa venta, con lo cual de cualquier manera no existe ni siquiera un

riesgo tedrico de doble recupero®®,
La Demandante hace también hincapié en que su “reclamo [...] se limita al plazo del Contrato de
Participacion Original que concluia en enero de 2012. En cambio, la transaccion de los reclamos
de Repsol y la sucesora de Murphy Ecuador se produjo en el contexto de acordar un nuevo contrato
de prestacion de servicios para reemplazar el Contrato de Participacion para el periodo posterior
al mes de enero de 2012°%7. Murphy Ecuador no transigi6 ni fue compensada por pérdida alguna
ocurrida efectivamente con anterioridad al dia 12 de marzo de 2009°%. Los integrantes del
Consorcio Repsol acordaron retirar sus reclamos y renunciar a sus derechos a compensacion,

aungue no reconocieron la transaccion de esas pérdidas®®.

Por lo tanto, la Demandante sostiene que Ecuador no ha pagado por las pérdidas de Murphy que
se reclaman en este arbitraje ni siquiera una vez, menos adn dos®®. En cambio, Ecuador sacando
mas del Blogue 16 como consecuencia de su mal actuar®. A la luz de ello, la Demandante alega
que aun si existiera un peligro de doble recuperacion, lo que se niega, es consecuencia de la
conducta ilicita de la Demandada; esa conducta ilicita no puede eximir a Ecuador de su obligacion

de indemnizar a la Demandante®?,

I1. Analisis del Tribunal

La cuestion de si la Demandante tiene derecho a compensacion por los reclamos por pérdidas por
derecho propio y, de ser asi, si el reclamo por pérdidas sigue vigente, concierne a varias cuestiones
interrelacionadas: (1) el Tribunal debe analizar si la Demandante tiene derecho a reclamar las
pérdidas ocasionadas a su inversion indirecta, Murphy Ecuador, al amparo del Tratado; (2) el
Tribunal debe interpretar la clausula 12.7 del CCA para determinar qué derechos y privilegios de
Murphy Ecuador, si los hubiere, fueron cedidos a Murphy para que esta Gltima promoviera sus

reclamos en virtud del Tratado, y qué derechos y privilegios, si los hubiere, conservd Murphy

5% Réplica sobre el Fondo y Duplica sobre Jurisdiccion, parr. 229; Transcripcion de la Audiencia (17 de noviembre
de 2014), 99:3-100:1. Véase, asimismo, Transcripcion de la Audiencia (20 de noviembre de 2014), 767:11-23;
Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parrs. 11-12.

597 Réplica sobre el Fondo y DUplica sobre Jurisdiccion, parr. 214.

5% Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parrs. 77-78.

5% Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 78.

800 Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 79.

801 Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 79.

802 Segundo Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 32.
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Ecuador tras su venta a Repsol YPF; y, por altimo, (3) el Tribunal debera determinar qué reclamos
fueron presentados en el Arbitraje de Repsol ante el CIADI y transigidos, con perjuicio, con la
suscripcién de la Transaccion con Repsol, y qué impacto podria tener eso en el derecho de Murphy

de reclamar pérdidas.

El Tribunal procedera a analizar estos temas en el siguiente orden: (1) el derecho de la Demandante
en virtud del Tratado a reclamar pérdidas ocasionadas a su inversion indirecta; (2) el efecto de la
clausula 12.7 del CCA; (3) los reclamos de Murphy Ecuador en el Arbitraje de Repsol ante el
CIADI; y (4) la Transaccion con Repsol.

1. El derecho de la Demandante en virtud del Tratado de reclamar por pérdidas
ocasionadas a su inversion indirecta

No es un hecho controvertido que, en el momento de la violacion del Tratado por parte de Ecuador,
es decir, el dia 18 de octubre de 2007 (que es la fecha en la que se dict6 el Decreto N.° 662 en
virtud de la Ley 42 para aumentar la participacion adicional del Estado a 99%), Murphy era
propietaria del 100% de Canam (sociedad de cartera), la cual, a su vez, era propietaria del 100%
de Murphy Ecuador. En ese momento, la participacion de Murphy Ecuador en el Consorcio era de
un 20%. En consecuencia, en el momento de la violacion del Tratado por parte de Ecuador,
Murphy era titular de una participacion indirecta del 20% en el Consorcio a través de su propiedad

de Murphy Ecuador.

El Articulo 1(1) del TBI cubre expresamente las inversiones indirectas. Hace referencia a “todo
tipo de inversion tales como el capital social, las deudas y los contratos de servicio y de inversion,
gue se haga en el territorio de una Parte y que directa o indirectamente sea propiedad de nacionales
0 sociedades de la otra Parte o esté controlada por dichos nacionales o sociedades, y comprende:
[...] Las sociedades o las acciones de capital u otras participaciones o en sus activos [...]”. Murphy
Ecuador era propiedad de y estuvo controlada por Murphy durante el periodo relevante. La
inversion de Murphy consistia en su participacion indirecta del 100% de Murphy Ecuador a través
de Canam vy, por lo tanto, de los derechos de Murphy Ecuador en virtud del Contrato de

Participacion®®,

En consecuencia, al dia 18 de octubre de 2007, Murphy tenia legitimacién para reclamar, en virtud
del derecho internacional, por pérdidas ocasionadas a su inversion en Murphy Ecuador por la

violacion del TBI por parte de Ecuador. Al mismo tiempo, Murphy Ecuador tenia derecho a

603 Contestacion a las Excepciones a la Jurisdiccion, parrs. 128, 146.
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reclamar, en virtud del derecho ecuatoriano, por pérdidas surgidas de cualquier violacion del

Contrato de Participacion del que era parte.

El hecho de que ambas, Murphy y Murphy Ecuador tuvieran derechos en contra de Ecuador en
virtud del Tratado y el Contrato de Participacién, respectivamente, no privaba a ninguna de las
dos entidades de su derecho. Tenian personalidades juridicas diferentes y sus respectivos derechos
areclamar pérdidas no eran mutuamente excluyentes. Sus reclamos emanaban de dos instrumentos
distintos y daban lugar a causas diferentes: Murphy, en su calidad de inversor de los EE. UU.
gozaba de legitimacion en virtud del Tratado para presentar reclamos en materia de derecho
internacional contra Ecuador, mientras que Murphy Ecuador, parte en el Contrato de Participacion,
gozaba de legitimacién para presentar reclamos contractuales en contra de Petroecuador. La
jurisprudencia en materia de arbitraje de inversion reconoce que las sociedades accionistas y las
sociedades en las que éstas tienen acciones tienen distintos derechos de accién contra los

Estados®.

A 18 de octubre de 2007, Murphy tenia legitimacion para reclamar en virtud del derecho
internacional por pérdidas ocasionadas a su inversion en Murphy Ecuador por la violacion del TBI

por parte de Ecuador.

2. El efecto de la clausula 12.7 del CCA

El dia 12 de marzo de 2009, la subsidiaria de primera linea de Murphy, Canam, y Repsol YPF
suscribieron el CCA mediante el cual Murphy vendid la totalidad de su participacion en Murphy
Ecuador a Repsol YPF.

Segun la Demandante, la clausula 12 del CCA cedia a Murphy “todos los derechos y reclamos de
Murphy Ecuador por las pérdidas que [Murphy] perseguia en el [Arbitraje de Murphy ante el
CIADI]"®, Segun la Demandada, la Demandante vendié Murphy Ecuador con todos los derechos

de Murphy Ecuador intactos, y cuando Murphy Ecuador transigié sus reclamos en el Arbitraje de

804 Un accionista posee “una causa separada en virtud del Tratado en relacion con la inversién protegida, [...] que
puede ser reivindicada de forma independiente de los derechos de [la sociedad]”. [Traduccidon del Tribunal] Véase
Laudo de CMS, parr. 68, CLA-20/RLA-165. El tribunal en Hochtief reconocié asimismo dos causas de accion
independientes, una en virtud de la ley local y otra en virtud del derecho de los tratados, para la sociedad
constituida localmente y el accionista, respectivamente. Ese caso concernia a una transaccion de la sociedad local
con el Estado. El tribunal sostuvo que puesto que no habia pruebas de que los derechos de la demandante en virtud
del TBI hubieran sido transferidos a la sociedad local para que iniciase acciones en su nombre, la demandante
mantenia su legitimacion para incoar reclamos en virtud del TBI con respecto al trato de su participacion
accionaria. Decision sobre Responsabilidad en Hochtief, parr. 168, CLA-334.

805 Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 20.
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Repsol ante el CIADI al amparo de la Transaccion con Repsol, todos esos reclamos se

extinguieron®%,

La clausula 12.7 del CCA es fundamental para determinar qué reclamos permanecieron con cada
entidad en el momento de la venta y qué reclamos se mantuvieron después de la Transaccion con
Repsol y la terminacion de los arbitrajes ante el CIADI. A titulo preliminar, el Tribunal observa
que la ley que rige el CCA es la del Estado de Texas®"’. Los argumentos de las Partes acerca de la
interpretacion del CCA, y la validez o efectividad de la clausula de cesion alli comprendida, no se
basaron en la ley de Texas. La Unica referencia hecha a la ley de Texas fue el argumento de la
Demandada de que, en virtud de la ley de Texas, hubo un “re transporte” de derechos a Murphy
Ecuador una vez que se concluyd el Arbitraje de Murphy ante el CIADI®®, En la opinién del
Tribunal, la ley de Texas no es relevante para su analisis en tanto el derecho local en un contexto
de derecho internacional se trata como un hecho®®. EIl Tribunal enfoca su analisis de si existi6 una

cesion en virtud del CCA como un analisis factico.

En este momento el Tribunal pasa a un andlisis de la Clausula 12.7 del CCA. Procederé a analizar

cada una de las disposiciones..

Clausula 12.7.1 del CCA

La clausula 12.7.1 del CCA dispone lo siguiente:

El Comprador reconoce y acepta que Murphy Exploration & Production
Company—International, sociedad relacionada con el Vendedor (“MEPCI”), se
reservay podra promover, a su entera discrecidn, todas las acciones que le asistan
contra el Ecuador por incumplimiento del Tratado Bilateral de Inversion entre el
Ecuador y los Estados Unidos, incluyendo las reclamaciones planteadas en el
actual arbitraje del CIADI que MEPCI ha iniciado contra el Ecuador (el
“Arbitraje”). El Arbitraje se refiere, entre otras cosas, a los reclamos por la

606 Memorial Post-Audiencia de la Demandada, parr. 2.
807 CCA, clausula 16.1, CEX-127.

608 Duplica sobre Méritos, parr. 123; Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 42. Véanse
parrs. 371, 382 infra.

809 Dorr y Schmalenbach, pag. 824: “Con respecto al principio iura novit curia, el derecho municipal no se
considera ‘derecho’ ante los tribunales internacionales sino un ‘hecho’ que debe ser presentado y probado por las
partes”; [Traduccién del Tribunal]; Laudo de AES Summit, parr. 7.6.6, CLA-67: “Es un hecho conocido que en
un arbitraje internacional, las leyes nacionales deben ser consideradas como hechos”; [Traduccién del Tribunal]
Laudo de Thunderbird, parr. 127, RLA-314: “Las disciplinas del derecho internacional de los Articulos 1102,
1105y 1110 en particular sélo evaltan si la conducta regulatoria y administrativa mexicana viol6 estas disciplinas
especificas. La perspectiva es la de una obligacion del derecho internacional que analiza una conducta nacional

como un ‘hecho’”.
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disminucion del valor de la inversion de MEPCI en el Ecuador a traves de la
Sociedad.
En la clausula 12.7.1, Repsol reconocio y aceptd que Murphy se reservaria y podria promover
todos los reclamos al amparo del Tratado, incluidos aquellos reclamos planteados en el Arbitraje
de Murphy ante el CIADI. Esta clausula indica que Murphy se reservaba todos los reclamos
posibles al amparo del Tratado, no solamente aquellos reclamos presentados por Murphy en su

Avrbitraje ante el CIADI en ese momento.

Clausula 12.7.2 del CCA

La Clausula 12.7.2 dispone lo siguiente:

El Comprador asimismo reconoce que los reclamos objeto del Arbitraje

constituyen derechos de un “inversor”, debidamente adquiridos y de propiedad

de MEPCI, y no derechos de la “Sociedad”, adquiridos o reservados por la

Sociedad. MEPCI se reserva todos los derechos, privilegios y laudos futuros que

surjan del Arbitraje. EI Comprador renuncia de forma irrevocable e incondicional

al ejercicio de todo derecho 0 accion respecto de los derechos, privilegios o

laudos futuros emergentes del Arbitraje.
La Demandada alega que la distincion que se establece en la clausula 12.7.2 entre los reclamos
del “inversor” y los reclamos de la “Sociedad” muestra que Murphy Ecuador se reservaba los
reclamos que tenia en contra del Ecuador, asi como el derecho a transigir esos reclamos®. La
Demandante argumenta que al renunciar a su derecho a cualquier laudo futuro que surja del
Arbitraje de Murphy ante el CIADI, Repsol YPF—como nueva propietaria de Murphy Ecuador—
renunciaba a toda posibilidad de recibir alguna compensacion por las pérdidas de Murphy
Ecuador. Asi, sélo Murphy tenia derecho a promover y finalmente cobrar de Ecuador cualquier

compensacion por esas pérdidas®*?.

El Tribunal considera que en la clausula 12.7.2, Repsol reconocid que los reclamos que eran objeto
del Arbitraje de Murphy ante el CIADI eran reclamos de un “inversor” adquiridos por Murphy y
de su propiedad (no de Murphy Ecuador), y no reclamos de una “Sociedad” adquiridos o
conservados por Murphy Ecuador. Repsol reconocid asimismo que Murphy se reservaba todos los
derechos, privilegios y laudos futuros que surgieran del Arbitraje de Murphy ante el CIADI. Esta

renuncié de forma irrevocable e incondicional a todo derecho o reclamo relacionado con estos

610 Memorial Post-Audiencia de la Demandada, parr. 5.

611 Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parrs. 25, 17.
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derechos, privilegios y laudos futuros®'?. Por medio de esta clausula, el Tribunal considera que
Repsol reconocia que Murphy tenia legitimacion para incoar reclamos de un “inversor” al amparo
del Tratado con respecto a los derechos que poseia por medio de su inversién, Murphy Ecuador,

en virtud del Contrato de Participacion.

Esto refleja asimismo la conclusion del Tribunal de que Murphy tenia derecho a reclamar al
amparo del Tratado por las pérdidas de Murphy Ecuador en el momento de la venta. Murphy
Ecuador constituia la inversion protegida de Murphy. Por lo tanto, Murphy tenia derecho a incoar
reclamos en virtud del Tratado por las pérdidas ocasionadas a su inversion por las violaciones del
Tratado por parte de Ecuador. No era necesario que se cedieran los derechos y privilegios de
Murphy Ecuador a Murphy para que esta Gltima gozara de legitimacion o de un derecho a reclamar

por las pérdidas de Murphy Ecuador.

Clausula 12.7.3 del CCA

Sin perjuicio del reconocimiento de la legitimacién de Murphy comprendido en la clausula 12.7.2,
las partes del CCA incluyeron una clausula de cesién en forma ostensible para que no quedara

duda alguna respecto de la cuestion. La clausula 12.7.3 dispone lo siguiente:

En la medida que sea necesario que MEPCI conserve determinados derechos o
privilegios en el proceso de promover el Arbitraje o cobrar algin laudo dictado
por el tribunal arbitral, el Comprador y sus Sociedades relacionadas,
predecesoras, sucesoras en interés y sociedades, empleados, funcionarios,
directores, agentes, abogados y otros representantes interrelacionados, ceden a
MEPCI por la presente todos los derechos y privilegios de la Sociedad que sean
materia del Arbitraje, que incluyen pero no se limitan a (i) reclamos de dinero o
reclamos de cumplimiento con valor econémico y (ii) derechos conferidos por
ley o por contrato. Para evitar cualquier duda, la cesion de los derechos y
privilegios establecida en esta Clausula 12.7.3 se limitara a la salvaguarda de la
persecucién debida y puntual del Arbitraje y el cobro de todos los laudos que
dictare el Tribunal arbitral a favor de MEPCI y no conferira derecho de dinero o
de cumplimiento alguno que no forme parte del objeto del Arbitraje. [Traduccion
del Tribunal]

Murphy sostiene que esta clausula cedié a Murphy todos los derechos de Murphy Ecuador a

reclamar por las pérdidas por las que Murphy ya reclamaba en su Arbitraje ante el CIADI%3, En

612 E] CCA define a los reclamos como “cualquier reclamo, demanda, causa, derecho oponible a tercero, derecho
de recuperacion o derecho de compensacion de cualquier clase o descripcidon contra cualquier Persona”.
[Traduccion del Tribunal] No define “derecho” ni “privilegio”.

813 Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 27.
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otras palabras, la clausula 12.7.3 garantizaba que Murphy—no Murphy Ecuador ni Repsol YPF—

recibiria cualquier compensacion por las pérdidas en virtud del Contrato de Participacion®,

La Demandada argumenta que la supuesta cesién no era valida ni efectiva debido a que (a) se
encontraba sujeta a una condicidn precedente que nunca se materializé; y (b) no fue autorizada tal
como se exigia en virtud del Contrato de Participacion y la Ley de Hidrocarburos de Ecuador®?®®,
AUn si la clausula 12.7.3 fuera una cesion valida y efectiva, la Demandada alega que (c) los
derechos cedidos no podrian haber incluido el derecho de Murphy Ecuador a recibir flujos de caja
en virtud del Contrato de Participacion porque dicho derecho no era objeto del Arbitraje de
Murphy ante el CIADI; y (d) los derechos fueron retransmitidos a Murphy Ecuador cuando
concluyo el Arbitraje de Murphy ante el CIADI®%, La Demandada considera que Murphy Ecuador
tenia derecho a transigir los reclamos que habia planteado en el Arbitraje de Repsol ante el CIADI.
A la luz de la Transaccion con Repsol, la opinion de la Demandada es que no existen derechos
remanentes pertenecientes a Murphy Ecuador que la Demandante pueda ostentar en virtud de la
clausula 12.7.3.

El Tribunal considera que la clausula 12.7.3 contiene una cesion valida y efectiva por parte de
Repsol a Murphy de todos los derechos y privilegios de Murphy Ecuador que eran objeto del
Arbitraje de Murphy ante el CIADI en la medida que fuera necesario que Murphy los ostentara en
el proceso de promover su Arbitraje ante el CIADI o cobrar cualquier laudo proveniente de este.
Los derechos y privilegios de Murphy Ecuador objeto del Arbitraje de Murphy ante el CIADI
incluian el derecho de propiedad de Murphy Ecuador sobre su participacion en la produccién del
petréleo®y’, y la inmutabilidad del Contrato de Participacion salvo mediante acuerdo de las partes

contratantes®®.

El Tribunal no considera que la clausula 12.7.3 constituyese una cesion condicional. EI Tribunal
acepta que se la incluyé en el CCA por un tema de suma precaucion porgue la jurisprudencia sobre

la cuestion—es decir, la medida en que fuere necesario que Murphy ostentara esos derechos y

614 Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 27.

615 Memorial Post-Audiencia de la Demandada, parr. 6.

616 Memorial Post-Audiencia de la Demandada, parr. 7; Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia,
parr. 31 en referencia a la Duplica sobre Méritos, parr. 116; Contestacion a la Demanda y Réplica sobre
Jurisdiccion, parr. 166 y nota 266.

617 Murphy Exploration and Production Company International c. RepuUblica del Ecuador, Caso CIADI
N.° ARB/08/4, Memorial sobre el Fondo de la Demandante, parrs. 109-120, REX-135.

618 Murphy Exploration and Production Company International c. Republica del Ecuador, Caso CIADI
N.° ARB/08/4, Memorial sobre el Fondo de la Demandante, parrs. 109-120, REX-135.
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privilegios de Murphy Ecuador a los fines del Arbitraje de Murphy ante el CIADI— no estaba
clara en ese momento®®®. La Clausula 12.7.3 confirmaba que en la medida en que fuera necesario
gue Murphy ostentara determinados derechos y privilegios de Murphy Ecuador a los fines de su
Arbitraje ante el CIADI, éstos eran cedidos. Esta redaccion no creaba una condicion que debia
cumplirse para que la cesion fuese efectiva; antes bien, esta redaccién proporcionaba una
aclaracion precautoria y una confirmacion en cuanto al alcance de la cesion en el caso de futuras

dudas.

La Demandada alega que la cesion no fue valida ya que no hubo autorizacion previa de Ecuador
como lo exige el Articulo 16.1 del Contrato de Participacion y el Articulo 79 de la Ley de
Hidrocarburos®?. La Demandante sostiene que la cesion no requeria la aprobacién de Ecuador; la
autorizacion era necesaria para derechos contractuales en virtud del Contrato de Participacion,

pero no para reclamos resultantes de violaciones del Contrato de Participacion®?.

El Tribunal observa que el Articulo 79 de la Ley de Hidrocarburos exige la autorizacion
gubernamental para la “transferencia de un contrato o la cesion a terceros de derechos provenientes
de un contrato”®??, En relacion con lo anterior, el Articulo 7 del Decreto N.° 1363 requiere
autorizacion para la “transferencia o cesion de derechos”®?®. La clausula 16.1 del Contrato de
Participacion exige la autorizacion para la “transferencia de este Contrato o la cesion a terceros de

derechos provenientes del mismo™ 2,

En la opinidn del Tribunal, el CCA no cedié a Murphy derechos contractuales en virtud del
Contrato de Participacion dentro del sentido del Articulo 79 de la Ley de Hidrocarburos o el
Acrticulo 7 del Decreto N.° 1363. La cesion se relacionaba s6lo a los derechos y privilegios de
Murphy Ecuador que formaran parte del objeto del Arbitraje de Murphy ante el CIADI (y
solamente en la medida que fueran necesarios para promover el Arbitraje de Murphy ante el
CIADI). La clausula 12.7.3 expresamente no conferia “derecho de dinero o de cumplimiento

alguno que no form[ase] parte del objeto del Arbitraje [de Murphy ante el CIADI]”. La clausula

619 Segundo Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parrs. 4 y 8.

620 Memorial Post-Audiencia de la Demandada, parrs. 15-16; Réplica Posterior a la Audiencia de la Demandada,
parr. 15; Duplica sobre Méritos, parr. 116; Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr. 166 en
nota 266.

821 Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parrs. 32-37; Segundo Escrito de la Demandante
Posterior a la Audiencia, parrs. 17-19.

622 |_ey de Hidrocarburos, art. 79, CEX-21.
523 Decreto Ejecutivo N.° 1363, Registro Oficial N.° 293, (27 de marzo de 2011). Art. 7, REX-127.
624 Contrato de Participacion, clausula 16.1, CEX-36.
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12.7.3 se circunscribia estrictamente a salvaguardar la promocion por parte de Murphy de su
Avrbitraje ante el CIADI.

