PROCURADIRIA GENGRAL DEI IRTADO

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO
ECUADOR E

BLUKNGR

Oficio No.' 0 5 777

Quito DM, (y 7 MAY 701

Sernor Doctor

Vicente Guzman Barboto

GERENTE GENERAL

AUTORIDAD PORTUARIA DE PUERTO BOLIVAR
Puerto Bolivar, El Oro

Senor Gerente General:

Respondo a su oficio No. APPB-GG-0136 de 04 de abril de 2016, ingresado a
esta Procuraduria el dia 07 del mismo mes y afio con el namero 04318-2016-
AD-DG, referente al contrato para la “delegacién a la iniciativa privada de la
gestion del servicio publico portuario de Puerto Bolivar” que se suscribira con la
compania YILPORT HOLDING N.V.

En su oficio realiza a esta Procuraduria la siguiente consulta:

“ssi el procedimiento y las sedes descritas anteriormente sobre el arbitraje
en el proyecto de contrato del pliego en su numeral 79.3, procedimiento
estipulado y que esta al amparo del Reglamento de Arbitraje de la
Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional,
UNCITRAL, del afio 1976, y su negociacién en los numerales 11 y 12, es
aplicable para el contrato de concesion que se suscribird con YILPORT
NV.?

ZY se deberia considerar como sede obligatoria de arbitraje una Regional,
por ejemplo el Tribunal de Arbitraje de Rio de Janeiro (Brasil} o Santiago
(Chile), de acuerdo al Art. 422 de la Constitucién de la Republica del
Ecuador, publicada en el Registro Oficial No.-449 de fecha 20 de octubre
de 2008, a pesar de que dicho articulo habla de Tratados?”

Y adicionalmente solicita:

“(...) aprobacién, en relacion con la sujecidn de las controversias que
puedan derivarse de este contrato, al mecanismo de resolucién de
controversias estipulado en el capitulo XIV de titulo Resolucidn de
Controversias del modelo de contrate descrito en esta comunicacion, para
lo cual se atenderd las observaciones que usted pueda realizar a la
misma, sobre la consulta realizada, sede del arbitraje y los términos del
procedimiento establecidos en la misma”.

Al respecto, cumpleme manifestar lo siguiente:
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1. ANTECEDENTES:
De su oficio y anexos se desprende lo siguiente:

1.1 La AUTORIDAD PORTUARIA DE PUERTO BOLIVAR celebrara un
contrato para la “delegacion a la iniciativa privada de la gestién del
servicio ptiblico portuario de Puerto Bolivar” al amparo de lo dispuesto en
el articulo 100 del Codigo Organico de la Produccion Comercio e
Inversiones ¥ los Decretos Ejecutivos Nos. 810 y 674 de 5 de julio de
2011 y 12 de mayo de 2015, respectivamente, con la compaiiia
YILPORT HOLDING N.V. en virtud del concurso puablico realizade para
el efecto denominado “CONCURSC PUBLICO PARA EL DISERO,
FINANCIAMIENTO, EJECUCION DE OBRAS ADICIONALES,
EQUIPAMIENTO, OPERACION Y MANTENIMIENTO DEL TERMINAL
PORTUARIO DE PUERTO BOLIVAR”,

1.2 Solicita en su oficio que esta Procuraduria se prenuncie respecto a la
consulta planteada.

Para el efecto, remite adjunte a su oficio el Informe Juridico del Jefe de
la Unidad de Asesoria Juridica denominado “INFORME JURIDICO PARA
LA APROBACION DE LA CLAUSULA DE CONTROVERSIAS DONDE
CONSTA ARBITRAJE INTERNACIONAL, SEDE Y PROCEDIMIENTO,
RELACIONADA AL CONTRATO ‘DISENO, FINANCIAMIENTO, EJECUCION
DE OBRAS  ADICIONALES, EQUIPAMIENTO, OPERACION Y
MANTENIMIENTO DEL TERMINAL PORTUARIO DE PUERTO BOLIVAR
ADJUDICADO A LA ‘EMPRESA YILPORT HOLDING NV”,

1.3 Ademas, solicita en su oficio que esta Procuraduria autorice el
someliimiento de su representada a arbitraje internacional para la
resolucién de las controversias que puedan surgir del referido contrato.