La Demandante alega que adn si no existio autorizacion alguna, Ecuador consintié la cesion. La
Demandante afirma que Ecuador tuvo conocimiento de la cesién al menos a partir del dia 30 de
abril de 2009, la fecha en la que la Demandante present6 una copia de su memorial sobre el fondo
en el Arbitraje de Repsol ante el CIADI al que se adjunt6 el CCA%%, La Demandante argumenta
gue el hecho de que Ecuador no opusiera objeciones ulteriormente es indicativo de consentia la
cesion. La Demandada sostiene que nunca considerd que se hubiera transferido de forma efectiva
derecho o privilegio alguno de Murphy Ecuador mediante la clausula 12.7.3 del CCA. En apoyo
de este punto, la Demandada invoca la nota al pie 106 de su Memorial de Excepciones a la
Jurisdiccion presentado en el Arbitraje de Murphy ante el CIADI el dia 15 de agosto de 2009, que

afirma lo siguiente:

[...] Aunque la clausula 12.7.3 del CCA cede a la Demandante Murphy — “[e]n
la medida que sea necesario que [Murphy International] conserve determinados
derechos o privilegios de la Sociedad [Murphy Ecuador] en el proceso de
promover el Arbitraje o cobrar algin laudo dictado por el tribunal arbitral” —
“todos los derechos y privilegios de la Sociedad [Murphy Ecuador] que sean
materia” del presente arbitraje, “que incluyen pero no se limitan a (i) reclamos de
dinero o reclamos de cumplimiento con valor econémico y (ii) derechos
conferidos por ley o por contrato”, limita asimismo dicha cesion de derechos al
disponer que: “Para evitar cualquier duda, la cesion de los derechos y privilegios
establecida en esta Clausula 12.7.3 se limitara a la salvaguarda de la persecucion
debida y puntual del Arbitraje y el cobro de todos los laudos que dictare el
Tribunal arbitral a favor de [Murphy International] y no conferira derecho de
dinero o de cumplimiento alguno que no forme parte del objeto del Arbitraje”. id.
(énfasis agregado). En otras palabras, desentrafiando el lenguaje circular y
deliberadamente opaco del CCA, podria argumentarse que el principio
subyacente del acuerdo del CCA es gue Murphy Ecuador se ha reservado todos
los derechos que tiene para recuperar de la Republica del Ecuador cualquier
supuesta pérdida que afirme haber sufrido debido a los presuntos pagos realizados
por ella en virtud de la Ley 42 que sean objeto del arbitraje de Repsol/Murphy
Ecuador que en la actualidad se encuentra pendiente®?® [Traduccion del Tribunal].

El Tribunal no considera que esto constituya una objecion a la cesion en la clausula 12.7.3. De
hecho, en la nota al pie, la Demandada confirma en primer lugar los términos de la cesion segun
se establecen en la clausula 12.7.3. La Demandada posteriormente afirma que “podria

argumentarse que” el principio subyacente del CCA es que Murphy Ecuador se reserva todos los

525 Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 35.

626 Excepciones a la Jurisdiccion de la Demandada presentadas en el Arbitraje de Murphy ante el CIADI, nota al
pie 106, RLA-11 (énfasis agregado).
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derechos en relacion con todas las supuestas pérdidas que reclame con respecto de los pagos
efectuados en virtud de la Ley 42, dicha reclamacidn esta actualmente pendiente en el Arbitraje

de Repsol ante el CIADI.

El Tribunal concluye que Ecuador consintio la cesion de Murphy Ecuador a Murphy de los
reclamos historicos relacionados con la Ley 42. Considera asimismo que Ecuador, teniendo
conocimiento del CCA desde al menos el dia 30 de abril de 2009, consintio la cesion de todos los
demas derechos y privilegios de Murphy Ecuador que fueran objeto del Arbitraje de Murphy ante
el CIADI en la medida que fuera necesario que Murphy los ostentara para la promocion de su
Avrbitraje ante el CIADI.

El Tribunal recuerda que el dia 19 de diciembre de 2009, Ecuador fue notificado de que los
reclamos por dafios de Murphy Ecuador basados en los pagos historicos efectuados en virtud de
la Ley 42 fueron retirados del Arbitraje de Repsol ante el CIADI porque estaban siendo reclamados
por Murphy en su Arbitraje ante el CIADI®?*’. No hay indicacion alguna ante este Tribunal de que
Ecuador objetara la exclusion de estos reclamos del Arbitraje de Repsol ante el CIADI. Por lo
tanto, el Tribunal considera que, lejos de la cuestion de si la nota al pie 106 deberia considerarse
como una objecién por parte de Ecuador a la cesion del derecho de Murphy Ecuador a reclamar
por los pagos histéricos en virtud de la Ley 42, Ecuador consintio la retirada de esos reclamos del

Arbitraje de Repsol ante el CIADI para su inclusion en el Arbitraje de Murphy ante el CIADI.

Ademas, y mas importante ain, el Tribunal considera que, como consecuencia de la retirada de
los reclamos de Murphy Ecuador por los pagos historicos en virtud de la Ley 42 en el Arbitraje de
Repsol ante el CIADI, no existe duda alguna de que no fueron transigidos mediante la Transaccion
con Repsol. Esos reclamos se mantuvieron intransigidos e insatisfechos. En consecuencia, el
Tribunal rechaza el argumento de la Demandada de que existe un riesgo de doble recuperacion o
“doble riego” (double jeopardy) en lo que se refiere a esos reclamos. Murphy conserva su derecho
a buscar compensacion por la pérdida que sufrié a través de su inversion indirecta en Murphy

Ecuador como consecuencia de esos pagos.

En este momento, el Tribunal pasa a dos puntos finales planteados por la Demandada en lo que se

refiere a a cesion del derecho a percibir flujos de caja en virtud del Contrato de Participacién. La

527 Memorial de Repsol, parr.. 282, REX-20:“[...] a los pagos realizados por la Contratista se han descontado los
pagos realizados por Murphy antes de ser adquirida por Repsol YPF, puesto que dichos pagos estan siendo
reclamados por [Murphy en el [Arbitraje ante el CIADI]- esto supone una reduccion en el monto reclamado en
este arbitraje equivalente al 20 por ciento sobre lo pagado por la Contratista”. Véase, asimismo, Contestacion a
las Excepciones a la Jurisdiccién, parr. 158; Réplica sobre el Fondo y Duplica sobre Jurisdiccidn, parr. 205; Primer
Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parrs. 53-58.
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Demandada argumenta que los derechos cedidos no pudieron haber incluido el derecho de Murphy
Ecuador a recibir flujos de caja en virtud del Contrato de Participacion porque dicho derecho no
era objeto del Arbitraje de Murphy ante el CIADI®?8, Asimismo, alega que esos derechos fueron

“retransmitidos” a Murphy Ecuador cuando concluyé el Arbitraje de Murphy ante el CIADI%%°,

El Tribunal tampoco se encuentra persuadido por ninguno de estos dos argumentos de la
Demandada. El proposito general de la clausula 12.7 era garantizar la capacidad de Murphy de
promover todos los reclamos en virtud del Tratado—que incluian pero que no se limitaban a los
reclamos ante el CIADI—sin obstruccion alguna resultante de la venta de su participacion en
Murphy Ecuador a Repsol. EI CCA disponia que: “[Murphy], se reserva y podr& promover, a su
entera discrecion, todas las acciones que le asistan contra el Ecuador por incumplimiento del
Tratado Bilateral de Inversion entre el Ecuador y los Estados Unidos, incluyendo las
reclamaciones planteadas en el actual arbitraje del CIADI que [Murphy] ha iniciado contra el

Ecuador”.

En el momento en que se suscribié el CCA, el Arbitraje de Murphy ante el CIADI era el Unico
procedimiento pendiente y relevante para los reclamos de Murphy al amparo del Tratado. El
Tribunal determina que restringir la cesién en la clausula 12.7.3 a los reclamos que fueron
formulados en el Arbitraje ante el CIADI pendiente en ese momento implicaria socavar el
proposito general de la clausula 12.7 del CCA. La clausula 12.7 fue disefiada para garantizar que
Murphy era el propietario de todo derecho o privilegio que fuera necesario para promover todos
los reclamos en virtud del Tratado, incluido mediante una cesion si fuere necesario (el Tribunal
no cree que fuera necesaria una cesion). La clausula 12.7.3 solo hizo referencia al Arbitraje de
Murphy ante el CIADI porque ese era el arbitraje que se encontraba pendiente en ese momento. El
Arbitraje de Murphy ante el CIADI concluyd el dia 15 de diciembre de 2010 (un mes después de
la Transaccién con Repsol) con un laudo por mayoria que rechazaba su competencia®’. En
consecuencia, el fondo de los reclamos de Murphy en virtud del Tratado nunca fue determinado

en el Arbitraje de Murphy ante el CIADI y, por lo tanto, subsistid a ese procedimiento.

El Tribunal rechaza ademéas la afirmacion de la Demandada de que los derechos fueron

“retransmitidos” a Murphy Ecuador tras la conclusion del Arbitraje de Murphy ante el CIADI. El

528 Memorial Post-Audiencia de la Demandada, parr. 7; Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia,
parr. 31 en referencia a la Duplica sobre Méritos, parr. 116; Contestacion a la Demanda y Réplica sobre
Jurisdiccion, parr. 166 y nota al pie 266.

622 Duplica sobre Méritos, parr. 120.
630 |_audo del CIADI en Murphy, CEX-3.
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CCA no dispone que se “retransmitan” los derechos de Murphy a Murphy Ecuador. En ausencia
de dicho lenguaje, el Tribunal no estd convencido de que esos derechos fueran asi

“retransmitidos”.

Clausula 12.7.4 del CCA

La Clausula 12.7.4 del CCA dispone lo siguiente:

El Comprador acepta no actuar en contra de los intereses de MEPCI en relacion
con los reclamos de MEPCI planteados en el Arbitraje. Para evitar cualquier
duda, el acuerdo del Comprador con posterioridad a la Fecha de Cierre de
modificar de manera alguna los Contratos de Operaciones, o la decisién de algun
integrante del grupo de sociedades de Repsol YPF S.A. de transigir o desistir de
cualquier reclamo arbitral contra el GDE con posterioridad a la Fecha de Cierre,
no seré considerado un acto en contra de los intereses de MEPCI a los fines de la
Clausula 12.7.4. [Traduccion del Tribunal
La clausula 12.7.4 del CCA contiene un compromiso por parte de Repsol de no actuar en contra
de los intereses de Murphy en relacién con los reclamos de Murphy en su Arbitraje ante el CIADI.
La clausula no especifica qué acciones serian consideradas “en contra de” los intereses de Murphy.
Sin embargo, si especifica determinadas acciones que no serian consideradas “en contra de” los
intereses de Murphy en su Arbitraje ante el CIADI, por ejemplo, la transaccion de cualquier

reclamo contra Ecuador por parte de alguna integrante del grupo Repsol.

El Tribunal interpreta que esta clausula garantizaba la libertad de Repsol para transigir cualquier
reclamo arbitral que ella o cualquier integrante de su grupo de sociedades tuviera contra Ecuador
gue no se solapara con ninguno de los reclamos de Murphy en virtud del Tratado. Si ese no fuera
el caso, Murphy Ecuador habria podido transigir reclamos por las mismas pérdidas que Murphy
estaba promoviendo en su Arbitraje ante el CIADI, lo que habria sido inherentemente “en contra
de” los intereses de Murphy.

Clausula 12.7.5 del CCA

La Clausula 12.7.5 dispone lo siguiente:

El Vendedor acuerda reembolsar, indemnizar y mantener al Comprador y sus
Sociedades relacionadas exentos de todo perjuicio, pérdida o gasto resultante de
un laudo en el Arbitraje. [Traduccidn del Tribunal]
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390. Segun la Demandante, su indemnidad a Repsol en la clausula 12.7.5 sélo tiene sentido en virtud
de un acuerdo en el que Repsol no adquirié Murphy Ecuador intacta®!. La Demandada afirma que
la clausula 12.7.5 confirma que, con posterioridad a la venta, Murphy Ecuador continuaba siendo
titular de sus reclamos en virtud del Contrato de Participacion: “si [Murphy] prevaleciera en su
arbitraje en el CIADI y si Ecuador se basara en este hecho para impedir que Murphy Ecuador
persiguiera sus propios reclamos en el [Arbitraje de Repsol ante el CIADI], o resolviese esos
reclamos a cambio de nuevos derechos contractuales, [Murphy] estaria obligada a ‘reembolsar,

indemnizar y liberarla de responsabilidad’”%2,

391. El Tribunal considera que la clausula 12.7.5 no es probatoria de si Repsol compré Murphy Ecuador
con sus reclamos en virtud del Contrato de Participacion intactos. Una clausula de indemnidad de

Murphy a Repsol es factible en ambos escenarios.
Conclusiones
392. El Tribunal concluye que:

(i) Tras la salida de Murphy del Consorcio mediante su venta de Murphy Ecuador a
Repsol YPF, Murphy tenia derecho a incoar reclamos en virtud del Tratado por las
pérdidas ocasionadas a Murphy Ecuador por las violaciones del Tratado por parte de
Ecuador;

(i) No era necesario que se cedieran a Murphy los derechos y privilegios de Murphy
Ecuador para que Murphy incoara reclamos por las pérdidas ocasionadas a Murphy

Ecuador por las violaciones del Tratado por parte de Ecuador;

(iif) Pero, si hubiera sido necesaria una cesion, la clausula 12.7.3 del CCA contenia una
cesion valida y efectiva por parte de Repsol YPF a Murphy de todos los derechos y
privilegios de Murphy Ecuador que fueran objeto del Arbitraje de Murphy ante el
CIADI en la medida que fuera necesario que Murphy los ostentara en el proceso de

promover su Arbitraje ante el CIADI o cobrar cualquier laudo proveniente de éste; y,

831 Segundo Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 11.

632 Réplica Posterior a la Audiencia de la Demandada, parr. 9.
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(iv) Como consecuencia de la retirada de los reclamos de Murphy Ecuador por pagos
historicos en virtud de la Ley 42 del Arbitraje de Repsol ante el CIADI, esos reclamos

nunca fueron transigidos por la Transaccién con Repsol.

3. ¢Qué reclamos se promovieron en el Arbitraje de Repsol ante el CIADI y qué reclamos
fueron transigidos por la Transaccién con Repsol?

El 9 de junio de 2008, el Consorcio, incluido Murphy Ecuador, inicié un arbitraje ante el CIADI
contra Ecuador, a la que se hace referencia en adelante como el Arbitraje de Repsol ante el
CIADI®®3, Murphy Ecuador y los demas integrantes del Consorcio del Bloque 16 demandaron a
Ecuador en virtud del Contrato de Participacion y, subsidiariamente, Repsol demand6 a Ecuador

en virtud del TBI Espafia-Ecuador.

El Tribunal ha analizado la solicitud de arbitraje de las demandantes y el memorial principal

presentado en el Arbitraje de Repsol ante el CIADI con anterioridad a su desistimiento.

Solicitud de Arbitraje de Repsol de fecha 9 de junio de 2008

En su Solicitud de Arbitraje, el Consorcio pretendié las siguientes resoluciones por parte del
tribunal: (i) que Petroecuador y Ecuador cumplieran con el Contrato de Participacién de
conformidad con sus términos originales, es decir, los términos que impedian que Petroecuador y
Ecuador solicitaran pagos en virtud de la Ley 42; (ii) subsidiariamente, si el tribunal considerase
que la participacién adicional del Estado era un impuesto, que se le otorgase compensacion de
conformidad con la clausula 8.6 del Contrato de Participacion; (iii) el reembolso de los pagos
pasados y futuros en virtud de la Ley 42, mas el reembolso de la pérdida ocasionada por la baja
produccién y la suspension de las inversiones, mas intereses; (iv) la ejecucion de la decisién
definitiva y vinculante de la Consultora de modo que impida que Petroecuador y Ecuador soliciten
otro pago (conocido como “Glosa”); y (v) compensacion por un incremento en una tasa de
transporte5,

La Demandada ha afirmado en este arbitraje que en el Arbitraje de Repsol ante el CIADI el

Consorcio reclamé asimismo por la pérdida de flujos de caja®®®. En sustento, hace referencia a los

633 \Véase parr. 97 supra.

834 Solicitud de Arbitraje y Medidas Provisionales de Repsol, parr. 75, REX-25.

835 Duplica sobre Méritos, parr. 93, en referencia a la Solicitud de Arbitraje y Medidas Provisionales de Repsol,
parrs. 119 y 134(iv), REX-25.
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parrafos 119 y 134(iv) de la Solicitud de Arbitraje de Repsol. Un analisis de esos parrafos indica

que el supuesto reclamo por pérdida de flujos de caja dista mucho de ser claro.

397. Elpéarrafo 119 de la solicitud de arbitraje contiene la Gnica mencion expresa de la pérdida de flujos

de caja. El parrafo reza, en su totalidad, lo siguiente:

En forma paralela a la exigencia del pago de la Participacion Adicional del
Estado, Ecuador exige de la Contratista inversiones incompatibles con sus
posibilidades econémicas. Asi, en cumplimiento de sus obligaciones bajo el
Contrato de Participacion®*3, la Contratista deberia destinar U$S 7 millones,
equivalentes al 10% de las utilidades netas del afio 2007, a inversiones. En vista
de la destruccion del flujo de caja de la Contratista por la imposicién de la
Participacion Adicional del Estado, ésta carece hoy de fondos propios para
realizar esas inversiones. Ignorando por completo esta situacion, Ecuador exige
dichas inversiones bajo amenaza de caducidad del Contrato de Participacion. En
las palabras del Presidente de Ecuador:

Ya les he mandado un mensaje muy claro a las petroleras. No voy a
permitir eso: o invierten o, bueno, actuaremos conforme a derecho. [ ]
Si no me siguen invirtiendo tomaré otra clase de medidas. [ ] Por cada
campo que tienen esas transhacionales, hay 500 transnacionales
interesadas” 3¢

398. El parrafo 134(iv) reza lo siguiente:

Con base en lo expuesto en la presente Solicitud, y con expresa reserva del
derecho de ampliar el presente petitorio, incluyendo el derecho de ampliar a la
luz de nuevas medidas adoptadas por Ecuador o Petroecuador, las Demandantes
respetuosamente solicitan al Tribunal que:

(iv) ORDENE a las Demandadas pagar los dafios y perjuicios por la violacion del
Contrato de Participacion en un monto a ser calculado en una fase posterior de
este arbitraje, incluyendo, pero no limitado, a las pérdidas causadas por cada una
de las violaciones establecidas®’.

399. Los parrafos 74y 75(iii) se encuentran asimismo relacionados. Estos parrafos afirman lo siguiente:
74. En vistas de lo anterior, las Demandantes se encuentran legitimadas para
exigir de Petroecuador y Ecuador el cumplimiento de sus obligaciones bajo el
Contrato de Participacion tal como fueron originariamente pactadas y una
indemnizacion por los perjuicios sufridos.

75. En la presente disputa, ello implica:

(iii) Adicionalmente, las Demandantes se encuentran legitimadas a
reclamar, y reclaman, compensacion de los perjuicios sufridos por el

836 Solicitud de Arbitraje y Medidas Provisionales de Repsol, parr. 119, REX-25, (énfasis agregado).
837 Solicitud de Arbitraje y Medidas Provisionales de Repsol, parr. 134(iv), REX-25.
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incumplimiento contractual, incluyendo pero sin limitarse a la
devolucion de los montos abonados en concepto de Participacion
Adicional del Estado y los pagos que por tal concepto realice en el futuro
a fin de evitar la caducidad del Contrato de Participacion, el equivalente
a las pérdidas causadas por las bajas en la produccién y la suspension de
inversiones, con los intereses correspondientes®®,
La pretension principal en la solicitud de arbitraje era por los pagos en virtud de la Ley 42, pasados
y futuros. Una parte de esos reclamos estaba siendo promovida también, en paralelo, por Murphy
en el Arbitraje de Murphy ante el CIADI. En ese momento, Murphy era aun propietaria de Murphy

Ecuador.

Memorial de Repsol de fecha 17 de diciembre de 2009

El Consorcio presentd su memorial principal en el Arbitraje de Repsol ante el CIADI el dia 17 de
diciembre de 2009%%°. Esto fue aproximadamente nueve meses después de la venta de Murphy
Ecuador. En el memorial, el Consorcio excluyé de su reclamo indemnizatorio los montos
reclamados por Murphy en su Arbitraje ante el CIADI por los pagos de Murphy Ecuador en virtud

de la Ley 42 efectuados con anterioridad al 12 de marzo de 2009:

En primer lugar, a los pagos realizados por la Contratista se han descontado los
pagos realizados por [Murphy Ecuador] antes de ser adquirida por Repsol YPF,
puesto que dichos pagos estan siendo reclamados por [Murphy] en el [Arbitraje
ante el CIADI]- esto supone una reduccion en el monto reclamado en este
arbitraje equivalente al 20 por ciento sobre lo pagado por la Contratista®.

Tal como se mencionara, el Arbitraje de Repsol ante el CIADI involucraba los reclamos
contractuales del Consorcio en virtud del Contrato de Participacion y, subsidiariamente, los
reclamos de Repsol en virtud del TBI Espafia-Ecuador. La Seccién 111 del memorial trataba los

reclamos contractuales y la Seccion IV trataba los reclamos en virtud del tratado.

La Seccion I11.C del memorial trataba el derecho a compensacion por dafios de las demandantes
en virtud del Contrato de Participacion. Hacia referencia solamente a los dafios por pagos en virtud
de la Ley 42. Enella, las demandantes afirmaron que el Codigo Civil Ecuatoriano era la legislacion

aplicable y que, en lo que respecta a la indemnizacién de perjuicios, de conformidad con el

838 Solicitud de Arbitraje y Medidas Provisionales de Repsol, parrs. 74-75(iii), REX-25.
839 Memorial de Repsol, REX-20.

640 Memorial de Repsol, parr. 282, REX-20. Véase asimismo Contestacion a las Excepciones a la Jurisdiccion,
parr. 158; Réplica sobre el Fondo y Duplica sobre Jurisdiccién, parr. 205; Primer Escrito de la Demandante
Posterior a la Audiencia, parrs. 53-58.



404.

405.

406.

407.

Murphy Exploration & Production Company — International c. La Republica del Ecuador

Laudo Parcial Definitivo

6 de mayo de 2016

Pégina 138 de 190

Articulo 1572 del Codigo, la contratista tenia derecho a ser indemnizada por el damnum emergens

(dafio emergente) y asimismo por el lucrum cessans (lucro cesante)®4. En el siguiente parrafo, el

memorial afirmaba que “[e]n el presente caso, las Demandantes reclaman el dafio emergente que

esta constituido por todos los montos ya pagados por la Contratista por concepto de Participacién
Adicional del Estado™®,

Las Demandantes en el Arbitraje de Repsol ante el CIADI so6lo reclamaban el dafio emergente,
aunque habian afirmado que en virtud del Articulo 1572 del Cédigo Civil ecuatoriano podian

reclamar también el lucro cesante.

Maés adelante en el memorial, las demandantes especificaron que los dafios que reclamaban
incluian los pagos efectuados bajo el concepto de dafio emergente entre los afios 2006 y 2008, asi
como los pagos efectuados (y aquellos que pudieran efectuarse en el futuro) en virtud del Convenio

de Desembolsos, més los intereses®4.

En la seccion del petitorio del memorial, las demandantes solicitaron que el tribunal: declarase
que Ecuador y Petroecuador son responsables solidarios por el pago de una indemnizacion por los
dafios y perjuicios causados por las violaciones del Contrato de Participacion por parte de Ecuador
(pérrafo 377(c)); ordenase que las demandadas las compensen en un monto a ser actualizado segun
fuere necesario (parrafo 377(d)); y, otorgase a las Demandantes cualquier otra satisfaccion que el
Tribunal considerase pertinente (parrafo 377(d)). Subsidiariamente, Repsol solicitd que el tribunal
ordenase que Ecuador compensase a Repsol por los dafios y perjuicios sufridos como consecuencia
de las violaciones de Ecuador del tratado Espafia-Ecuador, en un monto a ser actualizado en
funcion de los futuros pagos en virtud de la Ley 42 realizados por Repsol (parrafo 378(c)); y
otorguase a Repsol cualquier otra satisfaccion que el Tribunal considerase pertinente (parrafo
378(d)).

El lenguaje utilizado en la seccién del petitorio es general. No hay referencia expresa a la pérdida
de flujos de caja ni al lucro cesante. Sélo se hace referencia expresa a los pagos en virtud de la
Ley 42. Aunque podria decirse que el parrafo 377(c) captura un reclamo por pérdida de flujos de
caja o lucro cesante, llama la atencién que no hay mencion alguna a la pérdida de flujos de caja o

lucro cesante en toda la seccién 111.C (que trata los reclamos de Murphy Ecuador)®#,

841 Memorial de Repsol, parr. 280, REX-20.
642 Memorial de Repsol, parr. 281 (énfasis agregado), REX-20.

643 Memorial de Repsol, parr. 281, REX-20; véase asimismo parr. 110 supra.

644 La Seccidn IV del Memorial de Repsol trataba los reclamos de Repsol en virtud del TBI, el apartado C de esta
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Por lo tanto, la Unica referencia expresa a la pérdida de flujos de caja consta en la solicitud de

arbitraje. Cuando se la analiza en contexto, esa referencia meramente describe la dificultad del

Consorcio para satisfacer las obligaciones de efectuar de forma simultanea pargos en virtud de la

Ley 42 y seqguir invirtiendo, en lugar de una pretension en si misma. Mas alla de eso (y, se podria

decir, de la referencia de pasada al lucrum cessans en el memorial), no existe prueba alguna ante

este Tribunal de que la pérdida de flujos de caja fuera una pretension separada en el Arbitraje del

Repsol ante el CIADI. El petitorio en el memorial no se expandi6 ulteriormente més alla de los

reclamos de pagos en virtud de la Ley 42. No existe indicacion alguna de que las demandantes

presentaran un informe pericial sobre cuantificacion de dafios en el Arbitraje del Repsol ante el
CIADI.

La Transaccién con Repsol

El 23 de noviembre de 2010, los integrantes del Consorcio, incluido Murphy Ecuador, suscribieron

con Ecuador el acuerdo denominado “Transaccion con Repsol”, que dispone lo siguiente®*®:

Transaccion y retiro del Arbitraje.

Como consecuencia del acuerdo detallado en esta Acta de Negociacion Repsol YPF
Ecuador S.A., Amodaimi-Oil Company Ltd. [anteriormente Murphy Ecuador],
CRS Resources (Ecuador) LDC y Overseas Petroleum and Investment Corporation,
y una vez que el Contrato Modificatorio a Prestacion de Servicios este [sic] suscrito
y vigente, las compafiias y la Secretaria asi como la Republica del Ecuador
informaran por escrito, al Tribunal Arbitral que conoce el procedimiento designado
Caso CIADI N.° ARB/08/10, de este Acuerdo para que este a su vez proceda
conforme a lo previsto en la Regla 43 (1) de las Reglas de Arbitraje del CIADI.

[...]

Las Partes convienen y confirman que todas las demandas, contrademandas,
reclamaciones, contrarreclamaciones y pedidos que contiene la Solicitud de
Arbitraje, Memorial de Demanda, Memorial de Jurisdiccion, Memorial de
Contestacién, [y] todos los demas oficios de las Partes enviados como consecuencia
del Arbitraje o remitidos por el Tribunal o por el CIADI, asi como toda otra
correspondencia dirigida a terceros y relacionada con el arbitraje, serén retiradas
sin reserva de derechos y se mantendran con el caréacter de confidencial, de tal
manera gque ninguna de las Partes las puede divulgar por ninguna razon, sin previo
consentimiento de la otra Parte®.

seccion plantea la indemnizacion por dafios y perjuicios que reclama por las violaciones del tratado. Esa seccién
remite a la seccion sobre dafios por violaciones del Contrato de Participacion (parrafo 373). La Unica diferencia
es que los reclamos en virtud del tratado s6lo corresponden a Repsol, y, desde el mes de marzo de 2009, también
a la sucesora de Murphy Ecuador, Amodaimi Oil.

845 Transaccion de Repsol, REX-21.

846 Transaccion de Repsol, pag. 14, REX-21.
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410. En esa misma fecha, los integrantes del Consorcio, incluido Murphy Ecuador, celebraron un

Contrato Modificatorio Definitivo®’. EI Articulo 29.1.2 disponia que:

Queda entendido que con la celebracion de este Contrato Modificatorio
[Definitivo] la Contratista renuncia en forma irrevocable a cualquier reclamo o
demanda o indemnizacién que pudiese plantear contra el Ecuador, la Secretaria, EP
PETROECUADOR vy/o sus antecesoras, bajo cualquier legislacion, con ocasién o
como consecuencia del Contrato Original, los Contratos Modificatorios Anteriores
y la celebracion y entrada en vigencia de este Contrato Modificatorio
[Definitivo]®.

411. El Articulo 29.1.3 disponia que:

La Contratista reconoce que el Ecuador [...] que [...] nada le adeudan, ni nada tiene
la Contratista ni sus Compafiias Relacionadas que reclamarles a aquellos por
ningun concepto, directa o indirectamente relacionado con el Contrato Original y
cualquiera de sus Contratos Modificatorios Anteriores, ya sea por pérdida de
oportunidad, dafio emergente o lucro cesante®.

412. El Articulo 29.1.5 del Contrato Modificatorio Definitivo disponia que:

Las Partes convienen y confirman que todas las demandas, contrademandas,
reclamaciones, contrarreclamaciones y pedidos que contiene la Solicitud de
Arbitraje, Memorial de Demanda, Memorial de Jurisdiccién, Memorial de
Contestacion, todos los demas oficios de las Partes enviados como consecuencia
del Arbitraje o remitidos por el Tribunal o por el Caso [sic] Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), asi como toda otra
correspondencia dirigida a terceros y relacionada on el arbitraje, seran retiradas sin
reserva de derechos [...]%%.

413. Con la celebracién del Contrato Modificatorio Definitivo, los reclamos presentados en el Arbitraje
de Repsol ante el CIADI fueron retirados y transigidos en forma definitiva. En aras de la claridad,
los reclamos no presentados en el Arbitraje de Repsol ante el CIADI no fueron ni retirados ni

transigidos; siguieron vigentes.
414. Sobre la base de lo anterior , el Tribunal concluye que:

(i) Murphy Ecuador no promovid un reclamo por pérdida de flujos de caja en el Arbitraje
de Repsol ante el CIADI;

847 Contrato Modificatorio Definitivo, CEX-175/REX-116.

648 Contrato Modificatorio Definitivo, pags. 106-107, CEX-175/REX-116.
849 Contrato Modificatorio Definitivo, pags. 106-107, CEX-175/REX-116.
850 Contrato Modificatorio Definitivo, pags. 108-109, CEX-175/REX-116.
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(if) En consecuencia, hunca se transigio reclamo alguno de Murphy Ecuador por la pérdida

de flujos de caja mediante la Transaccidn con Repsol.
IX. CUANTIFICACION DE LA INDEMNIZACION POR DANOS
415. La Demandante alega tres “puntas de analisis”®:

(i) larestitucién de los pagos histdricos en virtud de la Ley 42 efectuados bajo protesta a

Ecuador;

(ii) los flujos de caja perdidos, que consisten en la diferencia entre, primero, los flujos de
caja que Murphy habria obtenido en ausencia de la Ley 42, desde la fecha en la que
vendi6 su participacion a Repsol YPF (12 de marzo de 2009) hasta el vencimiento del
Contrato de Participacion (31 de enero de 2012), el precio de compra que Murphy

recibié de Repsol YPF;y,

(i) los intereses sobre los dos montos®®?,

1. Estandar de compensacion adecuado

A. Posicion de la Demandante

416. LaDemandante sostiene que el estdndar de compensacion deberia determinarse por la lex specialis
0, ante la falta de esta, por el derecho internacional consuetudinario®3. Observa que el Unico
estandar con caracter de lex specialis en el TBI es el Articulo 111(1), que establece las condiciones
para una expropiacion licita y que el Tratado no define el estdndar de compensacion para otras

violaciones del Tratado®*.

417. Por lo tanto, la Demandante sostiene que el derecho internacional consuetudinario establece el
estandar de compensacion en este caso. Hace referencia especifica al caso de la Fabrica de

Chorzéw®® donde la Corte Permanente de Justicia Internacional (“CPJI”) sostuvo que la

81 Transcripcion de la Audiencia (17 de noviembre de 2014), 191:22-192:18.

852 Escrito de Demanda, parrs. 449-450 en referencia al Primer Informe Pericial de Navigant, parrs. 7-11; Réplica
sobre el Fondo y Duplica sobre Jurisdiccion, parr. 744.

83 Escrito de Demanda, parr. 440, en referencia a Amoco International Finance Corporation c. Republica
Islamica de Iran, Tribunal de Reclamaciones Iran-Estados Unidos, Laudo Parcial, 14 de julio de 1987, parr. 112,
CLA-103 (“Laudo Parcial de Amoco”).

854 Escrito de Demanda, parrs. 440-441; Réplica sobre el Fondo y Duplica sobre Jurisdiccion, parr. 749.
85 Fabrica de Chorzow, pag. 47, CLA-86.
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Demandante agraviada tiene derecho a una compensacion que deberia eliminar las consecuencias
del acto ilicito del Estado y restablecer la situacién que habria existido si no se hubiera cometido
el acto en cuestion®®. La Demandante sostiene que los tribunales en materia de inversiéon han
aplicado en forma reiterada este estdndar independientemente de las violaciones de tratado en
cuestion, incluyendo casos en los que la violacion del Tratado es distinta de la expropiacién

ilicita%’.

418. Segun la Demandante, una conclusion de que la Demandada ha violado alguna de las disposiciones
del Tratado que la Demandante ha alegado en este arbitraje le daria derecho a la compensacion
plena®®, “para poner al inversor, Murphy, en la misma situacion en la que estaria en ausencia de

los actos ilicitos”8%°.

B. Posicion de la Demandada

419. La posicién de la Demandada es que el Articulo 111(1) del TBI s6lo es aplicable a la expropiacion.
Con respecto a las pretensiones de la Demandante no relacionadas con la expropiacion, la
Demandada alega que el estandar de compensacion es la pérdida real que sufrio la Demandante
misma como consecuencia de los actos ilicitos®®, En sustento de su posicion, la Demandada cita
diversos casos, incluidos Feldman c. México, S.D. Myers c. Canad4, LG&E c. Argentina, MTD c.

Chile, asi como el Comentario de la CDI®!, La Demandada afirma que algunos de los casos que

856 Escrito de Demanda, parrs. 443-444, en referencia al Laudo de MTD, parr. 238, CLA-42.

857 Escrito de Demanda, parrs. 445-446, en referencia a the Asian Agricultural Products Ltd. c. Sri Lanka, Caso
CIADI N.° ARB/87/3, Laudo, 27 de junio de 1990, parrs. 87-88, CLA-61 (“Laudo de AAPL"), Laudo de Vivendi
I, parr. 8.2.7, CLA-13/37; Réplica sobre el Fondo y Duplica sobre Jurisdiccion, parrs. 751-753, en referencia al
Laudo de MTD, parr. 238, CLA-42, Laudo de Rumeli, parr. 792, CLA-23, Laudo de Duke Energy, parrs. 467-
468, CLA-22, LG&E Energy Corporation c. Republica Argentina, Caso CIADI N.°© ARB/02/1, Laudo, 25 de
julio de 2007, parr. 31, CLA-39 (“Laudo de LG&E™); Alegato de apertura de la Demandante, Diapositiva 253;
Alegato de cierre de la Demadante, Diapositiva 242.

858 Escrito de Demanda, parrs. 447-448 en referencia al Laudo Parcial de S.D. Myers, parr. 309, CLA-107 (donde
el Tribunal sostuvo que “[a]l no identificar ninguna metodologia particular para evaluar las compensaciones en
casos distintos de una expropiacién [licita], el Tribunal considera que los redactores del TLCAN tuvieron la
intencidon de dar libertad a los tribunales para determinar la medida de la compensacién apropiada a las
circunstancias especificas del caso, teniendo en cuenta tanto los principios del derecho internacional como las
disposiciones del TLCAN”). Véase asimismo Transcripcion de la Audiencia (17 de noviembre de 2014), 190:18-
191:21; ranscripcion de la Audiencia (18 de noviembre de 2014), 439:5-441:5.

89 Transcripcion de la Audiencia (17 de noviembre de 2014), 191:2-5.

860 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parrs. 928, 971-981; Duplica sobre Méritos, parrs.
625-627; Véase asimismo Transcripcion de la Audiencia (18 de noviembre de 2014), 414:18-423:17.

861 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parrs. 972-974, en referencia al Laudo de Feldman,
parr. 194, RLA-30; Laudo Parcial de S.D. Myers, parr. 309, CLA-107; Laudo de LG&E, pérr. 45, CLA-39; y
Laudo de MTD, parr. 241, CLA-42.
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invoca la Demandante efectivamente respaldan la posicion de la Demandada si se leen

ampliamente®®2,

Al aplicar este estandar de compensacion a situaciones en las que la Demandante es titular de una
inversion de forma indirecta, la Demandada sostiene que los tribunales han cuantificado la
compensacion por referencia al impacto concreto de la conducta del Estado en la posicién
financiera de la Demandante en su calidad de accionista. Este impacto puede incluir la pérdida del
valor de las acciones, pero no es equivalente a las pérdidas sufridas por la filial a través de la cual
se llevd a cabo la inversion®3, La Demandada argumenta que la Demandante reclama por las
pérdidas de Murphy Ecuador, que ya fueron compensadas a través de la transaccion de Murphy

Ecuador con Ecuador®,

En sintesis, la Demandada sostiene que, en el presente caso, el estdindar de compensacion relevante
es la pérdida real ocasionada a la posicion financiera de Murphy como accionista indirecta de
Murphy Ecuador y que esta pérdida no puede ser considerada juridicamente idéntica al dafio, si lo

hubiere, sufrido por Murphy Ecuador®®.

C. Anaélisis del Tribunal

El Tribunal est4 de acuerdo con las Partes en que no se encuentra obligado por el Articulo 111(1)
del TBI en su determinacion del estandar apropiado de compensacién en el presente caso. El
Articulo 111(1) solo es aplicable a los casos de expropiaciones licitas, pero nada dice respecto de
aquellos casos que no estén relacionados con la expropiacion. En particular, el Tribunal observa
que el Tratado no aborda el estandar apropiado de compensacion en los casos que involucran

violaciones del estandar de TJE.

En ausencia de normas explicitas en el Tratado, la Demandante propone que el estandar articulado
en el caso de la Fabrica de Chorzéw de la CPJI deberia regir la cuestion. La Demandada no

controvierte la aplicabilidad de este estandar. La disputa entre las Partes se centra en la cuestion

%2 Daplica sobre Méritos, parrs. 629-631, en referencia al Laudo de Rumeli, parr. 793, CLA-23; Laudo de Duke
Energy, parr. 468, CLA-22; Laudo de LG&E, parrs. 41-45, CLA-39.

863 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parrs. 977-981, en referencia a Nykomb Synergetics
Technology Holding AB c. La Republica de Letonia, SCC, Laudo Arbitral, 16 de diciembre de 2003, pag. 39, parr.
5.2(a), RLA-298 (“Laudo de Nykomb™); Laudo sobre Jurisdiccion en ST-AD, parr. 282, RLA-393; y Laudo de
Azurix, parr. 431, CLA-10.

864 D(plica sobre Méritos, parr. 627; Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parrs. 928, 971-
981. Véase asimismo Transcripcién de la Audiencia (18 de noviembre de 2014), 414:18-423:17.

865 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr. 981.
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de si el estandar conlleva una obligacion de reparacion integra o si el estandar s6lo exige

compensacion del perjuicio real sufrido por la Demandante.

En el caso de la Fabrica de Chorzdw, la CPJI sostuvo que la compensacion deberia “eliminar
todas las consecuencias del acto ilegal y restablecer la situacién que, con toda probabilidad habria
existido si no se hubiera cometido ese acto”®®®. Conforme al Articulo 31 del Proyecto de Articulos
de la Comision de Derecho Internacional sobre Responsabilidad del Estado por Hechos
Internacionalmente llicitos (“Articulos de la CDI sobre Responsabilidad del Estado”), la
aplicabilidad del estdndar de la Fabrica de Chorzow ha sido confirmada y ampliada en su alcance
mas alla de la esfera de la expropiacion®®’. EI Articulo 31 de los Articulos de la CDI sobre

responsabilidad del Estado dispone lo siguiente:

1. El Estado responsable esta obligado a reparar integramente el perjuicio causado
por el hecho internacionalmente ilicito.

2. El perjuicio comprende todo dafio, tanto material como moral, causado por el

hecho internacionalmente ilicito del Estado. (énfasis agregado)
La violacion de una obligacién en virtud del derecho internacional por parte de un Estado conlleva
la responsabilidad internacional del Estado. EI Tribunal se encuentra satisfecho de que el principio
de reparacion integral supra es aplicable a las violaciones de los tratados de inversion no
relacionadas con las expropiaciones. Esto se ve reflejado en la practica de los tribunales de
inversion®®8, El estandar de reparacion integral tiene por objeto la “reparacion integral” del dafio
concreto y real ocasionado®®. Proporciona un amplio margen de apreciacion a los tribunales
cuando se trata de seleccionar un método de valoracion apropiado®”. Teniendo eso en cuenta, el

Tribunal analiza las pretensiones indemnizatorias de la Demandante.

2. Restitucion de los pagos en virtud de la Ley 42

No se cuestiona que Murphy Ecuador pagara USD 118,3 millones a Ecuador en concepto de pagos

por Ley 42 como participacion adicional desde el mes de mayo de 2006 hasta el mes de marzo de

866 |_a Fabrica de Chorzow, pag. 47, CLA-86.

%7 BP Group PLC c. La Republica Argentina (“BP Group c. Argentina™), Laudo Definitivo (24 de diciembre de
2007), parrs. 426-427, CLA-25.

%8 | audo de Vivendi Il, parr. 8.2.7, CLA-13/37; Laudo de AAPL, parrs. 87-88, CLA-61; Laudo de MTD, parr.
238, CLA-42; Laudo de Rumeli, parr. 792, CLA-23; Laudo de Duke Energy, parrs. 467-468, CLA-22; Laudo de
LG&E, parr. 31, CLA-39.

%9 Irmgard Marboe, Valuation in Cases of Expropriation, in Bungenberg, Griebel, Hobe, Reinisch (eds.),
INTERNATIONAL INVESTMENT LAW (C.H.BECK, Hart, Nomos, 2015), pag. 1101 (“Marboe”).

670 Marboe, pag. 1093.
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2008°%™, El punto principal de conflicto entre las Partes es si debe reducirse o no el monto de pagos
historicos reclamados para dar cuenta de los impuestos a las rentas y participaciones laborales, asi

como el “umbral de proporcionalidad tolerable®"2.

A. Posicion de la Demandante

La Demandante rechaza la afirmacion de que deban deducirse del pago de USD 118 millones los
impuestos aplicables®”. Para ser compensada plenamente, la Demandante afirma que deberia
recibir los pagos historicos en virtud de la Ley 42 sin deducciones impositivas; estas deducciones

deberian ocurrir (de corresponder) con posterioridad al laudo®™.

La Demandante plantea siete motivos para su posicion. Primero, un reclamo indemnizatorio es
una Unica operacion que puede o no generar sobre la parte perjudicada una obligacion impositiva
al cierre de ejercicio. Segundo, la deduccion del impuesto societario a las rentas de un pretension
indemnizatoria plantea un riesgo de doble tributacion. Tercero, aunque al impuesto societario a
las rentas se lo reconoce como resultado potencial de las operaciones concluidas de la entidad para
el ejercicio analizado, una condena indemnizatoria debe cumplirse antes de que se la considere
concluida. Cuarto, los impuestos a las rentas y participaciones laborales deben pagarse a una
autoridad fiscal, y no ser “neteados” por medio de una condena indemnizatoria. Quinto, las
cuestiones impositivas a las que da lugar la condena deberian resolverse en el curso ordinario de
las actividades y no ser abordadas mediante un “neteo” con la indemnizacion otorgada. Sexto, el
criterio que propone la Demandada equivale a modificar y volver a presentar las declaraciones
impositivas de Murphy correspondientes a los afios 2006 a 2008 a efectos de reconocer las
ganancias adicionales y una obligacién impositiva adicional y luego pagar intereses a la autoridad
fiscal por haber declarado y pagado un monto menor en concepto de ganancia imponible en
periodos anteriores. Si un laudo es gravable en Ecuador y si las leyes en materia tributaria de
Ecuador exigen que el contribuyente, es decir, Murphy, impute el laudo como ingresos originados
en periodos anteriores en lugar de ingresos originados en el periodo actual, entonces Murphy

671 Escrito de Demanda, parr. 451, en referencia al Primer Informe Pericial de Navigant, parr. 68. Véase asimismo
Transcripcién de la Audiencia (17 de noviembre de 2014), 192:23-193:14; Transcripcion de la Audiencia (19 de
noviembre de 2014), 575:3-578:14; Segundo Informe Pericial de Fair Links, parr. 94.

672 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr. 1031. Véase, asimismo, Transcripcion de la
Audiencia (18 de noviembre de 2014), 423:18-424:2.

673 Réplica sobre el Fondo y Duplica sobre Jurisdiccion, parr. 757 en referencia al Segundo Informe Pericial de
Navigant, parrs. 77-85. Véase, asimismo, Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parrs. 108-
148; Segundo Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 47, en referencia al Primer Informe Pericial
de Navigant, parrs. 97, 112.

674 Réplica sobre el Fondo y DUplica sobre Jurisdiccion, parr. 746.
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deberia modificar y volver a presentar sus declaraciones impositivas anteriores. Por Gltimo, en
cualquier caso, el CCA transfirié todas las obligaciones de pago de impuestos de Murphy Ecuador

anteriores al afio 2009 a Repsol®™.

429. La Demandante sostiene que corresponde ajustar a su valor actual, a la tasa de intereses anteriores
al laudo, la participacion adicional que pagé Murphy con base en la tasa pasiva externa de Ecuador
en dolares estadounidenses®’®. Establece intereses anteriores al laudo en el monto de USD 238,4
millones. Esto se basa en el rendimiento promedio ponderado de los bonos globales de Ecuador,
tomando en consideracion la cesacion de pagos de Ecuador en el afio 2008 y ajustando a la fecha
esperada del laudo, el 1 de agosto de 2015, cada pago por participacion adicional, con intereses

capitalizados con frecuencia anual®”’.

B. Posicion de la Demandada

430. La Demandada afirma que el Tribunal deberia sostener que la Ley 42 viol6 el TBI tanto a la
alicuota del 50% como del 99% para permitir que la Demandante recupere el monto total solicitado
de USD 118,3 millones®™. Alega que una conclusién de incumplimiento a la alicuota del 50%
seria inconsistente con laudos anteriores del CIADI y constituiria una restriccion indebida a la
libertad del Estado de aplicar medidas legitimas sobre sus ingresos®”®. La Demandada aclara que,
de los USD 118,3 millones en pagos por Ley 42 efectuados por Murphy Ecuador, USD 58,9
millones fueron pagados a la alicuota del 50%, en tanto USD 59,4 millones fueron pagados al
99%°5%,

575 Réplica sobre el Fondo y Duplica sobre Jurisdiccion, parr. 757, en referencia al Segundo Informe de Navigant,
parrs. 77-85.

676 \Véase asimismo parr. 505.
677 Escrito de Demanda, parrs. 452-454, en referencia al Primer Informe Pericial de Navigant, parrs. 100-108.

678 Memorial Post Audiencia de la Demandada, parr. 101, en referencia a la Contestacion a la Demanda y Réplica
sobre Jurisdiccién, parr. 993, que hace referencia al Primer Informe Pericial de Fair Links, parrs. 103-104.

67 Memorial Post Audiencia de la Demandada, parr. 101, en referencia a la Decision sobre Jurisdiccion y
Responsabilidad en Perenco, parrs. 601-602, RLA-452 (“601. Sobre la base de la evidencia de registro disponible,
por lo tanto, el Tribunal considera que en 2006-2007, con el precio entonces predominante del crudo de Napo y
Oriente y con la Ley 42 al 50%, Perenco todavia generaba flujos de caja significativos y parecia ser bastante
rentable. 602. En todas las circunstancias, por lo tanto, el Tribunal concluye que la Ley 42 per se no representaba
un incumplimiento del Articulo 4 del Tratado”.); Decision sobre Responsabilidad en Burlington, parr. 433, CLA-
233 (“Estos hechos corroboran las conclusiones anteriores del Tribunal de que la Ley 42 con una alicuota del 50%
no privo sustancialmente a Burlington del valor de su inversién y, por lo tanto, no fue una medida equivalente a
la expropiacion”).