Para el efecio, transcribe la clausula arbitral contenida en el “Capitulo
XIV de titulo Resolucion de Controversias, en el modelo de contrato de los
pliegos para el concurso” y manifiesta ademas que: “(...) en la fase de
negociacion en la novena reunién, de fecha 19 de febrero de 2016, la
Comisién Técnica junto con los representantes de YILPORT NV (..)”
acordaron modificar ciertos aspectos de la referida clausula.

Se observa que su representada no ha remitido el proyecto final del
contrato que suscribiran las partes.

2. RESPECTO A LA CONSULTA:

La Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 237 -numeral 3-,
dispone que corresponde al Procurador General del Estado “el asescramiento
legal y la absolucién de las consultas juridicas a los organismos y entidades del
sector publico con cardcter vinculante, sobre la inteligencia o aplicacion de la
ley, en aquellos temas en que la Constitucion o [a ey no otorguen competencias
a otras autoridades u organismos”. (Lo subrayado me pertenece)
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De conformidad con los articulos 3 -letra e)- y 13 de la Ley Organica de la
Procuraduria General del Estado, corresponde al Procurador absolver
consultas juridicas con caracter de vinculantes, sobre la inteligencia o
aplicacién de las normas legales o de otro orden juridico a pedido de las
maéaximas autoridades de los organismos y entidades del sector puablico.

En aplicacion de las normas legales precedentes, esta Procuraduria emitié la
Resolucion No. 017 de 29 de mayo de 2007, publicada en el Registro Oficial
No. 102 de 11 de junio de 2007, que en su articule 2 reitera los principios
legales antes citados, en todo lo que no contravenga a la indicada disposicion
constitucional. ‘

Por su parte, el articulo 429 de la Constitucion de la Republica prescribe que
la Corte Constitucional es el maximo o6rgano de control, interpretacion
constitucional y de administracion de justicia en esta materia; y, en forma
concordante el numeral 1 del articulo 436 ibidem establece como una de las
atribuciones de la Corte Constitucional: “ser la madaxima instancia de
interpretacion de la Constitucion, de los tratados internacionales de derechos
humanos ratificades por el Estado ecuatoriano, a través de sus dictdmenes y
sentencias. Sus decisiones tendran cardcter vinculante”,

El articulo 74 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional dispone que: “El control abstracto de la constitucionalidad tiene
como finalidad garantizar la unidad y coherencia del ordenamiento juridico a
través de la identificacion y la eliminacion de las incompatibilidades
normativas, por razones de fondo o de forma, entre las normas constitucionales
y las demas disposiciones que integran el sistema juridico”. Al tenor de la letra
c) del articulo 75 Ibidem, es competencia de la Corte Constitucional resolver
sobre las acciones de inconstitucionalidad en contra de leyes, decretos leyes
de urgencia econémica y demas normas con fuerza de ley.

De la lectura de los términos de su consulta, se evidencia lo siguiente:

2.1 Sobre la pregunta: “Usi el procedimiento y las sedes descritas
anteriormente sobre el arbitraje en el proyecto de contrato del pliego en
su numeral 79.3, procedimiento estipulado y que esta al amparo del
Reglamento de Arbitraje de la Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional, UNCITRAL, del ano 1976, y su
negociacion en los numerales 11 y 12, es aplicable para el contrato de
concesion que se suscribirg con YILPORT N.V.?

Esta pregunta no estd dirigida a la inteligencia o aplicacion de una
norma juridica, sino que pretende que este Organismo se pronuncie
sobre aspectos relativos al contrato que su representada suscribird con
YILPORT HOLDING N.V., consecuentemente no es aplicable el articulo
13 de la Ley Qrganica de la Procuraduria General del Estado, razén por
la cual y con fundamento en la normativa juridica citada, me abstengo
de pronunciarme sobre el particular.