880 Memorial Post Audiencia de la Demandada, parr. 101, en referencia al Primer Informe Pericial de Navigant,
Apéndice NAV-39.
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Es por esta razén que la Demandada afirma que deberia ajustarse el monto de compensacion por
los pagos efectuados al 99%, restando a éste la parte atribuible a lo que deberia considerarse una
medida tributaria legal®®. Aplicando este razonamiento, la Demandada alega que es necesario
ajustar el monto reclamado de USD 59,4 millones pagados en virtud de la Ley 42 a la alicuota del
99% restandole USD 30 millones, que constituye el monto que Murphy habria pagado sobre los
USD 60 millones en concepto de beneficios extraordinarios en virtud de la Ley 42 al 50%52. El
saldo deberia reducirse atin mas por la cantidad de pagos por ingresos adicionales que el Tribunal
pudiera considerar aceptable en virtud del TBI. En este sentido, la Demandada sugiere una cifra
entre el 50% y el 99%, inclusive, alegando que las naciones soberanas gozarian de una flexibilidad
considerablemente mayor en lo que respecta a medidas de ingresos y que el Tribunal deberia
considerar que la cifra permisible sea superior al 50%52, Este recorte adicional resultaria en una

reduccién adicional de hasta USD 29,4 millones®8*.

La Demandada afirma que, en una etapa ulterior, el monto de pagos historicos deberia reducirse
aun méas en un 36,25%, que es la alicuota impositiva total que combina las participaciones
laborales (15%) y el impuesto a la renta (25%) que Murphy Ecuador habria pagado en ausencia
de la Ley 42585, Afirma que la obligacion de pagar estos impuestos, asi como las normas de célculo
aplicables, se encuentran previstas en el Contrato de Participacion®®®. La Demandada sostiene que
la Demandante no controvierte este hecho y que este criterio seria consistente con los principios y

practicas valuatorias mas comunes®’.

La Demandada explica que la aplicacion de impuestos a las pretensiones indemnizatorias se
encuentra justificada ya que no se le deberia adjudicar a la Demandante méas de lo que habria

obtenido en ausencia de la Ley 4258, Observa que las sumas de pagos histéricos habrian sido

881 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccidn, parr. 996; Memorial Post Audiencia de la Demandada,
parr. 102.

82 Duplica sobre Méritos, parr. 643.
83 Duplica sobre Méritos, parrs. 643, 645.

84 Duplica sobre Méritos, parr. 643.

885 D(plica sobre Méritos, parr. 644. El célculo es el siguiente: 36,25% (es decir, 15% + (25% x 85%)). id. Véase
asimismo Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr. 989; Memorial Post Audiencia de la
Demandada, parr. 103; Memorial de Duplica sobre Méritos, parr. 647; Alegato de Apertura de la Demandada,
Parte VII, Diapositiva 14; Transcripcion de la Audiencia (19 de noviembre de 2014), 672:8-21; Primer Informe
Pericial de Fair Links, parr. 103.

86 Diplica sobre Meéritos, parr. 647, en referencia a las clausulas 11.2., 11.2.3, 11.2.4 del Contrato de
Participacion, CEX-36.

87 Duplica sobre Méritos, parrs. 646-647, en referencia al Segundo Informe Pericial de Fair Links, parr. 104.

88 D(iplica sobre Méritos, parr. 648, en referencia a Chevron Corporation y Texaco Petroleum Company c. La
Republica del Ecuador, Caso CPA N.°© AA277, CNUDMI, Laudo Parcial sobre el Fondo, 30 de marzo de 2010,
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gravadas como ganancias adicionales y, por lo tanto, habrian estado sujetas a los impuestos
ecuatorianos antes de estar disponibles para fines de distribucion en la cadena societaria en forma

de dividendos®®.

434. La Demandada rechaza el argumento de que no deberian deducirse los impuestos ecuatorianos de
la suma indemnizatoria adjudicada a la Demandante porgue no puede determinarse con antelacion
en qué medida el laudo indemnizatorio contribuiria a la obligacion tributaria de la Demandante®®.
Segun la Demandada, el argumento es defectuoso porgque supone, en primer lugar, que los
impuestos son aplicables a Murphy, la presente Demandante, en tanto, de hecho, son aplicables a
Murphy Ecuador. En segundo lugar, el gravamen no se activaria con el laudo arbitral, sino con las
ganancias que Murphy Ecuador podria haber obtenido si no hubiese pagado impuestos en virtud
de la Ley 421,

435. Por las mismas razones, la Demandada disiente con el argumento de que aplicar impuestos al
monto reclamado podria redundar en doble imposicién®%2. Los impuestos ecuatorianos en cuestion

son aquellos adeudados por Murphy Ecuador, no por Murphy.

436. La Demandada sostiene que el argumento de la Demandante de que no deberian tenerse en cuenta
las participaciones laborales ecuatorianas porque los beneficiarios finales del impuesto son los
empleados del contribuyente “carece de l6gica”®®. Aun si esto fuera cierto, Murphy no habria
tenido derecho a recibir las cantidades que corresponden a esas participaciones laborales en tanto

Murphy no tiene vinculo alguno con su antigua subsidiaria indirecta, Murphy Ecuador®,

437. Por ultimo, la Demandada argumenta que el CCA, que dispone que Repsol YPF sera responsable
de todo impuesto ecuatoriano atribuible a Murphy Ecuador, deberia desestimarse, en tanto

Ecuador no es parte del Acuerdo y, por ende, no se encuentra obligado por este5%.

parr. 552, RLA-226 (“Laudo Parcial de Chevron”).

89 Duiplica sobre Méritos, parrs. 646; 650 en referencia al Primer Informe Pericial de Fair Links, parrs. 103-104;
Segundo Informe Pericial de Fair Links, parrs. 95-104; Alegato de Apertura de la Demandada, Parte VII,
Diapositiva 14. Véase asimismo Transcripcion de la Audiencia (19 de noviembre de 2014), 672:8-21.

8% Duplica sobre Méritos, parr. 651, en referencia al Segundo Informe Pericial de Navigant, parr. 77.
%1 Duplica sobre Méritos, parr. 652.

892 D(plica sobre Méritos, parr. 653, en referencia al Segundo Informe Pericial de Navigant, parr. 78; Segundo
Informe Pericial de Fair Links, parrs. 101-103.

8% Duplica sobre Méritos, parr. 654, en referencia al Segundo Informe Pericial de Navigant, parr. 82.
8% Duplica sobre Méritos, parr. 654.

8% Duplica sobre Méritos, parr. 655, en referencia al Segundo Informe Pericial de Navigant, parr. 85.
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En sintesis, la Demandada afirma que la compensacion maxima adeudada a la Demandante por
los pagos histéricos de la Ley 42 efectuados por Murphy Ecuador no supera los USD 18,74
millones (es decir, USD 29,4 millones x (100% — 36,25%))%%. Aunque esta cifra se basa en el
50% como alicuota tolerable para la Ley 42, la Demandada aclara que los Estados gozan de una
flexibilidad considerable en funcién de las medidas de ingresos, lo que deberia conducir al

Tribunal a determinar como apropiada, una cifra permisible superior al 50%°%’.

C. Anadlisis del Tribunal

Por los motivos que se esgrimiran infra, el Tribunal considera que la Demandante tiene derecho a
una indemnizacion fijada en el monto total de USD 19.971.309 por los pagos histéricos en virtud
de la Ley 42.

La Demandante reclama un total de USD 118,3 millones en virtud de esta pretension. Las Partes
no controvierten que esta cifra representa lo que Murphy Ecuador pagé en pagos histdricos en

virtud de la Ley 42 en su caracter de integrante del Consorcio cuando era de propiedad de Murphy.

El Tribunal ha determinado que Ecuador viol6 el Tratado cuando promulgo la Ley 42 al 99%. El
Tribunal no considera que Ecuador violara el Tratado cuando promulgé la Ley 42 al 50%. El
Tribunal considera que, por lo tanto, Murphy tiene derecho a la compensacion por los pagos
histdricos en virtud de la Ley 42 que Murphy Ecuador efectud al 99%. Murphy Ecuador pag6 un
monto total de USD 55.986.233 de pagos en virtud de la Ley 42 al 99% para el periodo
comprendido entre los meses de noviembre de 2007-marzo de 2008.%%® Murphy Ecuador habria
pagado sélo USD 28.275.875 durante el mismo periodo si se hubiera mantenido la Ley 42 al 50%.
El Tribunal considera que Murphy tiene derecho a compensacion por la diferencia entre esos dos
montos, es decir, USD 27.710.358.

La Demandada ha argumentado que el Tribunal se encuentra obligado a sustraer del monto de la

compensacion por pagos historicos los pagos cuya suma representaria una medida licita sobre los

5% Duplica sobre Méritos, parr. 645; Alegato de Apertura de la Demandada, Parte V11, Diapositiva 17; Memorial
Post Audiencia de la Demandada, parrs. 100-104.

897 Duplica sobre Méritos, parr. 645.

6% \/éase supra para. Error! Reference source not found.; NAV-39, Notas de solicitudes de fondos de
participacion de los beneficios extraordinarios del Ecuador (Profit Sharing Cash Call Notes); Apéndice 4.1 al
Primer Informe Pericial de Navigant, “Participacion Adicional Pagada”; Primer Informe de Fair Links, Apéndice
2, FL 10 Notas de solicitudes de fondos de participacion de la renta inesperada del Ecuador.
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ingresos en las circunstancias del presente caso®®®. El Tribunal determina que ha llegado a esto al
sustraer del monto total pagado en virtud de la Ley 42 al 99% el monto que la Demandante habria
pagado durante el mismo periodo en virtud de la Ley 42 al 50%. El Tribunal no considera necesario
determinar cualquier otro “limite tolerable” entre 50% y 99% que pueda justificar una reduccién

adicional en el monto adjudicado a la Demandante.

La Demandada sostiene que, si Murphy Ecuador no hubiese efectuado los pagos en virtud de la
Ley 42, los montos habrian sido contabilizados como ganancias adicionales y, por lo tanto, habrian
estado sujetos al impuesto a la renta y a las participaciones laborales en Ecuador’®. La
Demandante no controvierte esto. La Demandada alega que para reflejar el verdadero escenario
“contrafactico”, cualquier monto adjudicado a Murphy como compensacion por los pagos en
virtud de la Ley 42 deberia reducirse en un 15% en concepto de participaciones laborales y en un
25% en concepto de impuesto a la renta; la alicuota total de imposicion siendo de 36,25% (es
decir, 15% + (25% x 85)). La posicion de la Demandada es que lo relevante es el impacto
economico neto de las medidas en Murphy Ecuador. La Demandante se opone a esto por una serie

de motivos que se esgrimieron supra’.

La Demandante sostiene que una pretension indemnizatoria es una sola operacion que puede 0 no
generar una obligacion impositiva al cierre del ejercicio’. Tampoco se trata de una operacion
concluida. Esto es importante, alega la Demandante, porque el impuesto societario a la renta se
reconoce como un resultado potencial de las operaciones concluidas de la entidad’®. Sostiene
asimismo que deducir estas obligaciones impositivas del laudo equivaldria a que la Demandante
modifique y vuelva a presentar las declaraciones impositivas correspondientes al periodo
comprendido entre los afios 2006-2008 a efectos de reconocer las ganancias adicionales y una
obligacion impositiva adicional y luego pague intereses a la autoridad fiscal por haber declarado
y pagado un monto menor en concepto de ganancia imponible en esos periodos™. El Tribunal

acepta que los calculos impositivos anuales se basan en una serie de factores presentes en un

89 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parrs. 994-996; Memorial de Ddplica sobre Méritos,
parrs. 635, 637-645; Memorial Post Audiencia de la Demandada, parr. 101.

700 Memorial Post-Audiencia de la Demandada, parrs. 103-104.

701 \éanse parrs. 426-429 supra.

702 Réplica sobre el Fondo y Duplica sobre Jurisdiccion, parr. 757; Segundo Informe Pericial de Navigant, parr.

77.

703 Réplica sobre el Fondo y Duplica sobre Jurisdiccion, parr. 757; Segundo Informe Pericial de Navigant, parr.

81.

704 Réplica sobre el Fondo y Duplica sobre Jurisdiccion, parr. 757; Segundo Informe Pericial de Navigant, parr.

81.
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gjercicio fiscal dado. Sin embargo, los impuestos ecuatorianos en cuestién son aplicables aqui a
los beneficios que Murphy Ecuador habria registrado si no hubiera efectuado los pagos en virtud
de la Ley 42. Los ejercicios fiscales relevantes a los que se aplican esas cifras estan cerrados. La
Demandante no aporta pruebas que demuestren que las alicuotas de las participaciones laborales
y el impuesto a la renta establecidas en el Contrato de Participacion no se habrian aplicado sobre
esos términos. El gravamen de los beneficios de Murphy como consecuencia del presente laudo

constituye una cuestion separada.

En relacion con lo que antecede, la Demandante alega que, si se dedujera el impuesto societario
de una pretension indemnizatoria, habria un riesgo real de doble tributacién®. Sin embargo, la
Demandante, no ha sustanciado esta afirmacion. No ha proporcionado pruebas que demuestren
que estaria obligada a pagar impuestos sobre la adjudicacion de una indemnizacion por dafios en
Ecuador, los Estados Unidos, u otra jurisdiccion. La Demandante invoca un caso en virtud del
TLCAN en el cual, la demandante, Corn Products Inc., solicito que el tribunal en su caso contra
México al amparo del Capitulo 11 del TLCAN modificara el laudo indemnizatorio pagadero sobre
una base después de impuestos a una base antes impuestos’®. Corn Products lo hizo después de
advertir que el laudo posiblemente estaria gravado con impuestos en México™. Murphy no ha
establecido a qué impuesto—Ilaboral, a la renta o de otra clase—estaria sujeto el presente laudo
indemnizatorio, si lo hubiere; ni en qué jurisdiccion; ni a qué alicuota. El Tribunal se encuentra
satisfecho de que las sumas que pagara Murphy Ecuador desde el afio 2006 hasta el afio 2008 a

Ecuador habrian sido gravables en virtud del Contrato de Participacidn. Esto no se controvierte.

La Demandante sostiene que el impuesto a la renta y las participaciones laborales no deben ser
“‘neteadas’ en teoria por medio de un laudo indemnizatorio” ya que esto significa que la parte
especifica que normalmente recibiria el efectivo en definitiva no lo hace’®,. Si las participaciones
laborales fueran “neteadas” contra un laudo que compensara los pagos por la Ley 42, la

Demandante alega que los empleados del Consorcio no recibirian este beneficio. En cambio,

705 Réplica sobre el Fondo y Duplica sobre Jurisdiccion, parr. 757; Segundo Informe Pericial de Navigant, parr. 78.

706 Segundo Informe Pericial de Navigant, parrs. 79-80; NAV-76, Corn Products International Inc. c. Estados
Unidos Mexicanos, Caso CIADI N.° ARB (AF)/04/1 (TLCAN), (“Corn Products”).

07 “Corn Products le solicita al tribunal que corrija el laudo para dar cuenta de la posible tributacion del laudo en
Meéxico”. [Traduccién del Tribunal] NAV-76. El Tribunal entiende que, en respuesta a la solicitud de corregir el
laudo, el tribunal no modifico el monto otorgado, sino que modificé el laudo para que sea pagadero a Corn
Products International Inc., una sociedad estadounidense, en lugar de a su subsidiaria mexicana. Véase
http://www.youngicca-blog.com/tax-gross-up-claims-in-investment-treaty-arbitration-by-nhu-hoang-tran-thang/
(visitado por altima vez el dia 6 de marzo de 2016).

708 Segundo Informe Pericial de Navigant, parr. 82.
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Ecuador seria el beneficiario de la deduccion de las participaciones laborales del laudo’®. Sin
embargo, el presente andlisis del Tribunal se relaciona con colocar a la Demandante en la situacién
en la que se encontraba de no haber sido por la conducta ilicita de Ecuador. Al Tribunal no le
concierne como repercutiria su laudo en los empleados del Consorcio, ni tampoco, en ese sentido,
cémo repercutiria su laudo en Ecuador. Eso no es parte del presente ejercicio que es el calculo de
la cuantificacion de la pérdida de la Demandante. El Tribunal observa que, si aceptara el ejemplo
de la Demandante, cualquier ganancia resultante de no deducir las participaciones laborales de un

laudo irian a los empleados del Consorcio, y no a la Demandante, en cualquier caso.

En dos casos invocados por la Demandante, fue la compafiia perjudicada la que pretendid la
compensacion’. La parte demandante estaba directamente sujeta a los impuestos a diferencia de
la presente situacion en la que la accionista se beneficia de las ganancias de la sociedad operadora
después de las deducciones impositivas. En algunos casos puede ser necesario otorgar una
indemnizacion por dafios antes de las deducciones impositivas para restituir a una sociedad
perjudicada a su condicion “contrafctica”. Pero este no es el caso aqui. Para restituir a Murphy a

su situacion “contrafactica” deberian deducirse los impuestos.

El Tribunal observa que en virtud del CCA, se transfirieron a Repsol YPF todas las obligaciones
de Murphy Ecuador de pagar cualquier impuesto originado en periodos anteriores de operacion’!.
En tanto Murphy no es parte del CCA, el Tribunal no considera que el acuerdo entre Canam y
Repsol YPF sea relevante para el analisis del presente caso. En virtud del CCA, cualquier
pretension por los montos que surjan de la obligacion de Repsol YPF de pagar impuestos deberia
hacerlos Canam a Repsol YPF.

El Tribunal considera que es apropiado deducir las participaciones laborales y el impuesto a la
renta del monto adjudicado a la Demandante en virtud de este encabezado. El estandar de
compensacion que el Tribunal debe aplicar es la reparacion integra de manera tal que coloque a la
Demandante en la posicion en la que habria estado si no hubiera sido por la violacion. La

reparacion no solo deberia eliminar todas las consecuencias adversas del hecho ilicito, sino que

709 Segundo Informe Pericial de Navigant, parr. 82.

10 Ceskoslovenska obchodni banka, a.s. ¢. Republica Eslovaca, Caso CIADI N.° ARB/97/4, Laudo, 29 de
diciembre de 2004, parr. 223, RLA-407 (“Laudo de Ceskoslovenska”); Laudo de Duke Energy, parr. 483, CLA-

22.

"1 CCA, pag. 30, CEX-127; Primer Informe Pericial de Navigant, parrs. 91, 112; Segundo Informe Pericial de
Navigant, parr.. 85, Contrato de Compraventa entre Canam Offshore Limited y Repsol YPF Ecuador S.A. (12 de
marzo de 2009) pag. 30, CEX-127, Primer Informe Percial de Navigant, parrs. 91y 112; Segundo Informe Pericial
de Navigant, parrs, 75-93; Transcripcion de la Audiencia (19 de noviembre de 2014), 575:14-578:14, 639:9-15.
Segundo Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 47.
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deberia asimismo “restaurar las responsabilidades que se evitaron por lo mal hecho”’2 El
Contrato de Participaciéon dispone una participacion laboral de 15% (clausula 11.2.2) y un
impuesto a la renta de 25% (clausula 11.2.3), y conjuntamente, una tasa tributaria y una
participacion laboral consolidadas que ascienden al 36,25% (clausula 11.2.4)™2, Si no se hubiera
promulgado la Ley 42 y sus medidas vinculadas, se habrian aplicado las participaciones laborales
y el impuesto a la renta a las sumas no pagadas. Los pagos habrian sido efectuados por Murphy
Ecuador, no Murphy. Los beneficios adicionales de Murphy Ecuador primeramente habrian estado
sujetos a los impuestos ecuatorianos antes de estar disponibles para su distribucion a través de la
cadena societaria. Es s6lo deduciendo estos impuestos que el Tribunal restituird a Murphy a la

posicion en la que se habria encontrado de no haber sido por los pagos en virtud de la Ley 42 al
99%.

450. Ademas de deducir las participaciones laborales y el impuesto a la renta del monto total pagado,
cuando se calcula la repercusion financiera de los pagos por Ley 42 en la Demandante, la
Demandada tuvo asimismo en cuenta los beneficios no percibidos de Murphy Ecuador que
resultaron de los pagos mensuales y actualizados a su valor presente al mes de marzo de 200974,
La Demandada lo hizo en base al hecho de que, hasta el mes de marzo de 2009, le correspondia a
Murphy asumir el riesgo industrial relacionado con las operaciones de gas y petroleo. Después de
la venta de Murphy Ecuador en el mes de marzo de 2009, no lo hizo. Como consecuencia de ese
riesgo, la Demandada considera que cada componente del dafio hasta el mes de marzo de 2009 no
solo deberia considerar el valor temporal del dinero sino reflejar también el riesgo industrial
asumido por la Demandante. La Demandada cuantificé este monto segln el retorno esperado de

los inversores a una tasa de 12% . Consideré que el 12% era un indicador apropiado para reflejar

"2 Duplica sobre Méritos de la Demandada, parr. 648, en referencia a Chevron Corporation y Texaco Petroleum
Company c. La Republica del Ecuador, Caso CPA N.° AA277, CNUDMI, Laudo Definitivo, 31 de agosto de
2011, parr. 308, RLA 430 (“Laudo Definitivo de Chevron™).

13 Contrato de Participacion, clausulas 11.2.2-11.2.4, CEX-36. El Tribunal determina que la tasa apropiada del
impuesto a la renta societaria que deberia aplicarse es la tasa historica de 25% prevista en el Contrato de

Participacion en lugar de la tasa corriente de 22% postulada por la Demandante en las Gltimas etapas de este
arbitraje.

14 Primer Informe Pericial de Fair Links, parrs. 105-112.
715 Primer Informe Pericial de Fair Links, parrs. 107-109:

107. El retorno esperado de los inversores es considerado comdnmente en la valuacion comercial a través del
Costo Promedio Ponderado de Capital (“CPPC”) que representa el riesgo incurrido por los proveedores de capital
para todas las actividades comerciales. Sin embargo, el CPPC de una compafiia no deberia utilizarse
sistematicamente para avaluar proyectos individuales con un riesgo industrial especial. Esto es fundamental en la
industria de petréleo y gas, donde el retorno superior esperado de los proyectos exitosos neutraliza los costos
irrecuperables de los proyectos de exploracion no exitosos. Esto implica que la tasa de descuento necesaria
(empleada para avaluar un activo especifico de petr6leo y gas) no es el CPPC de la compafiia, salvo que los riesgos
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el valor temporal del dinero y el riesgo industrial asociado con las operaciones de Murphy
Ecuador’®, La Demandante y su perito no objetan este aspecto del calculo de la indemnizacion
por dafios de la Demandada ni tampoco lo tratan en detalle’*’. EI Tribunal acepta que existia un
riesgo industrial que era aplicable a la inversion de Murphy hasta que la vendio en el mes de marzo
de 2009. El Tribunal acepta aplicar la tasa de actualizacion del 12% a los montos pagados por la
Demandante en virtud de la Ley 42 al 99% hasta el mes de marzo de 2009. Desde el mes de marzo
de 2009, el Tribunal aplicara una tasa de interés apropiada (que se determinara en la Seccion 4

infra).

En consecuencia, el Tribunal determina que Murphy tiene derecho a compensacion en virtud de
esta pretension por la diferencia entre el monto total pagado por Murphy Ecuador al 99% para el
periodo comprendido entre el mes de noviembre de 2007 y el mes de marzo de 2008 y lo que
habria pagado durante ese mismo periodo si la Ley 42 se hubiese mantenido al 50%. Ese monto
asciende a un total de USD 27.710.358. Una tasa de actualizacion de 12% aplicada a ese monto
redunda en un total de USD 31.327.544. Después de aplicar una tasa tributaria consolidada de
36,25% (participaciones laborales al 15% e impuesto a la renta al 25%) a la suma de USD
31.327.544, el monto total de la indemnizacion adeudada a Murphy en virtud de esta pretensién
asciende a USD 19.971.309.

3. Flujos de fondos no percibidos desde el mes de marzo de 2009 hasta el mes de enero de
2012

A. Posicion de la Demandante

La Demandante reclama compensacién por la diferencia entre los flujos de fondos que su inversion
habria percibido “de no haber sido por” la Ley 42 y las medidas vinculadas y lo que recibié de la
venta de su inversion a Repsol a la luz de esas medidas’®. La Demandante sostiene que, con

anterioridad al vencimiento del Contrato de Participacién el dia 31 de enero de 2012, habria

asociados con un activo especifico sean similares a aquellos de toda la compafiia.

108. Por lo tanto, es esencial verificar la pertinencia del CPPC estandar de la industria antes de utilizarlo como
tasa de actualizacion (o tasa de descuento) aplicada a un proyecto especifico de petroleo y gas.

109. A la luz de lo que antecede, consideramos necesario determinar una tasa de actualizacion que refleje en forma
justa el riesgo industrial asociado con las operaciones del Proyecto operado por Murphy. En base a nuestra
experiencia, las tasas de descuento utilizadas para proyectos de petr6leo y gas por lo general oscilan entre el 10%
y el 15%. Estas cifras son sustentadas por el rango de 9-15% y el 13,4% promedio proveniente de estudios
externos. [Traduccion del Tribunal]

716 Primer Informe Pericial de Fair Links, parr. 110.

17 Segundo Informe Pericial de Navigant, parr. 128.
18 Transcripcion de la Audiencia (17 de noviembre de 2014), 192:1-18.
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cobrado USD 354,99 millones a través de Murphy Ecuador de no haber sido por la Ley 42, que la

obligé a vender Murphy Ecuador’®.

Para calcular estos dafios, la Demandante utiliza datos ex-post. La Demandante afirma que los
flujos de caja en el escenario contrafactico deberian basarse en la produccion real de petréleo y
los precios para el periodo comprendido entre los meses de marzo de 2009 y enero de 20127, La
Demandante alega que la produccion real del Consorcio desde el mes de marzo de 2009 hasta el
mes de enero de 2012 (menos el producido de la venta a Repsol YPF) representa mejor la pérdida
real ocasionada por la conducta ilicita de Ecuador y deberia ser utilizada por el Tribunal para

restablecer la situacion que habria existido si no se hubiera cometido el hecho ilicito’.

La Demandante refiere al Tribunal a los casos AMCO Asia c. Indonesia’?, CMS c. Argentina’?,
y Enron c. Argentina’* en los que los tribunales utilizaron informacion ex-post para el calculo de
la indemnizacion por dafios y perjuicios en lugar de una valoracion ex-ante. El tribunal en AMCO
Asia c. Indonesia, al estimar los dafios por una revocacion ilicita de una licencia de un inversor
para un periodo de mas de nueve afos anterior a la fecha del laudo, se basé en una valoracion ex-
post sobre la base de informacion real sobre inflacion, tasa de cambio, y tasas tributarias durante
ese periodo’?. El tribunal basé asimismo sus calculos indemnizatorios en predicciones efectuadas
por peritos financieros sobre ingresos anuales al comienzo del periodo pertinente’. En CMS c.
Argentina y Enron c. Argentina, cada tribunal procuro establecer el valor justo de mercado de la
inversion respectiva en el momento en que ocurrio el perjuicio en base a informacidn ex-ante. No

obstante, los tribunales se basaron en informacion ex-post como las tasas de cambio y la demanda

19 Escrito de Demanda, parr. 455 en referencia al Primer Informe Pericial de Navigant, parr. 111.

720 Réplica sobre el Fondo y Duplica sobre Jurisdiccion, parr. 759; Primer Informe Pericial de Navigant, parr. 74.

721 Réplica sobre el Fondo y Duplica sobre Jurisdiccion, parr. 764 en referencia al Segundo Informe Pericial de
Navigant, parr. 105. Es importante observar que, en tanto Ecuador se negé a exhibir datos reales, la Demandante
no se basa en informacion real sobre produccion y precios del petrleo. En cambio, se basa en informacion
disponible y datos historicos para estimar cual habria sido el desempefio de Murphy Ecuador entre los meses de
marzo de 2009 y enero de 2012 (Primer Informe Pericial de Navigant, parr. 74; Segundo Informe Pericial de
Navigant, parr. 94).

722 Réplica sobre el Fondo y Duplica sobre Jurisdiccion, parr. 765, en referencia a AMCO Asia Corp. c. Indonesia
(Nueva sumisién del Caso), Caso CIADI N.°© ARB/81/1, Laudo, 31 de mayo de 1990, parr. 196, CLA-303
(“Laudo de AMCQ”).

723 Réplica sobre el Fondo y Duplica sobre Jurisdiccion, parr. 768, en referencia al Laudo de CMS, parrs. 442-
463, CLA-20/RLA-165.

724 Réplica sobre el Fondo y Duplica sobre Jurisdiccion, parr. 769, en referencia al Laudo de Enron, parr. 404,
CLA-14.

725 |_audo de AMCO, parr. 196, CLA-303.
726 |_audo de AMCO, parrs. 204-207, CLA-303.
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de gas natural, a fin de ajustar las predicciones imprecisas realizadas a la fecha de valoracion’.

455. De los ingresos reales percibidos entre los meses de marzo de 2009 y enero de 2012, la
Demandante deduce los USD 78,9 millones recibidos por la Demandante de Repsol YPF el dia 12
de marzo de 20097%. Hacer esto, alega la Demandante, satisface las preocupaciones respecto de la
doble indemnizacion o la “reinversion” de estos ingresos’?°. Rechaza la afirmacion de que reclama
“tanto el valor del capital de un activ[o] y los flujos futuros de caja que se espera genere dicho

activo” 3.

456. La Demandante refuta el argumento de Ecuador de que se ocasioné a si misma sus pérdidas
posteriores al mes de marzo de 2009 al vender voluntariamente Murphy Ecuador a Repsol YPF™L,
La Demandante alega que la cuestion no es si la Demandante vendié Murphy Ecuador
voluntariamente sino, si en un escenario “contrafactico” sin la Ley 42, la Demandante habria

vendido Murphy Ecuador; a esto Gltimo, la respuesta de la Demandante es negativa’?,

457. La Demandante afirma que la pérdida del valor de su capital accionario en Murphy Ecuador es
equivalente a los flujos de caja no percibidos de Murphy Ecuador ya que Murphy era titular
indirecta del 100% de Murphy Ecuador con una estructura de capital propio Gnicamente (siendo
Canam una sociedad de cartera)”®®. Observa que los tribunales han reconocido que los dafios
ocasionados a una sociedad normalmente Ilegan al accionista en proporcion directa a la magnitud

de su participacién accionaria en la sociedad operativa™*.

B. Posicion de la Demandada

458. La Demandada objeta el reclamo de la Demandante por los flujos de caja no percibidos de Murphy

27 CMS Gas Transmission Co. ¢. Argentina, Caso CIADI No, ARB/01/8, Laudo, 12 de mayo de 2005, parrs. 441-
463, CLA-20/RLA-165; Enron Corporation y Ponderosa Assets LP c. Argentina, Caso CIADI N.°© ARB/01/3,
Laudo, 22 de mayo de 2007, parrs. 405-448, CLA-14.

728 Escrito de Demanda, parr. 450, en referencia al Primer Informe Pericial de Navigant, parrs. 7-11.

722 Segundo Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 48, en referencia al Segundo Informe Pericial
de Navigant, parr. 17 y Apéndice 4; Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 73.

730 Segundo Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 48, en referencia al Memorial Post-
Audiencia de la Demandada, parr. 107.

731 Réplica sobre el Fondo y Duplica sobre Jurisdiccion, parr. 761.
732 Réplica sobre el Fondo y DUplica sobre Jurisdiccion, parr. 762.
733 Réplica sobre el Fondo y DUplica sobre Jurisdiccion, parr. 747.

734 Réplica sobre el Fondo y Duplica sobre Jurisdiccion, parr. 774 (que recuerda que esto es lo que ocurrio en
muchos de los casos recientes de Argentina, donde el Tribunal calcul6 los dafios a la compafiia que operaba en el
pais sobre los flujos de caja u otro fundamento de valoracion y luego computé los dafios a la
demandante/accionista en proporcion a su participacion de capital).
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Ecuador. Argumenta que la Demandante no ha establecido un vinculo causal entre la Ley 42 y la
pérdida de estos flujos de caja. Ademas, caracteriza a los dafios presuntamente resultantes de los

flujos de caja no percibidos como sumamente especulativos’®,

Segun la Demandada, vender su participacidn accionaria en Murphy Ecuador a Repsol YPF fue
una decision empresarial voluntaria de la Demandante, la cual a su vez redund6 en la no
percepcion de los flujos de caja’®. Entre otras alternativas disponibles para la Demandante se
encontraba la posibilidad de renegociar los acuerdos contractuales existentes con Ecuador, como
lo hicieron con éxito los demas integrantes del Consorcio. Sin embargo, la Demandante le habia
prohibido a Murphy Ecuador participar en las renegociaciones’’. La Demandada argumenta que
no se debe indemnizacion alguna cuando la pérdida es causada por la intervencion de la supuesta
“victima” "%, La Demandante no puede reclamar por los flujos de fondos no percibidos de Murphy
Ecuador en tanto se originaron después de que la Demandante vendiera Murphy Ecuador a Repsol
YPF. En apoyo de su posicién, la Demandada cita casos que sostienen que una parte no puede
reclamar por los dafios sufridos por una antigua subsidiaria después de la transferencia de esa

subsidiaria a un tercero”®.

La Demandada sugiere que la Demandante no ha sufrido dafio alguno por la venta de Murphy
Ecuador a Repsol YPF porque la contraprestacion recibida fue mas alta que el valor
“contrafactico” de las acciones de Murphy Ecuador a la fecha de la venta™. Afirma,
especificamente, que el valor real de Murphy Ecuador en la fecha de la venta incluia los USD 78,9
millones pagados en efectivo por Repsol YPF maés el valor de los pasivos fiscales de Murphy
Ecuador asumidos por Repsol YPF. La Demandada sostiene que la suma de esos dos componentes
da como resultado un valor real de Murphy Ecuador al mes de marzo de 2009 que es mas alto que
su valor contrafactico en la misma fecha’!. Argumenta que permitirle a la Demandante recuperar

los flujos de fondos que habria recaudado Murphy Ecuador si no hubiese sido vendida,

735 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr. 1031. Véase asimismo Transcripcion de la
Audiencia (19 de noviembre de 2014), 672:22-673:9.

736 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr. 1005.

737 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parrs. 1004-1006.
738 Duplica sobre Méritos, parr. 674, en referencia a J. Crawford, et al., pag. 642, RLA-424.

3% Memorial Post-Audiencia de la Demandada, parr. 106, en referencia a Daimler Financial Services AG c.
Republica Argentina, Caso CIADI N.° ARB/05/1, Laudo, 22 de agosto de 2012, parr. 154, RLA-145 (“Laudo de
Daimler”); Laudo de EnCana, parr. 126, CLA-79.

740 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr. 1008.

741 Réplica Posterior a la Audiencia de la Demandada, parr. 63, en referencia al CCA, Clausula 8.1.3, CEX-127;
Primer Informe Pericial de Navigant, Apéndice NAV-39.
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representaria una forma de doble contabilizacion y redundaria en un enriquecimiento injusto de

la Demandante’?2.

461. AUn si la Demandante tuviera derecho a reclamar por los flujos de caja’?, lo cual se niega, la
Demandada rechaza la inclusion de informacién ex-post en el método de valoracion de la
Demandante, que sostiene infla el reclamo indemnizatorio de la Demandante’*. Segin la
Demandada, si los flujos de fondos debieran determinarse ex-post, la valoracién de Murphy
Ecuador también deberia dar cuenta de las ganancias ex-post generadas por la transaccién con
Ecuador™®, De lo contrario, alega la Demandada, la Demandante estaria, en efecto, comparando

valores “contraféacticos” ex-post con valores reales ex-ante, lo que es incorrecto’®,

462. La Demandada identifica el mes de marzo de 2009 como la Unica fecha apropiada de
valoracion’’. Hace referencia a autoridades legales™® y tribunales en materia de inversion’ para
jstificar que los dafios deberian valuarse a la fecha del presunto perjuicio. La Demandada sostiene
que “ninguna informacion ex-post debe ser considerada””°. De manera similar, el perito de la
Demandada afirma que el estdndar predominante en la teoria de la valoracién es que un activo
deberia avaluarse sobre una base ex-ante “para reflejar la posicién de valoracion de un comprador
dispuesto y un vendedor dispuesto, independientemente de informacion ulterior no anticipada a
la fecha de valoracion”"![Traduccién del Tribunal]. La Demandada cita asimismo las Directrices

del Banco Mundial sobre el Trato de la Inversién Extranjera Directa, que establecen que “la

742 Memorial Post-Audiencia de la Demandada, parr. 107.
43 Memorial Post-Audiencia de la Demandada, parr. 109.
744 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr. 1001.

745 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parrs. 1002, 1017; Memorial Post-Audiencia de la
Demandada, péarr. 114.

746 Primer Informe Pericial de Fair Links, parrs. 99-101, 163-164.
747 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr. 1011.

748 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccidn, parr. 1012, en referencia a Kantor, VALUATION FOR
ARBITRATION: COMPENSATION STANDARDS, VALUATION METHODS AND EXPERT EVIDENCE (2008), pag. 60,
RLA-336 (“Kantor™).

749 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr. 1012, en referencia a Compaiiia del Desarrollo
de Santa Elena S.A. c. Republica de Costa Rica, Caso CIADI N.° ARB/96/1, Laudo, 17 de febrero de 2000, parr.
83, CLA-73 (“Laudo de Santa Elena”) (“[d]ado que el Tribunal es de la opinion de que la toma de la propiedad
se produjo el 5 de mayo de 1978, es a partir de esa fecha que la propiedad debe ser valorada”); Laudo de CMS,
parr. 441, CLA-20/RLA-165 (“[e]l Tribunal ha llegado a la conclusion, en este sentido, que la fecha para usar
para el calculo de los valores... seré el 17 de agosto de 2000, el dia antes de que la accion de la corte argentina
antes mencionada sea tomada™.).

750 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr. 1011.

51 Segundo Informe Pericial de Fair Links, parrs. 114-115.
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compensacion se considerara “adecuada” si se basa en el valor justo de mercado de los activos
expropiados segun el valor estd determinado inmediatamente antes del momento de que la

sustraccion ocurriera o la decision de tomar el activo sea conocida publicamente”’®2,

La Demandada rechaza las cifras de produccion e inversiones utilizadas por la Demandante para
calcular sus flujos de caja’™3. Sefiala que las cifras de produccion de Repsol YPF para el periodo
comprendido entre los afios 2009-2012 incluyen inversiones adicionales efectuadas por el
Consorcio, en vista de la prorroga de su contrato hasta el afio 2018. La Demandada sostiene que
sobre un escenario “contrafactico” segln el cual se establecia que el Contrato de Participacién
debia vencer en el afio 2012, el Consorcio no habria realizado estas inversiones adicionales™*. En
relacion a las cifras de las inversiones, la Demandada alega que la Demandante se niega a
considerar el costo de las inversiones realizadas por el Consorcio para lograr las cifras reales de
produccion, superando estas Ultimas las expectativas para el mes de diciembre de 20087%°. Afirma,
en otras palabras, que la Demandante emplea cifras de produccion mas elevadas, pero se niega a

considerar los costos de inversion que permitieron esas ganancias’®.

La Demandada cuestiona asimismo el calculo de los flujos de caja no percibidos realizado por lla
Demandante por los siguientes cuatro motivos™’. Primero, afirma que la Demandante no ha
proporcionado pruebas del monto real de los flujos de caja que Murphy habria percibido, luego
de que esos montos hubieran estado disponibles en primer lugar para Murphy Ecuador y Canam
y hubieran sido utilizados por ellas™®8. Segundo, sefiala al mes de marzo de 2009 como la fecha
apropiada de valoracion, y afirma que la practica de valoracidn aceptada excluiria la utilizacion
de informacion obtenida con posterioridad a la venta de la Demandante de Murphy Ecuador una

vez que no corria con los riesgos industriales relacionados con Murphy Ecuador”™®. Tercero, la

52 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr. 1012, en referencia a las Directrices sobre el
trato de la inversion extranjera directa, Seccion 1V(3), CLA-75.

753 Memorial Post-Audiencia de la Demandada, parr. 115.

754 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr. 1019-1020, en referencia al Primer Informe
Pericial de Fair Links, parr. 159; Memorial Post-Audiencia de la Demandada, parr. 115.

55 Memorial Post-Audiencia de la Demandada, parr. 116.

756 Memorial Post-Audiencia de la Demandada, parr. 116.

757 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parrs. 1015-1021; Duplica sobre Méritos, parrs. 684-

685.

58 Memorial Post-Audiencia de la Demandada, parr. 110.

5% Memorial Post-Audiencia de la Demandada, pérr. 111, en referencia a la Contestacion a la Demanda y Réplica
sobre Jurisdiccion, parrs. 1010-1014; Primer Informe Pericial de Fair Links, parr. 97; Segundo Informe Pericial
de Fair Links, parrs. 87-93, 112-118.
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Demandada afirma que la Demandante computa de manera errénea los flujos de fondos no
percibidos de Murphy Ecuador en una base pre-impuestos, contradiciendo manifiestamente los
principios de valoracion generalmente aceptados’. Y cuarto, la Demandante no da cuenta de las
medidas licitas en materia de ingresos que Ecuador puede haber adoptado en el escenario
“contraféactico”. En este sentido, la Demandada observa que el impacto de estas medidas deberia
deducirse de los montos de flujos de caja por los cuales se pretende la compensacion en el supuesto

de que la Ley 42 fuera considerada licita con respecto a la alicuota del 50% 6.

C. Anadlisis del Tribunal

El Tribunal concluye que la Demandante tiene derecho a una indemnizacion por dafios por las
pérdidas que sufriera como consecuencia de la sancidon de la Ley 42 a la cuota alicuota del 99%
que incluye las pérdidas que sufriera por la venta de Murphy Ecuador en el mes de marzo de 2009
y por no participar en el Contrato de Participacion hasta la finalizacion de su plazo en el mes de
enero de 2012.

Causalidad

El Tribunal considera que existe un nexo suficiente entre la violacién del Tratado por parte de
Ecuador—al incrementar su participacién adicional del 50% al 99%—y la decision de Murphy de
vender a los fines de establecer la causalidad. . La realidad es que las negociaciones entre el
Consorcio y Ecuador se estaban desarrollando en un clima crecientemente hostil en el que no era
posible que Murphy negociara libremente un acuerdo en condiciones normales de mercado. Los
términos propuestos por el Gobierno eran significativamente menos favorables para Murphy que
los términos del Contrato de Participacion. Ante la amenaza del proceso de “caducidad” (que
habria obligado a Murphy a abandonar el pais inmediatamente sin recuperar su inversion ni sus
equipos), el inicio del procedimiento de “coactivas” por parte del Gobierno (por el cual el
Gobierno confiscaria los activos de Murphy en los montos que afirmaba que se adeudaban en
virtud de la Ley 42), Murphy se vio obligada o a aceptar los términos menos favorables propuestos
por el Gobierno, o a vender su participacion en el Consorcio. En este contexto, la venta de Murphy
no puede ser considerada “voluntaria”. Existié un nexo indiscutible entre la conducta de Ecuador
al promulgar e implementar la Ley 42 al 99% y la decision de vender de Murphy. Fue una decision

obligada por la violacion del Tratado por parte de Ecuador, adoptada por Murphy en aras de

760 Memorial Post-Audiencia de la Demandada, parr. 112, en referencia al Segundo Informe Pericial de Fair Links,
parr. 104.

761 Memorial Post-Audiencia de la Demandada, parrs. 113-114.
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mitigar sus pérdidas:

Dado que Murphy ya no deseaba operar en un contexto tan hostil, y en un esfuerzo
por minimizar nuestras pérdidas financieras, el 12 de marzo de 2009 vendimos
nuestra participacion del 20% en Ecuador a Repsol. Debido a que la venta a
Repsol Unicamente morigeraba los perjuicios financieros que Murphy padecio6 en
Ecuador, Murphy y Repsol incluyeron una disposicion en el contrato de venta por
la que Murphy podia mantener sus reclamos en contra del Gobierno en este
arbitraje con el objeto ser compensada por todas las pérdidas sufridas como
consecuencia de la Ley 42762,

467. EIl Tribunal rechaza las afirmaciones de la Demandada de que Murphy “ocasiond” las pérdidas
posteriores al mes de marzo de 2009 mediante su venta “voluntaria” a Repsol YPF. El Tribunal
confirma que de no haber sido por la violacién de Ecuador, Murphy no habria vendido su

participacion en el Consorcio.

El método apropiado para la evaluacion de la pérdida de Murphy

i. Analisis de los distintos métodos para la evaluaciéon de su pérdida

468. El reclamo de Murphy por las pérdidas relacionadas con la venta de Murphy Ecuador ha sido
articulado de distintas maneras en el curso del Arbitraje de Murphy ante el CIADI y en el presente

Caso.

469. En el Arbitraje de Murphy ante el CIADI, la Demandante solicité una compensacién por la
disminucidn en el valor justo de mercado de Murphy Ecuador a partir del dia 12 de marzo de 2009
debido a la Ley 427%4. A fin de calcular ese monto, Murphy adopté un anélisis del flujo de caja
descontado suponiendo que la Ley 42 no se hubiese sancionado, y dedujo de esa cifra el precio de
compra percibido por Murphy Ecuador®. La proyeccion del flujo de caja de la Demandante se
baso en el flujo libre de caja a la férmula del capital, es decir, el efectivo disponible después de

que la empresa paga todos los gastos y los impuestos, devolucion de todos los préstamos y pago

762 Declaracion Testimonial de Herrera, parr. 51.

763 Réplica sobre el Fondo y Duplica sobre Jurisdiccion, parrs. 744, 747; Declaracion Testimonial de Herrera,
parrs. 41-48, 52:

“Murphy vendié Murphy Ecuador a Repsol como consecuencia de la Ley 42. Si no hubiese sido por la sancién
de esa ley, Murphy habria continuado operando en Ecuador. Murphy no estaba de acuerdo con los términos que
demandaba Ecuador al renegociar el Contrato de Participacion, especialmente bajo amenazas de caducidad y
coactiva. Las objeciones de Murphy se encuentran bien ilustradas por las propuestas del Gobierno a Murphy en
un intento de persuadir a Murphy de retirarse y de retirar sus objeciones de modo tal que se pudiera lograr el
acuerdo del Gobierno con Repsol”.

764 Primer Informe Pericial de Navigant ante el CIADI, 30 de abril de 2009, parr. 65, CEX-218/REX-112.
765 primer Informe Pericial de Navigant ante el CIADI, 30 de abril de 2009, parrs. 101, 135, CEX-218/REX-112.
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de los intereses de los préstamos’®. El analisis de los dafios se centré en la produccion anticipada
gue Murphy Ecuador habria percibido hasta el mes de enero de 2012, es decir, un criterio ex-ante.
Al igual que en el presente caso, el perito en dafios de Murphy en el Arbitraje de Murphy ante el
CIADI fue Navigant. En lo que se refiere a la informacion ex-ante versus la informacién ex-post,
en su primer informe presentado en el Arbitraje de Murphy ante el CIADI el dia 30 de abril de
2009, es decir, poco tiempo después de la venta de Murphy Ecuador en el mes de marzo de 20009,

Navigant afirmé que:

[e]n los casos en que la fecha de valuacion de un determinado valor justo de
mercado es una fecha histérica, el profesional que realiza la valuacién
normalmente no deberia realizar andlisis retrospectivos (como por ejemplo,
utilizar informacion o hechos transcurridos entre la fecha de valuacion y la
fecha actual que pudieran influir en la valuacién), al momento de llevarla a
cabo. Mas bien, el profesional deberia fundamentar sus hipétesis o impresiones
razonables a la fecha de la valuacidn. Esto se debe a que, lo que se quiere lograr
al establecer un valor justo de mercado en una determinada fecha histérica es
establecer un precio que resulte pagadero y aceptable para un comprador con
intencion de comprar la inversion y un vendedor con intencién de venderla en
ese momento. Por tal motivo, cualquier analisis retrospectivo que incorpore
hechos o informacion que no hubieran podido razonablemente preverse a la
fecha de valuacion, deberian ignorarse’. (énfasis agregado)

470. En ese momento, Navigant calcul6 que el valor justo de mercado de Murphy Ecuador ascendia a
la suma de USD 93.226.473, con base en la siguiente formula: Ingresos netos + depreciacion -
gastos de capital- cambios de capital circulante neto — devolucién de préstamos’®. Esta cifra,
menos el precio de compra calculado en ese momento en USD 80 millones, redundé en dafios
reclamados por la suma de USD 13.226.473.