2.2 Sobre la pregunta: “¢Y se deberia considerar como sede obligatoria de

arbitraje una Regional, por ejemplo el Tribunal de Arbitraje de Rio de
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Janeiro (Brasil} o Santiago (Chile}, de acuerdo al Art. 422 de la
Constitucién de la Republica del Ecuador, publicada en el Registro Oficial
No.-449 de fecha 20 de octubre de 2008, a pesar de que dicho articulo
habla de Tratados?”

Esta pregunta no esta dirigida a la inteligencia o aplicacién de una
norma juridica, sino que pretende que este Organismo interprete una
norma de caracter constitucicnal, hecho que excede la esfera de las
competencias previstas en el numeral 3 del articulo 237 de la
Constitucion de la Republica y los articulos 3 letra €) v 13 de la Ley
Organica de la Procuraduria General del Estado, razon por la cual y
con fundamento en la normativa juridica citada, me abstengo de
pronunciarme sobre el particular.

3. RESPECTO DE LA SOLICITUD DE AUTORIZACION PARA
SOMETIMIENTO A ARBITRAJE INTERNACIONAL

El articulo 4 del INSTRUCTIVO PARA SOLICITAR AL PROCURADOR GENERAL
DEL ESTADQ, AUTORIZACION PARA EL SOMETIMIENTO A ARBITRAJE
NACIONAL, INTERNACIONAL, LEY Y JURISDICCION EXTRANJERAS,
expedido mediante Resolucion No. 122 de 07 de mayo de 2014, publicada en
el Registro Oficial No. 254 de 27 de mayo de 2014, establece que la
autorizacion para el sometimiento a arbitraje se otorgara, sobre la base de
instrumentos completos y finales, en cada caso y previa solicitud de la maxima
autoridad de la institucién correspondiente.

Conforme lo observado en el inciso final del numeral 1.3 de este oficio, su
representada no ha remitido ¢l proyecto final del contrato que suscribiran las
partes, limitandose tan solo a transcribir en su oficio el texto de la clausula
arbitral contenida en el “Capitulo XIV de titulo Resolucién de Controversias, en
el modelo de contrato de los pliegos para el concurso”, €l mismo que no
constituye un texto definitivo, pues segun sefiala en su oficio, las partes han
acordado realizar ciertas modificaciones al mismo.

Consecuentemente, a efectos de emitir la respectiva autorizacion para que la
AUTORIDAD PORTUARIA DE PUERTQ BOLIVAR se¢ someta a arbitraje
internacional en €l contrato que celebrara con YILPORT HOLDING N.V., se
servira remitir adjunto a su solicitud un ejemplar del proyecto de contrato,
completo y final.

Adicionalmente, me permito indicarle que el articulo 13 de la Ley Organica de
la Procuraduria General de! Estado no es aplicable para el efecto, pues la
autorizacion no se obtiene mediante la absolucién de una consulta.

La AUTORIDAD PORTUARIA DE PUERTQ BOLIVAR, al ser una entidad del
sector publico, conforme lo establece el inciso primero del articulo 11 de la Ley
Organica de la Procuraduria General del Estado, puede someterse a un
procedimiento de arbitraje internacional en derecho, siempre que se cumplan
los requisitos establecidos en los articulos 4 y 41 de la Ley de Arbitraje y
Mediacién, y previo informe favorable det Procurador General del Estado.
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Adicionalmente, de conformidad con lo estipulado en el articulo 42 -inciso
segunido- de la Ley de Arbitraje y Mediacion, la AUTORIDAD PORTUARIA DE
PUERTO BOLIVAR, observando lo dispuesto en la Constitucion y leyes de la
Republica, es libre de estipular directamente o mediante referencia a un
reglamento de arbitraje todo lo concerniente al procedimiento arbitral,
incluyendo la constitucion, la tramitacion, el idioma, la legislacion aplicable, Ia
jurisdiccion y la sede del tribunal, la cual podra estar en el Ecuador o en pais
extranjero.

En virtud de lo sefialado, me abstengo de emitir cualquier pronunciamiento
respecto a la solicitud de autorizacién para sometimiento a arbitraje
internacional, constante en el Oficio que contesto,

/-—*
/
Atentamente, ul /7
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