471. En el mismo informe, Navigant prosiguio y afirmo:

El criterio de dafios y perjuicios que adoptamos en este informe se basa en
proyecciones de los precios a futuro del petréleo crudo y de costos operativos al
1 de marzo de 2009. No obstante, dado que el proceso de arbitraje continla, es
posible observar los precios del petréleo crudo y los costos operativos reales
durante el periodo proyectado. Entendemos que el Tribunal puede considerar mas
adecuado incorporar al analisis de dafios y perjuicios los precios reales del
petroleo crudo (en particular, si dichos precios superan los estimados en nuestra
proyeccion) y los costos operativos a medida que se den a conocer. Por
consiguiente, podemos actualizar nuestro calculo de dafios y perjuicios al preparar

766 Primer Informe Pericial de Navigant ante el CIADI, 30 de abril de 2009, parr. 102, CEX-218/REX-112.
767 Primer Informe Pericial de Navigant ante el CIADI, 30 de abril de 2009, parr. 82, CEX-218/REX-112.
768 primer Informe Pericial de Navigant ante el CIADI, 30 de abril de 2009, parrs. 101, 133, CEX-218/REX-112.
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el segundo informe pericial e inmediatamente antes de la audiencia a efectos de
incorporar esta informacion conocida’®. (énfasis agregado)
En el segundo informe pericial de Navigant, presentado el dia 29 de enero de 2010, Navigant
modifico su célculo ex-ante del valor justo de mercado de Murphy Ecuador debido, inter alia, a
un error en su formula original, que resulté en una reduccion de aproximadamente USD 5 millones
en el valor justo de mercado de Murphy Ecuador’”. Posteriormente ofrecié un valor justo de
mercado alternativo utilizando informacion ex-post en la forma de precios actualizados del

petréleo crudo para el afio 2009:

[H]emos presentado un célculo alternativo de las pérdidas sufridas por Murphy
basado en el precio real del petréleo crudo vigente entre marzo y diciembre de
2009 y en la actualizacion de los precios esperados del petrdleo al 1° de enero de
2010. Debido al aumento en el precio del petréleo desde que presentamos nuestro
primer informe, consideramos que es légico que los dafios se basen en el
mencionado célculo alternativo’™.
Los precios mas elevados del petréleo crudo incorporados en el anélisis alternativo de dafios de
Navigant y los costos operativos proporcionalmente modificados aumentaron los dafios
correspondientes a la disminucion en el valor justo de mercado de Murphy Ecuador. El valor justo
de mercado de Murphy Ecuador menos el precio de compra, calculado en ese momento en la suma

de USD 78,9 millones, redundé en dafios reclamados por la suma de USD 51.476.7357"2,

En el caso que nos ocupa, en lugar de pretender el valor justo de mercado de Murphy Ecuador en
un escenario sin la Ley 42 (menos el precio de compra), la Demandante pretende los flujos de caja
perdidos que habria percibido de no haber sido por la Ley 42 (menos el precio de compra). El
calculo de la Demandante de los flujos de caja perdidos en este arbitraje se basa en la siguiente
férmula: Resultado de Explotacion + depreciacion — inversiones en bienes de capital —

participacion laboral — cambios de capital circulante neto’”,

En lugar de basarse en informacion ex-ante, la Demandante sostiene que el Tribunal deberia
evaluar los dafios con base en lo que el Consorcio produjo y vendié realmente desde el mes de
marzo de 2009 hasta el mes de enero de 2012, menos el producido de la venta de Murphy Ecuador.

En este momento la Demandante reclama dafios por la suma de USD 354,99 millones en concepto

769 Primer Informe Pericial de Navigant ante el CIADI, 30 de abril de 2009, parr. 136, CEX-218/REX-112.

770 Segundo Informe Pericial de Navigant ante el CIADI, 30 de abril de 2009, parr. 148, CEX-221/REX-115.
71 Segundo Informe Pericial de Navigant ante el CIADI, 30 de abril de 2009, parrs. 150-154, CEX-221/REX-115.
72 Segundo Informe Pericial de Navigant ante el CIADI, 30 de abril de 2009, parr. 154, CEX-221/REX-115.

73 Primer Informe Pericial de Navigant, parr. 75.
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de flujos de caja perdidos (sin incluir intereses), que sostiene habria cobrado a través de Murphy
Ecuador antes del vencimiento del Contrato de Participacion en el mes de enero de 2012, si la Ley
42 no hubiera ocasionado que la Demandante vendiera Murphy Ecuador a Repsol YPF en el mes
de marzo de 2009774 La Demandante calcula este monto basandose en informacion ex-post y en
un escenario contrafactico que supone la ausencia de la Ley 42, en el que la Demandante no habria
vendido Murphy Ecuador y habria continuado percibiendo flujos de caja a través de Murphy

Ecuador hasta el dia 31 de enero de 201277.

En sus célculos, La Demandante no descuenta los flujos de caja a una fecha en el pasado, sino que
toma los flujos de caja tal como se percibieron anualmente a su valor nominal’’®. La Demandante
posteriormente aplica intereses a cada flujo de caja desde el afio en que habria sido percibido en
el escenario contrafactico hasta la fecha del laudo”. Por Gltimo, la Demandante deduce el valor
real de la venta recibido de Repsol YPF por Murphy Ecuador y los intereses sobre este hasta la

fecha del laudo™.

Segun la Demandante, el criterio de flujos de caja descontados que utilizd en el Arbitraje de
Murphy ante el CIADI vy el criterio de flujos de caja no percibidos que utiliza ahora son

metodologias diferentes para el calculo las mismas pérdidas:

La Unica diferencia entre el criterio [de los flujos de caja descontados] y el de los
flujos de caja no percibidos radica en la informacion que se emplea para efectuar
los célculos . . . . En suma, se utilizé tanto el criterio [de los flujos de caja
descontados] como el de flujos de caja no percibidos para calcular el mismo
conjunto de pérdidas, es decir, la pérdida de los beneficios econémicos del
Contrato de Participacion que sufri6 Murphy International desde marzo de 2009
hasta enero de 2012 a raiz de la venta forzada y prematura, si bien utilizando
distintos métodos y datos disponibles, y en diferentes momentos’’®.

En su segundo informe presentado en este caso, Navigant hizo referencia a esta categoria de dafios

como “la disminucion del valor (o flujos de caja perdidos) desde el mes de marzo de 2009 al mes

74 \éase, parr. 452 supra.

75 Segundo Informe Pericial de Navigant, parrs. 97-102 y Figura 6; Primer Informe Pericial de Navigant,
parrs. 72-99.

76 Segundo Informe Pericial de Navigant, parrs. 97-102 y Figura 6; Primer Informe Pericial de Navigant,
parrs. 72-99.

77 Segundo Informe Pericial de Navigant, parrs. 97-102 y Figura 6; Primer Informe Pericial de Navigant,
parrs. 72-99.

78 Segundo Informe Pericial de Navigant, parrs. 97-102 y Figura 6; Primer Informe Pericial de Navigant,
parrs. 72-99.

7 Primer Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parrs. 49-50.
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de enero de 2012”78,

ii. Analisis del método de la Demandada para evaluar las pérdidas de Murphy

La Demandada basa su calculo indemnizatorio en una evaluacion del valor justo de mercado de
Murphy Ecuador el dia 12 de marzo de 2009, en el momento en que fuera vendida por la
Demandante a Repsol YPF™, En aras de determinar el valor hipotético de Murphy Ecuador en
ausencia de la Ley 42, la Demandada desarrolla asimismo una evaluacién contrafactica’®. Esta
evaluacion se basa en un analisis FCD utilizando como fecha de valuacion el dia 12 de marzo de
200978, Para proyectar el flujo de caja que recibiria Murphy Ecuador en el periodo contractual
restante del Contrato de Participacion, es decir, entre el dia 12 de marzo de 2009 y el dia 31 de
enero de 2012, la Demandada se basa en informacion disponible, o al menos comprobable, para
un comprador dispuesto en el momento de la fecha de valuacién. El calculo de la Demandada
no tiene en cuenta hechos ulteriores posteriores a la fecha de valuacion, incluido algiin aumento
en los precios del petréleo y los niveles de produccion’. Los futuros flujos de caja libres asi
determinados son retrotraidos a la fecha de validacion mediante el empleo de una tasa de
descuento de 12%7%. Por ultimo, se sustrae el precio real de venta recibido por la Demandante
para Murphy Ecuador del valor justo de mercado de Murphy Ecuador calculado en el escenario
contrafactico’’. Al aplicar una hipdtesis de base con respecto a los supuestos subyacentes en
cuanto a la actividad comercial futura de Murphy Ecuador después del mes de marzo de 2009, la
Demandada alcanza una diferencia entre el valor justo de mercado de Murphy Ecuador al mes de

marzo de 2009 y el precio de venta logrado por la Demandante en la suma de USD 8,9 millones’.

La determinacién del Tribunal en cuanto a la metodologia de valuacidn apropiada

El andlisis retrospectivo de flujos de caja perdidos de la Demandante incluye informacion

780 Segundo Informe Pericial de Navigant, parr. 73.

781 Primer Informe Pericial de Fair Links, parrs. 84-88.

782 Primer Informe Pericial de Fair Links, parrs. 129-130.

783 Primer Informe Pericial de Fair Links, parr. 130.

784 Primer Informe Pericial de Fair Links, parrs. 131-134, 136-146.
785 Primer Informe Pericial de Fair Links, parr. 135.

788 Primer Informe Pericial de Fair Links, parrs. 106-110, 150.

787 Primer Informe Pericial de Fair Links, parrs. 153-155.

788 Segundo Informe Pericial de Fair Links, parrs. 124-126; este incorpora una modificacion en el calculo en el
Primer Informe Pericial de Fair Links (en parrs. 153-155), que computd una diferencia entre el valor justo de
mercado Yy el precio real de venta en la suma de USD 6,7 millones.
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posterior a la venta y no descuenta los flujos de caja a la fecha de venta, es decir, el mes de marzo
de 2009. Al contrario, la Demandada emplea una metodologia que procura establecer el valor
justo de mercado de Murphy Ecuador en el momento de su venta a Repsol YPF, basandose
exclusivamente en informacion ex-ante disponible y aplicando una tasa de descuento a todos los

flujos de caja futuros que se predicen a partir del mes de marzo de 2009.

La eleccion de la metodologia de valoracion tiene una repercusion significativa en el calculo
definitivo de los dafios. El criterio del derecho internacional aplicable de reparacion integral, tal
como se refleja en la sentencia de la Fabrica de Chorzow y el Articulo 31 de los Articulos de la
CDI sobre Responsabilidad del Estado, no determina la metodologia de valoracion’®. Tampoco
lo hace el Tratado. Los tribunales gozan de un amplio margen de apreciacién para determinar de
qué manera una suma de dinero puede “en la medida de lo posible, eliminar todas las
consecuencias del acto ilegal y restablecer la situacion que, con toda probabilidad habria existido

si no se hubiera cometido ese acto”’®.

De conformidad con el derecho internacional consuetudinario, si un inversor pierde la titularidad
o el control de su inversién primaria debido a la violacién por parte de un Estado receptor de sus
obligaciones en materia de derecho internacional, el estandar generalmente aceptado para el
calculo de la indemnizacion por dafios es estimar el valor justo de mercado de la inversion perdida
en el momento en que se perdid, sin tener en cuenta hechos ulteriores’. Aunque el Tribunal ha
concluido que Ecuador viold la disposicion de TJE del Tratado, la consecuencia para la
Demandante fue la pérdida de titularidad de su inversion. De esta forma, el resultado fue similar
a una expropiacion ilicita, para la cual el valor justo de mercado del bien representa “el limite
inferior del laudo”’®2. Los tribunales arbitrales inversor-estado han procurado con frecuencia
establecer el valor justo de mercado en el momento de la pérdida de la inversion primaria del
inversor como base para el calculo de la indemnizacién por dafios’®. Constituye asimismo el
criterio predominante en la contabilidad financiera el considerar la valoracion ex-ante de un bien

a una determinada fecha de valoracidn sin tener en cuenta los acontecimientos subsiguientes:

78 |Laudo de BP Group, parrs. 422-429, CLA-25.
%0 Marboe, pag. 1068.

81 Kantor, pags. 60-70, RLA-336; Laudo de Santa Elena, parr. 83, CLA-73; Laudo de Azurix, parrs. 424-433,
CLA-10; Laudo de Rumeli, parr. 793, CLA-23; Laudo de BP Group, parrs. 422-429, CLA-25.

92 Irmgard Marboe, Calculation of Compensation and Damages in International Investment Law en 7.08, CLA-

208.

7% Laudo de BP Group, parrs. 422-429, CLA-25; Laudo de CMS, parrs. 410, 441, CLA-20/RLA-165; Laudo de
Azurix, parr. 424, CLA-10.
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[...] la wvaloracion profesional generalmente deberia conssiderar ‘las
circunstancias existentes a la fecha de valoracion y los hechos que acontecen
hasta esa fecha’. Los hechos ulteriores, es decir, las condiciones que no se
conocian o no era pasibles de conocerse en la fecha de valoracion, normalmente
no se incorporarian a la valoracion [...] “en tanto una valoracion se realiza a partir
de un momento determinado — la fecha de valoracion — y los hechos... que
ocurran con posterioridad a esa fecha, no son relevantes al valor determinado a
esa fecha’"®*. [Traduccion del Tribunal]

483. Algunos tribunales han sostenido que un inversor tiene derecho a una valoracion a la fecha del
laudo, teniendo en cuenta informacién ex-post’®. La Demandante sostiene que deberian
computarse los dafios a la fecha del laudo utilizando informacion ex-post™. La eleccion de la
fecha de valoracion se encuentra inherentemente vinculada al método de valoracion que ha de

emplearse, es decir, una valoracion basada en informacion ex-ante o ex-post.

484. Este Tribunal determina que un criterio ex-post no es apropiado en este caso porque los datos ex-
post generados después de la venta de Murphy Ecuador no reflejan cuél habria sido la situacion
en un escenario contrafactico. El Tribunal rechaza la afirmacion de la Demandante de que la
informacidon ex-post es “mucho mas relevante y confiable que la informacion que se encontraba
disponible en 2009”7°". Aunque el escenario contrafactico hipotético nunca puede establecerse
con total certeza, con base en lo que se conocia en el momento del incumplimiento, y en ausencia
de toda prueba en contrario, es probable que Murphy hubiera permanecido en Ecuador operando
en virtud de los términos del Contrato de Participacion con sujecion a la Ley 42 al 50% hasta el
mes de enero de 2012. Murphy habia efectuado todos los pagos adeudados en virtud de la Ley 42
al 50%, aunque bajo protesta, y no habia demostrado intencién alguna de abandonar el Consorcio
con anterioridad a la implementacién de la Ley 42 al 99%. Cinco meses después de la introduccion

de la Ley 42 al 99%, Murphy dejé de realizar los pagos. Esto condujo a la implementacién de

%4 Kantor, pag. 62, RLA-336; Véanse, asimismo, Instituto Americano de Contadores PUblicos Certificados,
Valuation of a Business, Business Ownership Interest, Security, or Intangible Asset, Vol. 1, Statements on
Standards for valuation Services, Seccién 43, FL-54; Federacion de Expertos Contables Europeos, Business
Valuation: A Guide for Small and Medium Sized Enterprises, Seccién 4.3, pag. 11, FL-47; Fisher, Franklin, y
Craig Romaine, Janis Joplin’s Year Book and The Theory of Damages, JOURNAL OF ACCOUNTING, AUDITING
AND FINANCE (1990), pags. 153, 156, FL-71; Kantor, pag. 62, RLA-336.

795 Yukos Universal Ltd (Isla de Man) c. La Federacion Rusa, Caso CPA N.° AA227, Laudo Definitivo de fecha
18 de julio de 2014, parr. 1769, (“Laudo de Yukos”); ADC Affiliate Limited y ADC & ADMC Management
Limited c. Hungria, Caso CIADI N.° ARB/03/16 Laudo, 2 de octubre de 2006, parrs. 469-499; Laudo de Siemens,
parr. 352, CLA-12; Laudo de Kardassopoulos, parr. 1514, RLA-355; Laudo Parcial de Amoco, parr. 189, CLA-
103; Laudo de CMS, parrs. 442-463, CLA-20/RLA-165; Laudo de Enron, parr. 404, CLA-14.

796 Segundo Informe Pericial de Navigant, Figura 6, pag. 40. EIl Tribunal observa que la Demandante no establece
cudl habria sido el valor de la transaccion de Murphy Ecuador en el mes de marzo de 2009 sobre la base de
informacion ex post (véase Segundo Informe Pericial de Fair Links, parrs. 129-133).

797 Réplica sobre el Fondo y DUplica sobre Jurisdiccion, parr. 764.
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medidas por parte de Ecuador (el comienzo de los procesos de “caducidad” y “coactivas™), el
fracaso de las negociaciones, y finalmente, la decisién de Murphy de recortar las pérdidas y dejar

el pais.

El escenario que siguié a la venta de Murphy Ecuador no se puede comparar de manera
significativa con el escenario contrafactico que habria existido si nunca se hubiese sancionado la
Ley 42 al 99%. En primer lugar, Repsol suscribié un Contrato Modificatorio con el Estado que
especificaba términos provisorios durante un afio mientras las partes negociaban un acuerdo a un
plazo més extenso. En el mes de noviembre de 2010, se suscribi6 el Contrato Modificatorio
Definitivo—un contrato de prestacion de servicios—con un plazo hasta el afio 2018. A la luz del
plazo prorrogado, Repsol efectud inversiones adicionales™® que redundaron en niveles
aumentados de produccion’. Los resultados de la produccién no habrian sido los mismos en
virtud del Contrato de Participacién que debia vencer dentro de tres afios. En virtud del nuevo
marco contractual, el Consorcio tenia incentivos para aumentar la inversion; en virtud del antiguo
marco contractual, el incentivo habria sido poner fin a la inversion. A la luz de estas diferencias
fundamentales, el Tribunal no considera apropiado aplicar la informacion ex-post tal como lo
sostiene la Demandante a las pérdidas reclamadas por esta Gltima. Otorgar un beneficio
econdmico que no era conocido o comparable en el momento de la venta no colocaria a la
Demandante en la posicion en la que se habria encontrado de no haber sido por el hecho ilicito.
Una decision tal reemplazaria lo que fuera un futuro incierto con un resultado particular

demasiado alejado del futuro contrafactico hipotético.

El Tribunal considera que es apropiado emplear la metodologia del valor justo de mercado con
una fecha de valoracion al 12 de marzo de 2009, la fecha de la venta de Murphy Ecuador a Repsol
YPF. El criterio del valor justo de mercado avalta un bien considerando su capacidad de generar
beneficios econdémicos futuros. Evaluar los beneficios econdmicos futuros le permite a uno
determinar los “flujos libres de caja” generados por el bien. Es ademas el Gnico método de
valoracion que permite incorporar circunstancias comerciales especificas a la evaluacion de los
flujos libres de caja. El valor justo de mercado de Murphy Ecuador al 12 de marzo de 2009 estaba
sujeto al grado de optimismo o pesimismo respecto de su futuro (limitado) en Ecuador a esa fecha.

El Tribunal observa que existe un alto grado de superposicién entre los elementos econémicos y

798 Repsol se comprometio a invertir una suma estimada de USD 173,5 millones en nuevos desarrollos hasta el
afio 2018, con relacion a nuevas inversiones solamente. Primer Informe Pericial de Fair Links, parrs. 159, 162;
FL-39 Repsol Reaches a Preliminary Agreement with the Ecuadorian Government on the Terms of Its Presence
in the Country (Comunicado de prensa) www.repsol.com. Marzo de 2009.

% Duplica sobre Méritos, parrs. 686-692.
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financieros utilizados por la Demandante para calcular la pérdida de flujos de caja y por la

Demandada para calcular el valor justo de mercado.

Sin embargo, el Tribunal es consciente del hecho de que el valor justo de mercado de una inversion
puede no siempre reflejar el dafio causado efectivamente por el acto del gobierno y, por ende, no
constituiria una reparacion integral®®. Asi, a pesar de la cuestion planteada supra en lo que se
refiere a la pertinencia de la informacion ex post en este caso, el Tribunal ha considerado
informacion que se conocié con posterioridad a la fecha de valoracién®. Especificamente, el
Tribunal ha analizado si los supuestos acerca del desarrollo de los precios del petréleo y los niveles
de produccion, en los que se basa la valoracion ex ante del valor justo de mercado de Murphy
Ecuador deberian ajustarse a la luz de la informacidn real ex-post. Este criterio es consistente con
el requisito general para el otorgamiento de una indemnizacién por dafios por violaciones de
obligaciones internacionales de que cualquier dafio pasible de compensacion no debe ser
demasiado especulativo, remoto, ni incierto®®. La conclusién del Tribunal es que no es necesario
ni se justifica ajustar el calculo de dafios ex-ante al dia 12 de marzo de 2009, tal como se explicard

abajo.

i. Informacién ex-post sobre los precios del petréleo

Con el proposito de determinar los precios del petr6leo en el periodo comprendido entre los meses
de marzo de 2009 y enero de 2012 como factor en la valoracion de Murphy Ecuador, el perito de
la Demandada se basé en cotizaciones prospectivas de la referencia del petréleo crudo de WTI
(West Texas Intermediate; WTI, por sus siglas en inglés) para el mercado de commodities al mes
de marzo de 2009, al que le aplicé descuentos historicos de la referencia ecuatoriana del petréleo
crudo de Napo con respecto a los precios del crudo de WTI8%, La Demandante no critica este
método como medio para pronosticar los precios del petroleo a futuro. Sin embargo, el perito de
la Demandante afirma que las proyecciones del precio del petréleo al mes de marzo de 2009 son
inherentemente inciertas, y que se puede eliminar esta incertidumbre basandose en informacion
confiable ex-post sobre los precios del petroleo entre los meses de marzo de 2009 y enero de
2012804,

800 Marboe, pag. 1067, parr. 25, pags. 1084-1085, parrs. 5-6.
801 Kantor, pags. 63-69, RLA-336.
802 |_audo de BP Group, parrs. 428-429, CLA-25.

803 Primer Informe Pericial de Fair Links, parrs. 140-142.

804 Segundo Informe Pericial de Navigant, parrs. 114-116.
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El Tribunal considera que, aungque un cierto nivel de incertidumbre sea inherente a cualquier
prediccion de desarrollos econdmicos futuros, el mercado publico de futuros de productos
primarios muestra las expectativas del mercado relevante en forma precisa y pueden confirmarse
sin dificultad. Proporcionan una indicacion objetiva de los precios previstos del petroleo en los
que se habrian basado un vendedor dispuesto y un comprador dispuesto para Murphy Ecuador en
el mes de marzo de 2009. El hecho de que los precios reales del petroleo se desviaran de esas
predicciones en el periodo comprendido entre los meses de marzo de 2009 y enero de 2012 no
torna en especulativas ni poco confiables a los fines valuatorios a las predicciones predominantes
para el mercado del precio del petréleo al mes de marzo de 2009. Estas desviaciones son tipicas
también para otros activos (por ejemplo, las acciones de las sociedades que cotizan en bolsa) que
son normalmente valuados a la fecha de valoracién sin tener en cuenta acontecimientos

ulteriores®®.

ii. Informacién ex-post sobre los niveles de produccién de petréleo

Con respecto a los niveles de produccion de petroleo, el perito de la Demandante afirma que los
niveles més altos de produccion de petréleo entre los meses de marzo de 2009 y enero de 2012
alcanzados por el Consorcio deberian tenerse en cuenta para la cuantificacion de los dafios de la
Demandante®®. La Demandante explica que los precios mas elevados del petréleo en el periodo
comprendido entre los meses de marzo de 2009 y enero de 2012 habrian redundado en un
incremento en los niveles de produccion de petréleo, razon por la cual los niveles histéricos de
produccién anteriores al mes de marzo de 2009 no proporcionan una base confiable para la

valoracion de Murphy Ecuador®”’,

En cambio, la Demandada sostiene que los niveles efectivos de produccion de petréleo del
Consorcio en el periodo comprendido entre los meses de marzo de 2009 y enero de 2012 no
constituyen un referente de comparacion adecuado para la produccion de petroleo de la
Demandante en un escenario contrafactico ya que (i) se han alcanzado en virtud del nuevo marco
contractual adoptado en el afio 2009 y al extender las operaciones del Consorcio hasta fines del
afio 2018; v, (ii) se basan en inversiones significativas efectuadas por el Consorcio a partir del afio
2009%%, Para la valoracion ex-ante de Murphy Ecuador al mes de marzo de 2009, el perito de la

Demandada utilizé perfiles de produccion a futuro definidos por Repsol YPF en el afio 2007, antes

805 vvéase Mark Kantor, Valuation for Arbitration (2008), pags. 60-61, RLA-336.

808 Primer Informe Pericial de Navigant, parrs. 77-82.

807 Réplica sobre el Fondo y DUplica sobre Jurisdiccion, parr. 771.
808 Duplica sobre Méritos, parrs. 686-692.
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de que se contemplara cualquier prérroga contractual hasta el afio 2018. Estos perfiles de
produccion no supusieron nuevos desarrollos de perforacion®®, La Demandante no ha criticado

este enfoque como inadecuado para una valoracién ex-ante de Murphy Ecuador.

El Tribunal considera que las proyecciones de los niveles de produccion presentadas por el perito
de la Demandada son razonables y apropiadas. En tanto se basan en la situacion de Murphy
Ecuador en virtud del Contrato de Participacidn sin tener en cuenta inversiones ulteriores en
capacidad productiva, los niveles pronosticados de produccion de petr6leo sirven como supuestos
mas apropiados en los cuales basar la valoracién de Murphy Ecuador al mes de marzo de 2009
que las cifras historicas de produccion del Consorcio para el periodo comprendido entre los meses
de marzo de 2009 y enero de 2012. Es sumamente especulativo si estos niveles de produccion
también habrian sido alcanzados por Murphy Ecuador a la luz de los precios mas elevados del
petréleo o si en cambio estan relacionados con los nuevos acuerdos contractuales del Consorcio,
incluidos los plazos contractuales prorrogados y las inversiones posteriores en capacidad
productiva. Por lo tanto, el Tribunal considera inapropiado basarse en los niveles histéricos de
produccién del Consorcio a los fines de la valoracion de Murphy Ecuador al mes de marzo de
2009.

Célculo de la indemnizacién por darios del Tribunal

Como se estableciera, el Tribunal considera apropiado calcular la indemnizacidn por dafios por el
perjuicio que sufriera la Demandante mediante la sancion de la Ley 42 a la alicuota del 99% en
relacién con la venta de Murphy Ecuador a Repsol YPF el dia 12 de marzo de 2009 y el lucro
cesante a partir de entonces mediante la comparacion del valor justo de mercado de Murphy
Ecuador al dia 12 de marzo de 2009 con el precio real de venta de la compafiia recibido de parte
de Repsol YPF.

El Tribunal considera razonable y convincente el calculo del experto de la Demandada del valor
contrafactico de Murphy Ecuador en ausencia de la Ley 42 al 99%8°. Se encuentra influenciado
apropiadamente por supuestos sobre la aplicacion de una tasa de descuento del 12% y los
siguientes cuatro generadores de valor importantes (que son consistentes con los elementos

utilizados por la Demandante para el célculo del flujo de caja perdido):

i.  laproduccion esperada de petréleo crudo

80% Primer Informe Pericial de Fair Links, parr. 137.

810 primer Informe Pericial de Fair Links, parrs. 136-152; Segundo Informe Pericial de Fair Links, parrs. 121-126.
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ii. los precios esperados del mercado del petréleo;
iii. los gastos de capital (“Capex”) y los gastos operativos (“Opex”) esperados; y

iv. impuestos, gravamenes y otras obligaciones®.
Cada uno de estos supuestos se analizara abajo.

i. Produccion esperada de petréleo crudo

El Tribunal confirma que utilizar los perfiles de produccién prospectivos definidos por Repsol
YPF en el afio 2007—aun en virtud del marco del Contrato de Participacidon y antes de que
entraran en juego los efectos de un nuevo marco contractual que incluia plazos prorrogados hasta
el aflo 2018—proporciona una base adecuada para predecir los futuros niveles de produccion de
petr6leo®'?. Los perfiles de produccion se consideraron hasta el mes de enero de 2012. Ademas,
esta prediccion no se encuentra influenciada por las inversiones ulteriores en capacidad productiva
efectuadas por el Consorcio a partir del afio 200983, EI Tribunal concluye que las cifras de

produccion utilizadas en la hipétesis de base de la Demandada son realistas®“,

ii. Precios esperados del mercado del petréleo

El Tribunal considera apropiadas las predicciones de los precios futuros del petréleo del perito de
la Demandada con base en las expectativas objetivas existentes en el mercado de productos

primarios en el mes de marzo de 2009..

iii. Capex y Opex esperados

El Tribunal acepta asimismo las cifras de las proyecciones de Capex y Opex del perito de la
Demandada desde el mes de marzo de 2009 hasta el mes de enero de 20128%°. Es apropiado que
esas cifras tengan en cuenta solo el nivel de capacidad productiva existente y los costos de

mantenimiento correspondientes.

811 Primer Informe Pericial de Fair Links, parr. 136.

812 Primer Informe Pericial de Fair Links, parr. 137; Segundo Informe Pericial de Fair Links, parr. 124.

813 Primer Informe Pericial de Fair Links, parrs. 137, 159; Segundo Informe Pericial de Fair Links, parr. 124.

814 Primer Informe Pericial de Fair Links, parr. 137; Segundo Informe Pericial de Fair Links, parr. 124.

815 Primer Informe Pericial de Fair Links, parr. 143.
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iv. Impuestos, gravamenes y otras obligaciones

El Tribunal acepta que el Consorcio se encuentra sujeto a una variedad de impuestos y gravamenes
incluidos especialmente la participacion laboral y el impuesto a la renta®:. El Tribunal acepta las
cifras adicionales utilizadas por Fair Links para calcular las muchas otras obligaciones de Murphy
Ecuador bajo este rubro (es decir, Ley 20, Ley 40, Corpei, tarifas de transporte, IVA, y reintegro
del IVA).

El Tribunal determina que la obligacion por el retiro de activos al vencimiento del plazo del
proyecto de conformidad con el Contrato de Participacion se encuentra estimada en forma
razonable en un valor de USD 3 millones al mes de marzo de 2009 en el célculo del perito de la

Demandada®?’.

v. Célculo del FCD del Valor Justo de Mercado Contrafactico

Con base en supuestos econémicos y financieros, la Demandada calcul6 los flujos libres de caja
de Murphy Ecuador entre los meses de marzo de 2009 y enero de 2012. A esos valores, la
Demandada le aplicé una tasa de descuento de 12% (que refleja el valor temporal del dinero y el
riesgo industrial) para llevar sus valores al mes de marzo de 2009. La Demandante no critica esta
tasa de descuento (la propia metodologia de la Demandante no requiere la aplicacion de una tasa
de descuento). Posteriormente, la Demandada deriva el Valor Presente Neto de los flujos libres
de caja acumulados para determinar el valor contrafactico (hip6tesis base) de Murphy Ecuador en
la suma de USD 87,8 millones®®. Por los motivos esgrimidos supra, el Tribunal acepta los

calculos de la Demandada.

Por lo tanto, el Tribunal considera que el valor justo de mercado de Murphy Ecuador al dia 12 de

marzo de 2009 en la ausencia de la Ley 42 ascendia a la suma de USD 87,8 millones®°.

Sin embargo, ese monto se alcanza mediante calculos basados en un escenario contrafactico en

virtud del cual no se implementé en absoluto la Ley 42. EI Tribunal ha considerado que la Ley 42

816 \/éanse parrs. 443-448 supra para el anélisis de Tribunal en este sentido, que también es aplicable aqui.

817 Primer Informe Pericial de Fair Links, parr. 145.

818 Ademas de una hipotesis base, la Demandada calculé una hipétesis maxima (un escenario de produccién donde
la produccion acumulada es un 10% superior a la pronosticada por Repsol en el afio 2007) y una hipétesis minima
(un escenario de produccién donde la produccion acumulada es un 10% inferior a la pronosticada por Repsol en
el afio 2007) (véase Primer Informe Pericial de Fair Links, parr. 138).

819 Segundo Informe Pericial de Fair Links, parrs. 124, 126. El Tribunal observa que esta suma es muy cercana al
valor justo de mercado estimado por la Demandante en el mes de abril de 2009 en el Arbitraje de Murphy ante el
CIADI, es decir, USD 93.226.473.
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al 50% era licita, en tanto la Ley 42 al 99% era ilicita. En consecuencia, el Tribunal determina que

deberia indemnizarse a la Demandante por el valor justo de mercado de Murphy Ecuador

suponiendo que el hecho ilicito—es decir, la Ley 42 al 99%—no ocurrio, lo que significa que la

Ley 42 al 50% habria estado aln vigente a la fecha de valoracion de marzo de 2009. Para que se

restituya a la Demandante al escenario contrafactico, deberia ajustarse la cifra del valor justo de

mercado de USD 87,8 millones para dar cuenta del hecho de que, si nunca se hubiera introducido

la Ley 42 al 99%, Murphy Ecuador habria continuado pagando su participacion en virtud de la
Ley 42 al 50%.

El Tribunal no puede calcular esa suma sobre la base de la informacion presentada por las Partes.
El Tribunal ordena a las Partes que intenten acordar dentro del periodo de tres meses a contar a
partir de la fecha de este Laudo el ajuste que deberia efectuarse al valor justo de mercado de
Murphy Ecuador de USD 87,8 millones para dar cuenta de una obligacién existente por parte de
la Demandante de realizar pagos en virtud de la Ley 42 al 50% (“Suma ajustada”). El Tribunal
considera que la Demandante tiene derecho a cualquier diferencia entre la Suma Ajustada y el
precio de compra de USD 78,9 millones por Murphy Ecuador (“Derecho”). EI Tribunal ordena
ademas a las Partes gque intenten acordar los célculos de intereses anteriores y posteriores al laudo
gue surjan de las decisiones del Tribunal en esta seccidn y en la seccién siguiente. En el supuesto
de que las Partes no logren un acuerdo sobre cualquier suma dentro de ese periodo de tiempo, el
Tribunal invitard a cada Parte a efectuar, en forma simultanea y dentro del mes siguiente, una
presentacion que establezca el célculo de esa Parte de la Suma Ajustada y los intereses anteriores
y posteriores al laudo. Posteriormente el Tribunal fijara la suma.

4., Intereses

A. Posicion de la Demandante

La Demandante solicita que el Tribunal otorgue intereses compuestos sobre los montos histéricos
reclamados a la tasa que refleja el costo de la deuda soberana de Ecuador en ddlares
estadounidenses hasta la fecha del laudo®?. A los efectos del computo de los intereses, la
Demandante solicita que el Tribunal tome el mes de agosto de 2015 como fecha supuesta del
laudo®t. La Demandante solicita asimismo que el Tribunal otorgue intereses posteriores al laudo

calculados a la misma tasa de interés que los intereses anteriores al laudo, es decir, la tasa

820 Escrito de Demanda, parr. 450, en referencia al Primer Informe de Navigant, parrs. 7-11. Véase asimismo
Transcripcién de la Audiencia (17 de noviembre de 2014), 198:21-199:6; Transcripcion de la Audiencia (19 de
noviembre de 2014), 584:6-592:8; Alegato de Cierre de la Demandante, Diapositiva 249 .

82! Transcripcion de la Audiencia (20 de noviembre de 2014), 780:23.
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equivalente al costo de la deuda externa tomada por Ecuador en dolares estadounidenses®??,

capitalizados con frecuencia semestral hasta la fecha de pago®%.

Observando que la amplia mayoria de los tribunales constituidos al amparo del TBI han condenado
a intereses compuestos, la Demandante afirma que “[I]a aplicacion de intereses compuestos
deberia ser la practica cuando la realidad econdmica exija su adjudicacion para colocar al
demandante en la posicién en que se habria encontrado si nunca hubiera sido perjudicado”®.
Dado que “los intereses compuestos son la practica” en todas las operaciones financieras y
comerciales, la Demandante alega que conceder el cobro de intereses simples genera la situacion
injustificable en la cual “la parte que recibe los intereses simples basicamente le otorga a la parte

que los paga préstamos sin interés”8%,

La Demandante rechaza la utilizacion de la tasa LIBOR de los Estados Unidos de 0,38%. Disiente
con la proposicion de que un laudo arbitral constituye una propuesta “libre de riesgo”8?. Explica
que, en cualquier caso, la tasa LIBOR no es una tasa libre de riesgo, sino una tasa cobrada entre
los bancos®?’. La Demandante observa asimismo que la tasa LIBOR por lo general no se encuentra

disponible para los inversores, salvo que el inversor sea un banco®?.

B. Posicion de la Demandada

Segun la Demandada, los intereses reclamados por Murphy son indefendibles dado que la
Demandante no asumid riesgo industrial alguno relacionado con Murphy Ecuador con
posterioridad al mes de marzo de 2009%%, Por lo tanto, afirma, la tasa de los intereses anteriores
al mes de marzo de 2009 deberia considerar tanto el valor temporal del dinero como el riesgo
industrial, mientras que la tasa de los intereses posteriores al mes de marzo de 2009 deberia dar

cuenta sélo del valor temporal del dinero ya que desde entonces la Demandante no asumié riesgo

822 Escrito de Demanda, parr. 452, en referencia al Primer Informe Pericial de Navigant, parr. 101.

823 Escrito de Demanda, parr. 460.
824 Escrito de Demanda, parr. 460, que cita al Laudo de Vivendi Il, parr. 9.2.6, CLA-13/37.

825 Escrito de Demanda, parr. 460, en referencia a Jeffrey Colén y Michael Knoll, Prejudgment Interest In
International Arbitration, Tomo 4, Edicion 6, TRANSNATIONAL DISPUTE MANAGEMENT 10 (noviembre
de 2007), CLA-106.

826 Réplica sobre el Fondo y Duplica sobre Jurisdiccion, parr. 779, en referencia al Segundo Informe Pericial de
Navigant, parr. 131.

827 Réplica sobre el Fondo y Duplica sobre Jurisdiccion, parr. 778.

828 Réplica sobre el Fondo y DUplica sobre Jurisdiccion, parr. 778.

829 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr. 991. Véase asimismo Transcripcion de la
Audiencia (19 de noviembre de 2014), 673:10-20.
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industrial alguno®®, Observa que, la falta de pruebas que demuestren que “de no haber existido”
el incumplimiento de la obligacién, la parte damnificada habria invertido los montos no percibidos
en un proyecto de inversion especifico, la Unica compensacion por el transcurso del tiempo deberia

ser el otorgamiento de intereses a la tasa libre de riesgo®.

La Demandada rechaza el reclamo de intereses compuestos. Segun la Demandada, “en el lugar de
intereses compuestos a la tasa de endeudamiento externo de Ecuador en ddlares americanos, el
Tribunal deberia preferir la aplicacion de un interés lineal como la tasa Libor de los EE. UU.” ya
que, después del mes de marzo de 2009, la Demandante ya no tendria derecho a una tasa de interés
que refleje el riesgo industrial, sino s6lo a una compensacion por el valor temporal del dinero, y
la tasa Libor de los EE. UU. es la tasa “apropiada para tener en cuenta el valor temporal del

dinero”32,

La Demandada sostiene que una parte perjudicada no tiene “ningun derecho al interés
compuesto, en ausencia de circunstancias especiales que justifiquen algin elemento de interés
compuesto como un aspecto de la reparacion integral”®®, Alega que la Demandante no ha
presentado circunstancias especiales que justifiquen apartarse de la norma de derecho

internacional general de interés simple®34,

C. Anadlisis del Tribunal

Aunque el Articulo 111(1) del TBI EE. UU. - Ecuador establece que en el caso de una expropiacion
licita “[l]a indemnizacién [...] incluird los intereses devengados a un tipo de interés
comercialmente razonable desde la fecha de la expropiacion”, el Tratado nada dice respecto del
interés aplicable a un laudo indemnizatorio por violacion del estdndar TJE. En ausencia de
condiciones expresas en el Tratado, el Tribunal encuentra orientacion en la materia en el Articulo

38 de los Articulos de la CDI sobre Responsabilidad del Estado, que reza lo siguiente:

830 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parrs. 1025-1027, en referencia al Primer Informe
Pericial de Fair Links, parrs. 106, 167-168.

81 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr. 1023.

832 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parrs. 1027-1028; Memorial Post-Audiencia de la
Demandada, parr. 125.

833 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr. 1028, en referencia al Comentario de la CDI,
pag. 109, Comentario (9) al Art. 38, RLA-284; Crawford, Third report on State Responsibility, Comisién de
Derecho Internacional, A/CN.4/507/Add.1 (15 de junio de 2000), parr. 211, RLA-282 (“[P]or lo general el interés
compuesto no se adjudica en virtud del derecho internacional ni los tribunales internacionales™.).

834 Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parr. 1028.
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Se debe pagar intereses sobre toda suma principal adeudada en virtud del presente
capitulo, en la medida necesaria para asegurar la reparacion integra. La tasa de
interés y el modo de calculo se fijaran de manera gue se alcance ese resultado.

Los intereses se devengaran desde la fecha en que deberia haberse pagado la suma
principal hasta la fecha en que se haya cumplido la obligacion de pago. (énfasis
agregado)
El Comentario sobre el Articulo 38 dispone que “[e]l otorgamiento de intereses depende de las
circunstancias de cada caso; en particular, de si el otorgamiento de intereses es necesario para

asegurar la reparacion integra”s®,

El Tribunal observa que su facultad general de otorgar intereses a la Demandante no parece ser
controvertida por la Demandada. El Tribunal considera apropiado ejercer su discrecionalidad y

otorgar intereses por los dafios de modo de garantizar la reparacion integra a la Demandante.

El Tribunal ha analizado la préctica de tribunales anteriores sobre el otorgamiento de intereses y
la considera variada e inconsistente, y no alcanza para proporcionar una orientacion clara®®. Sin
embargo, tiene arraigo la nocion de que un Tribunal goza de un amplio margen de discrecionalidad
para determinar la tasa de interés aplicable y si estos deberian ser simples 0 compuestos en pos de

garantizar la reparacion integral de la parte damnificada®’.

En lo que respecta a la tasa de interés apropiada, el perito de la Demandante sugiere que “la tasa
maés apropiada de intereses anteriores al laudo es la tasa pasiva externa del Ecuador en délares
estadounidenses”®%, La Demandada alega que deberia aplicarse una tasa de actualizacion de 12%
a los reclamos hasta el mes de marzo de 2009, aunque un otorgamiento de intereses a una tasa
comercialmente razonable libre de riesgo, tal como lo refleja la tasa LIBOR en USD, seria mas

apropiada para los reclamos posteriores al mes de marzo de 20098%°.

El Tribunal disiente con la proposicion de la Demandante de que deberia adoptarse la tasa pasiva
externa de Ecuador en ddlares estadounidenses. Adherir a esta opinidn significaria que las
caracteristicas de riesgo de la Demandada, y no la pérdida real de la Demandante, serian

determinativas. Esto iria contra la premisa fundamental del concepto de compensacién, que es

835 Comentario de la CDI, Articulo 38, en parr. 7.

836 Ripinsky y Williams, DAMAGES IN INTERNATIONAL INVESTMENT LAW (2008), pag. 366 (“Ripinsky y
Williams™), proporciona una vision general de lo que consideraron como cuatro criterios diferentes.

837 Ripinsky y Williams, pags. 365-366.

838 Escrito de Demanda, parr. 452, en referencia al Primer Informe Pericial de Navigant, parr. 101.

83% Contestacion a la Demanda y Réplica sobre Jurisdiccion, parrs. 1026-1027.
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restablecer la posicion que habria poseido la Demandante en ausencia de la violacion. Por lo tanto,
el Tribunal esta parcialmente de acuerdo con la Demandada y considera mas apropiado el
otorgamiento de intereses con base en la tasa LIBOR en USD, en tanto esta tasa, en la opinion del
Tribunal, refleja la mejor tasa aproximada que la Demandante habria tenido que pagar si se hubiera

visto obligada a tomar el dinero en préstamo.

De conformidad con la practica en casos pasados, el Tribunal decide ademas que la tasa
preferencial debe ser incrementada en unos pocos puntos porcentuales considerando que sélo los
prestatarios mas solventes y confiables pueden tomar préstamos bancarios a tasa preferencial. Para
dar cuenta de este hecho, los Tribunales en casos recientes han agregado hasta cuatro puntos
porcentuales a la tasa preferencial®®. En las presentes circunstancias, el Tribunal considera
similarmente apropiado otorgar intereses a la tasa LIBOR en USD + 4% como el reflejo mas

razonable de la pérdida de la Demandante®*.

Con respecto a la fecha de inicio (dies a quo), el Tribunal recuerda el Articulo 38(2) de los
Articulos de la CDI sobre Responsabilidad del Estado citado supra y observa que la practica
general en el arbitraje en materia de inversiones es otorgar intereses desde la fecha de la violacién
del tratado. Aunque el Tribunal haya concluido que la fecha de violacion del tratado es el dia 18
de octubre de 2007, determina lo siguiente con respecto a la fecha de inicio del devengamiento de
intereses a la tasa LIBOR en USD + 4%:

(i) Pagos por Ley 42 al 99%: el Tribunal ha actualizado el valor del pago efectuado en virtud de
la Ley 42 al 99% a una tasa de 12% para un total de USD 19.971.309,00%*2. El Tribunal
determina que los intereses sobre este monto se devengaran a una tasa LIBOR en USD + 4%
desde el dia 13 de marzo de 2009;

(ii) Peérdida de flujo de caja: el Tribunal determina que los intereses sobre el Derecho se

devengaran a una tasa LIBOR en USD + 4% desde el dia 13 de marzo de 2009, que es la
fecha del perjuicio a Murphy mediante la venta de Murphy Ecuador a Repsol YPF.

840 Flughafen Zirich A.G. y Gestion e Ingenieria IDC S.A. c. La Republica Bolivariana de Venezuela, Caso CIADI
N.° ARB/10/19, Laudo, 18 de noviembre de 2014, parr. 969 (“Laudo de Flughafen Zirich”); Ol European
Group B.C. c. La Republica Bolivariana de Venezuela, Caso CIADI N.° ARB/11/25, Laudo, 10 de marzo de 2015,
parr. 982 (“Laudo de Ol European”).

841 Para calcular la tasa LIBOR en USD, el Tribunal ha seguido el criterio utilizado por la Demandada (Primer
Informe Pericial de Fair Links, apéndice 5), es decir, calcul6 el promedio de la tasa LIBOR en USD a tres meses
sobre el periodo relevante, para un ratio de 0.3668%.

842 \Jéase parr. 450 supra.



Murphy Exploration & Production Company — International ¢. La Republica del Ecuador

Laudo Parcial Definitivo

6 de mayo de 2016

Pégina 179 de 190

519. Por ultimo, el Tribunal debe determinar si el interés se devengara en forma simple o compuesta.
El Tribunal adopta la visién de que un otorgamiento de intereses compuestos es apropiado en este
caso, en tanto repara con mas precision la pérdida econémica realmente sufrida por la Demandante
y evita el enriquecimiento ilicito de la Demandada. EI Tribunal disiente con la proposicion de la
Demandada de que, en ausencia de circunstancias especiales, en los arbitrajes inversor-Estado se
aplica una norma del derecho internacional general de intereses simple. Un analisis de la practica
de los tribunales durante los Gltimos quince afios demuestra que se aplican normalmente intereses
compuestos. En este sentido, el laudo en Compafiia del Desarrollo de Santa Elena, S.A. c. La
Republica de Costa Rica®* (“Santa Elena”), emitido en el afio 2000, se ha descrito acertadamente
como “un punto de inflexién en la jurisprudencia”®. Articul6 los siguientes principios, que el

Tribunal considera que se aplican igualmente en el presente caso:

“103. [...] la determinacion de intereses es producto del ejercicio del juicio,
teniendo en cuenta todas las circunstancias del caso a examinar y consideraciones
especiales de equidad que deben formar parte del derecho que debe aplicar este
Tribunal.

104. En particular, cuando el propietario de un bien ha perdido en el pasado el
valor de ese activo, pero no ha recibido el equivalente monetario que se le
adeudara en ese momento, el monto de la compensacion deberia reflejar, al menos
en parte, la suma adicional que ese dinero habria devengado o los beneficios que
habria generado si se lo hubiera reinvertido cada afio a las tasas de interés
imperantes por lo general. El objeto del interés compuesto no consiste en culpar
0 castigar a alguien por la demora en el pago realizado al propietario expropiado;
se trata de un mecanismo para garantizar que la compensacion otorgada a la
Demandante sea la apropiada en las circunstancias”®®. [Traduccion del Tribunal]

520. Tribunales subsiguientes han seguido casi en forma unanime el criterio de Santa Elena, creando

lo que se conoce como una forma de “jurisprudence constante”® en los casos Inversor-Estado®’,

843 Compaiiia del Desarrollo de Santa Elena, S.A. ¢. La Republica de Costa Rica, Caso CIADI N.° ARB/96/1.
844 Ripinsky y Williams, pag. 385.
845 |_audo de Santa Elena, parrs. 103-104.

846 OKO Pankki Oyj y otros v. Republic of Estonia, Caso CIADI No. ARB/04/6, Laudo, 19 de noviembre de 2007,
parr. 349 (“Laudo de OKO Pankki”).

847 Para nombrar sélo algunos: Laudo de Siemens, parrs. 390-400, CLA-12; Laudo de Azurix, parrs. 439-
40, CLA-10; Laudo de OKO Pankki, parr. 345-353; Laudo de Continental Casualty, parrs. 309-313,
CLA-183/RLA-339; Gemplus, S.A., SLP, S.A. y Gemplus Industrial, S.A. de C.C. (México/Francia) c.
Estados Unidos Mexicanos; Talsud, S.A. (Argentina) c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI
N.°ARB(AF)/04/4; Caso CIADI N.° ARB(AF)/04/3, Laudo, 16 de junio de 2010, parr. 16-26 (“Laudo
de Gemplus™); Impregilo S.p.A. (Italia) c. Republica Argentina, Caso CIADI N.° ARB/07/17, Laudo, 21
de junio de 2011, parr. 383 (“Laudo de Impregilo”); Railroad Development Corporation (Guatemala) c.
Republica de Guatemala, Caso CIADI N.°© ARB/07/23, Laudo, 29 de junio de 2012, péarr. 281, RLA-436;
Laudo de Flughafen Zirich, parr. 969; Laudo de Ol European, parr. 982.
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incluidos los casos decididos al amparo del TBI EE. UU.-Ecuador®¥, El Tribunal es consciente
del hecho de que la mayoria de esos casos han hallado responsabilidad por expropiaciones ilicitas,
pero observa que los tribunales—en particular en los casos mas recientes—también han otorgado
intereses compuestos por las violaciones de otras obligaciones del tratado®?°. Aunque el Tribunal
no se encuentra obligado por decisiones previas, no considera apropiado desviarse de esta practica

establecida en la ausencia de circunstancias especiales, que la Demandada no ha probado.

521. En lo que se refiere a los intervalos de capitalizacion, el Tribunal observa que no existen reglas
generales®®, Laudos mas recientes han favorecido la capitalizacion anual®?, semestral®?, o
incluso mensual®?. En este caso, el Tribunal considera apropiado establecer que los intereses sean

capitalizados con frecuencia anual.

522. En consecuencia, el Tribunal otorga intereses anteriores al laudo del modo indicado infra:

848 |_audo de Occidental 11, parrs. 834-840, CLA-117.

849 Laudo de BG Group, parrs. 366, 454, CLA-25; Mobil Investments Canada Inc. y Murphy Oil Corporation c.
Gobierno de Canada, Caso CIADI N.° ARB(AF)/07/4, Laudo, 20 de febrero de 2015, parr. 170 (“Laudo de Mobhil
Investments”); Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A., y Vivendi Universal S.A. c. La Republica
Argentina, Caso CIADI N.° ARB/03/19, Laudo, 9 de abril de 2015, pag. 62 (“Laudo de Vivendi I117).

80 Marboe, Calculation of Compensation and Damages in International Investment Law (2009), parrs. 6.210-
6.212.

81 |audo de Flughafen Ziirich, parr. 969; Laudo de Ol European, parr. 982,
852 |_audo de Azurix, parr. 440, CLA-10.

83 LLaudo de Mobil Investments, parr. 170.
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anualmente

Intereses anteriores al Laudo a la tasa LIBOR en USD+ 4% compuestos y capitalizados

Fecha de inicio

Fecha de

determine la
Suma Ajustada

Darios totales otorgados (USD) . finalizacion de | Total en USD
de los intereses .
los intereses
USD 19.971.309,00 13 de marzo 6 de mayo 2016 | Cifra A:
2009 USD 7.124.302,00
Derecho a 13 marzo 2009 | Fechaen la que | Cifra B:
se acuerde o Derecho a +

Intereses anteriores
al laudo

Darios totales mas intereses anteriores al laudo

Suma de las Cifras
AyB:

USD 7.124.30,00
mas (Derecho +
Intereses anteriores
al laudo)

En lo que se refiere a los intereses posteriores al Laudo, el Tribunal no ve motivo alguno para

apartarse de su determinacion de la tasa apropiada con respecto a los intereses anteriores al Laudo.

En consecuencia, el Tribunal considera que la Demandante tiene derecho a intereses posteriores

al Laudo desde la fecha de este Laudo hasta la fecha de pago efectivo a la tasa LIBOR en USD +

4% compuestos y capitalizados anualmente. Los intereses posteriores al Laudo deben calcularse

sobre la Suma de las Cifras Ay B.

COSTAS DEL ARBITRAJE

El Tratado no contiene disposiciones respecto de la distribucién de las costas del arbitraje en el

caso de una disputa entre un Inversor y una Parte Contratante.

Los Articulos 38 a 40 del Reglamento de la CNUDMI tratan la determinacion y prorrateo de las

costas del arbitraje.

El Articulo 38 define las “costas del arbitraje” de la siguiente manera:

[...] El término “costas” comprende Unicamente lo siguiente:
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(@) Los honorarios del tribunal arbitral, que se indicaran por separado para cada
arbitro y que fijaré el propio tribunal de conformidad con el articulo 39;

(b) Los gastos de viaje y las demas expensas realizadas por los arbitros;

(c) El costo del asesoramiento pericial o de cualquier otra asistencia requerida
por el tribunal arbitral;

(d) Los gastos de viaje y otras expensas realizadas por los testigos, en la medida
en que dichos gastos y expensas sean aprobados por el tribunal arbitral;

(e) El costo de representacion y de asistencia de letrados de la parte vencedora si
se hubiera reclamado dicho costo durante el procedimiento arbitral y sélo en
la medida en que el tribunal arbitral decida que el monto de ese costo es
razonable;

(f) Cualesquiera honorarios y gastos de la autoridad nominadora, asi como los
gastos del Secretario General del Tribunal Permanente de Arbitraje de La
Haya .

527. EI Articulo 40 del Reglamento de la CNUDMI dispone lo siguiente:

1. Salvo lo dispuesto en el parrafo 2, en principio, las costas del arbitraje seran
a cargo de la parte vencida. Sin embargo, el tribunal arbitral podra prorratear cada
uno de los elementos de estas costas entre las partes si decide que el prorrateo es
razonable, teniendo en cuenta las circunstancias del caso.

2. Respecto del costo de representacion y de asistencia de letrados a que se
refiere el inciso €) del articulo 38, el tribunal arbitral decidira, teniendo en cuenta

las circunstancias del caso, qué parte deberd pagar dicho costo o podra
prorratearlo entre las partes si decide que el prorrateo es razonable.

A. Posicion de la Demandante

528. La Demandante reclama los siguientes costos del arbitraje:
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Las costas de la Demandante (USD)

Avrticulo 38 Total Descripcion
Costas del Tribunal y 225.570,38 | Honorarios y gastos del Tribunal y costes de
de la CPA asistencia (CPA registro y soporte, incluido el
(Arts. 38(a), (b), (c), honorario de la autoridad nominadora del
)] Secretario General), etapa jurisdiccional
523.975,60 | Honorarios y gastos del Tribunal y costes de
asistencia (CPA registro y soporte), etapa de
meritos
757.155,75 | Subtotal
Gastos de viaje y otras -- | No se reclaman expensas
expensas de testigos
(Art. 38(d))
Costos de 880.593,07 | Honorarios y gastos de King & Spalding,
representacion y etapa jurisdiccional
asistencia legal
(Art. 38(€)) 34.448,91 | Honorarios y gastos de Perez Bustamante y
Ponce, etapa jurisdiccional
7.810,70 | Otros gastos corrientes para la “representacion
y asistencia legal”
46.125,00 | Honorarios y gastos de expertos (Ratner), fase
jurisdiccional
2.832.279,90 | Honorarios y gastos de King & Spalding,
etapa de méritos
74.364,63 | Honorarios y gastos de Perez Bustamante y
Ponce, etapa de méritos
598.293,07 | Honorarios y gastos de expertos (Navigant,
Cogan, Juan Carlos Arizaga, Neira Orellana),
fase de méritos
4.473.915,28 | Subtotal
5.223.461,26 | TOTAL
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529. La Demandante solicita que se le reembolsen sus costos jurisdiccionales y aquellos posteriores a
la jurisdiccion, o una parte de estos®“, La Demandante sostiene que estos costos fueron necesarios,
razonables, y apropiados dada la complejidad del caso y el monto en controversia, y esto queda
demostrado por el hecho de que no existen desacuerdos sustanciales entre las Partes, y sus costos

respectivos son ampliamente similares®>.

530. La Demandante solicita ademés que el Tribunal ordene que la Demandada asuma al menos el 70%
de los costos jurisdiccionales de la Demandante en tanto la excepcidn a la jurisdiccion de la
Demandada “ocup6 una parte considerable de la primera serie de escritos sobre jurisdiccion, la

totalidad de la segunda ronda de escritos y la audiencia completa sobre jurisdiccion™8,
531. La Demandante objeta los siguientes reclamos de costos de la Demandada:

(i) Deberian excluirse los gastos de viaje de los testigos—o al menos los costos del Sr.
Guillermo Paredes—a la luz del hecho de que la Demandante no pretendi6 el reembolso
para su propio testigo de hecho, y el Sr. Paredes asistio a la audiencia, aunque la

Demandante no lo convocé para su contrainterrogatorio®’,

(if) La Demandada reclama una parte de los salarios que pago a cuatro de los integrantes de
su equipo juridico interno de la Procuraduria. Afirma que no hay pruebas de que estos
integrantes del personal fueran contratados con el Unico y especifico fin de trabajar en

este caso Yy esos costos se habrian incurrido independientemente del arbitraje®®,

B. Posicion de la Demandada

532. La Demandada reclama los siguientes costos del arbitraje:

854 Presentacion de Costos de la Demandante, parr. 19.

85 Presentacion de Costos de la Demandante, parr. 16; Réplica sobre las Presentaciones de Costos de la
Demandada, parrs. 2, 5, 13.

856 presentacion de Costos de la Demandante, nota 2.
87 Réplica sobre las Presentaciones de Costos de la Demandada, parr. 8.

858 Réplica sobre las Presentaciones de Costos de la Demandada, parr. 10.
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Las costas de la Demandada (USD)

Articulo 38 Total | Descripcion
Costas del 228.915,75 | Honorarios y gastos del Tribunal y de la CPA
Tribunal y de (incluido el honorario de la autoridad
la CPA nominadora del Secretario General), etapa
(Arts. 38(a). jurisdiccional
(0). ©- () 528.240.00 Honorarios y gastos del Tribunal y costes de
o asistencia (CPA registro y soporte), fase de
meritos
757.155,75 | Subtotal
Gastos de viaje 17.837,98 | Subtotal por viajes y otras expensas de
y otras testigos (Patricia Larrea Cabrera, Wilson
expensas de Pastor Morris, Paredes), fase de méritos
testigos
(Art. 38(d)) (Paredes USD 4.811,53)
Costos de 1.604.803,40 | Honorarios y gastos de Foley Hoag, etapa
representacion jurisdiccional
y asistencia
legal 6.900,00 | Honorarios periciales (Vandevelde), fase
(Art. 38(e)) jurisdiccional
72.025,65 | Gastos extra y de viaje, fase jurisdiccional
3.801.285,95 | Honorarios y gastos de Foley Hoag, etapa de
meéritos
32.947,80 | Honorarios legales de la Procuraduria General
del Estado, fases jurisdiccional y de mértios
792.759,87 | Los honorarios y gastos (Mejia-Salazar, Fair
Links, Cameron, Parraguez Ruiz,
Sempéretegui Vallejo, Villalba, Cordero
Orddfiez, Guerrero Del Pozo), fase de méritos
461.799,62 | Gastos extra y de viaje, fase de méritos
6.772.522,29 | Subtotal
7.547.516,02| TOTAL

533. La Demandada cita el Articulo 40 en tanto prevé que el “éxito relativo de las partes es el factor

dominante que regula la decisién de un tribunal arbitral CNUDMI para otorgar costas en un
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procedimiento”®®. La Demandada afirma que algunos tribunales han considerado otros factores
para prorratear los costos incluidos la novedad de las cuestiones involucradas (como una razon
para no desplazar los costos a la parte vencida) y el fracaso de la Demandante (como una razén

para que la Demandada recupere sus costos razonables)®,

La Demandada afirma que independientemente de si el Tribunal le otorga los costos del arbitraje,
deberia como minimo otorgarle sus costos de representacion y asistencia letrada debido a los
costos significativos incurridos que han sido tanto razonables como “proporcionales a la

complejidad y amplitud del procedimiento hasta la fecha®. [Traduccion del Tribunal]

La Demandada controvierte el argumento de la Demandante de que el Tribunal deberia otorgarle
el 70% de sus costos jurisdiccionales ya que la objecion de la Demandada ocupd una parte
considerable del procedimiento®?. La Demandada sostiene que todas sus objeciones a la
jurisdiccion “estan basadas en una construccion estricta de los términos del tratado” y, por lo tanto,
“no debe ser penalizada por presentar objeciones que muy bien fundamentadas y que han sido

aceptadas previamente por otros tribunales”®,

C. Anaélisis del Tribunal

Fijacion de las costas del arbitraje conforme al Articulo 38 del Reglamento de la CNUDM |84

i. Articulo 38(a) : Honorarios y gastos de cada miembro del Tribunal por separado

Para determinar el monto de sus honorarios, el Tribunal ha tenido en cuenta el Articulo 39(1) del
Reglamento de la CNUDMI, en virtud del cual “[IJos honorarios del tribunal arbitral seran de un
monto razonable, teniendo en cuenta el monto en disputa, la complejidad del tema, el tiempo

dedicado por los arbitros y cualesquiera otras circunstancias pertinentes del caso”.

Los honorarios del Profesor Kaj Hobér ascienden a la suma de EUR 225.000,00. Los honorarios

del Profesor Abi-Saab, el arbitro designado inicialmente por la Demandada, ascienden a la suma

89 Presentacion de Costas de la Demandada para la Etapa Jurisdiccional, parr. 2.

860 Comentarios sobre la Presentacion de Costas de la Demandante, parr. 9.

81 Presentacion de Costas de la Demandada para la Etapa Jurisdiccional, parrs. 3, 6.

862 Comentarios sobre la Presentacion de Costas de la Demandante, parr. 10.

83 Comentarios sobre la Presentacion de Costas de la Demandante, parr. 10 en referencia a la Decision sobre
Jurisdiccion en Burlington. Véanse, asimismo, Laudo de EnCana; Laudo de Duke Energy.

864 Todos los tipos de cambio Euro-USD en esta seccion estan calculados a fecha 5 de mayo de 2016 de
acuerdo con: https://www.oanda.com/currency/converter/.
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de EUR 127.800,00. Los honorarios del Sr. Yves Derains, designado por la Demandada tras la
renuncia del Profesor Abi-Saab, ascienden a un total de EUR 99.900,00. Los honorarios del

Profesor Bernard Hanotiau, el arbitro presidente, ascienden a la suma de EUR 199.242,00.

ii. Articulo 38(b): El viaje y otras expensas en las gue incurrieron los arbitros

El El gasto total de viaje y otras expensas en el que incurrieron los arbitros asciende a
EUR 24.822,01.

iii. Articulo 38(c): El costo de asesoramiento especializado y otra asistencia requerida por el

Tribunal

Los costes de asistencia requerida por el Tribunal incluye la tasa de la CPA por los servicios de
registro ascienden a la suma de EUR 221.000,00. Los gastos en que ha incurrido la CPA como
prestador de los servicios de registro suman un total de EUR 3.976,40. El costo de otro tipo de
asistencia incluidas transcripciones, interpretacion, alquiler de las instalaciones para la celebracion
de audiencias, servicio de comidas y bebidas, servicios de mensajeria internacional, impresiones
e insumos, servicios bancarios, personal de apoyo extraordinario (seguridad, tecnologia de la
informacién), servicios de telecomunicaciones y servicios bancarios asciende a un total de
EUR 152.859, 43.

iv. Articulo 38(d): El viaje y los gastos de los testigos aprobados por el Tribunal

El Tribunal aprueba los gastos de viaje y otras expensas de los testigos presentados por la
Demandada —la Demandante no presentd ninguno—, salvo aquellos del Sr. Paredes, quien no fue
convocado por la Demandante ni el Tribunal para ser interrogado, por un total de EUR 11.334,00
(i.e., USD 17.837,98, menos USD 4.811, 53= USD13.026,45).

v. Articulo 38(e): Los costos razonables de representacion y asistencia letrada de la parte

vencedora reclamados durante el procedimiento y determinados por el Tribunal

El La Demandante es la parte vencedora en este procedimiento. Ha reclamado sus costos de
representacion legal durante este procedimiento en la suma de EUR 3.892.800,00 (i.e., USD

4.473.915,28). El Tribunal considera que esos costos son razonables.

vi. Articulo 38(f): Honorarios y gastos de la autoridad nominadora asi como los gastos del

Secretario General de la CPA

El Secretario General de la CPA cobrd un honorario en caracter de autoridad nominadora de EUR
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1.500. Este honorario esta incluido en el deposito pagado por la Demandante por los honorarios

de la CPA por los servicios de registro.

De conformidad con el Articulo 38 del Reglamento de la CNUDMI, el Tribunal determina las
costas del arbitraje en la suma de EUR 5.008.734,24 (i.e., USD 5.755.690,00).

Prorrateo de las costas del arbitraje conforme al Articulo 40 del Reglamento de la CNUDMI

El Articulo 40(1) del Reglamento de la CNUDMI dispone que, en principio, las costas del arbitraje
seran a cargo de la parte vencida. Le otorga asimismo al Tribunal discrecionalidad para prorratear
las costas entre las Partes si considera que el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las

circunstancias del caso.

El Articulo 40(2) dispone que, teniendo en cuenta las circunstancias del caso, el Tribunal puede
determinar libremente qué parte se hara cargo de los costos de representacion y asistencia legal a

la que se hace referencia en el Articulo 38(e).

A la luz del hecho de que la Demandante ha prevalecido en todo o en parte en materia de
jurisdiccion, responsabilidad y dafios, el Tribunal determina que debe adjudicérsele una parte
significativa de las costas del arbitraje enumeradas en los Articulos 38(a), (b), (c), (d) y (f) asi
como sus costes de representancién legal y asistencia de acuerdo con el Articulo 38(e). El Tribunal
establece que la Demandada asume el 75% de la proporcién de las costas del arbitraje conforme
al Articulo 38(a), (b), (c), (d) y (), asi como el 75% de los costes de representacion y asistencia
previstos en el Articulo 38(e) en la suma total de EUR 3.756.550,68 (i.e, USD 4.316.770).

Las Partes depositaron un total de EUR 1.150.000, a partes iguales para cubrir los honorarios y
expensas del Tribunal y de la CPA. El importe restante del depdsito es de EUR 45.400,36. Esta
cantidad sera reembolsada a la Demandante para compensar las costas fijadas a la Demandada.
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XI. DECISION DEL TRIBUNAL

548. Por la presente el Tribunal :

(i)

(i)

(iii)

(iv)

v)

(vi)

(vii)

(viii)

(ix)

DETERMINA que tiene competencia sobre esta disputa de conformidad con el
Articulo VI(3)(a)(iii) del Tratado;

DECLARA que Ecuador ha violado el Articulo 11(3)(a) del Tratado ;

ORDENA que Ecuador pague a Murphy compensacion por los dafios sufridos como

consecuencia de los pagos en virtud de la Ley 42 en la suma de USD 19.971.309,00;

ORDENA que Ecuador pague a Murphy el Derecho al que se hace referencia en el

parrafo 504 de este Laudo;

ORDENA que las Partes intenten acordar dentro del periodo de tres meses a contar a
partir de la fecha de este Laudo el calculo de la Suma Ajustada a la que se hace
referencia en los parrafos 503-504 de este Laudo, a falta de lo cual, cada una debera
efectuar, en forma simultanea y dentro del siguiente mes, una presentacion que
establezca el calculo de esa Parte de la Suma Ajustada, que posteriormente determinara

el Tribunal;

ORDENA que Ecuador pague intereses anteriores al laudo sobre los USD
19.971.309,00 a la tasa de LIBOR en USD + 4%, capitalizable con frecuencia anual,
desde el mes de marzo de 2009 hasta la fecha de este Laudo por un total de USD
7.136.121,00;

ORDENA que Ecuador pague intereses anteriores al laudo sobre el Derecho a la tasa
de LIBOR en USD + 4%, capitalizable con frecuencia anual, desde el mes de marzo

de 2009 hasta que se acuerde o determine la fecha de la Suma Ajustada;

ORDENA intereses posteriores al laudo a la tasa de LIBOR en USD + 4%,
capitalizable con frecuencia anual, sobre la Suma de las Cifras Ay B en el parrafo 522

desde la fecha de este Laudo hasta el pago en su totalidad;

DETERMINA las costas del arbitraje en virtud del Articulo 38 del Reglamento de
Arbitraje de la CNUDMI del afio 1976 en la suma de EUR 5.008.734,24;
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(x) ORDENA que Ecuador se haga cargo del 75% de las costas del arbitraje incluidos los
costos por representacién y asistencia legal de la Demandante en la suma de

EUR 3.756.550,68;

(xi) RECHAZA todas las demés pretensiones.

Emitido en La Haya, los Paises Bajos, el dia 6 de mayo de 2016:

[Firma] [Firma]
Profesor Kaj Hobér Me Yves Derains
Arbitro Arbitro

[Firma]

Proquor Bernard Hanotiau
Arbitro Presidente
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