PROCURADURIA GENGRAL DEL ESTADO,

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO
ECUADOR E

Oficio No., 07345

Quito DM, {5 AG0. 2016

Senor Doctor

Vicente Guzman Barbot6

GERENTE GENERAL

AUTORIDAD PORTUARIA DE PUERTO BOLIVAR
Puerto Bolivar, El Oro

Senor Gerente General:

Me refiero a sus oficios No. APPB-GG-0294 y No. APPB-GG-0297 de 03 y 05 de
agosto de 2016, ingresados a esta Procuraduria, en su orden, los dias 04 y 05
del mismo mes y afio con numeros 05469-2016-AD-DG y 05493-2016-AD-DG,
referentes al “CONTRATO PARA EL DISENO, FINANCIAMIENTO,
EQUIPAMIENTO, EJECUCION DE OBRAS ADICIONALES, OPERACION Y
MANTENIMIENTO DE LA TERMINAL PORTUARIA DE PUERTO BOLIVAR” que
suscribira la AUTORIDAD PORTUARIA DE PUERTO BOLIVAR con la compainia
YILPORT ECUADOR TERMINAL OPERATIONS S.A. -

Mediante oficio No. APPB-GG-0294 solicita: “(...) aprobar la Clausula de
Arbitraje que forma parte del Contrato” y remite adjunto una copia del proyecto
del contrato referido.

Mediante oficio No. APPB-GG-0297 manifiesta que: “En alcance al Oficio No.-
APPB-GG-0294 de agosto 3 de 2016, me permito informar a usted que se ha
acordado con la compania YILPORT TERMINAL OPERATIONS S.A.
modificaciones a la clausula 88 de resolucién de controversias conforme consta
en el texto a continuacion, la que reemplaza a la constante en el proyecto de
contrato remitido como adjunto al Oficio ya referido”.

Al respecto, campleme manifestar lo siguiente:

1. ANTECEDENTES:
De sus oficios y anexos se desprende lo siguiente:

1.1 La AUTORIDAD PORTUARIA DE PUERTO BOLIVAR (APPB) celebrara un
contrato para la “delegacién a la iniciativa privada de la gestién del
servicio publico portuario de Puerto Bolivar” con la compania YILPORT
ECUADOR TERMINAL OPERATIONS S.A. en virtud del concurso
publico realizado para el efecto denominado “CONCURSO PUBLICO
PARA EL DISENO, FINANCIAMIENTO, EJECUCION DE OB?%
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ADICIONALES, EQUIPAMIENTO, OPERACION Y MANTENIMIENTO DEL
TERMINAL PORTUARIO DE PUERTO BOLIVAR”.

YILPORT ECUADOR TERMINAL OPERATIONS S.A. es una compania
constituida y domiciliada en el Ecuador para llevar a cabo la delegacion
del servicio operativo portuario de Puerto Bolivar por parte de APPB.
Segiun consta de la informacion del Registro de Sociedades de la
Superintendencia de Companias, el capital suscrito por la compania es
de (USD) $10’000.000,00, integrado 100% por inversiéon extranjera
directa realizada por la sociedad de nacionalidad holandesa YILPORT
HOLDING N.V. por el valor de (USD) $5’500.000,00 que representa una
participacion del 55% del capital total y por la sociedad de nacionalidad
sueca YILPORT ECUADOR TERMINAL INVESTMENTS AB por el valor
de (USD) $4’500.000,00 que representa una participacion del 45% del
capital total.

El proyecto de contrato remitido por la APPB, denominado “CONTRATO
PARA EL DISENO, FINANCIAMIENTO, EQUIPAMIENTO, EJECUCION DE
OBRAS ADICIONALES, OPERACION Y MANTENIMIENTO DE LA
TERMINAL PORTUARIA DE PUERTO BOLIVAR”, sefiala en su clausula 88
los mecanismos de resolucién de controversias. Conforme lo senalado
en el oficio No. APPB-GG-0297, el texto de dicha clausula sera
remplazado por el siguiente:

“CAPITULO XIV.
RESOLUCION DE CONTROVERSIAS

88. Mecanismos de resolucién de controversias:
88.1 Negociaciones Directas.-

(a) Por medio del presente las Partes aceptan que todo desacuerdo,
reclamo, discrepancia, o controversia que surja o se relacione con el
presente Contrato, incluyendo, entre otros, su interpretacién, ejecucion,
terminacion, liquidacion o vigencia (‘Controversia’), en primera instancia
se dialogarda y negociara entre las Partes para lograr un entendimiento y
resolucion de la Controversia (‘Negociaciones Directas’). Por lo tanto, las
Partes se obligan a tratar de lograr un entendimiento directo para
solucionar cualquier tipo de controversia.

(b) Cualquiera de las Partes (‘Parte Notificante’) podra iniciar el
proceso de Negociaciones Directas mediante notificacion escrita a la otra
Parte (‘Aviso de Negociaciones Directas’) que contenga necesariamente lo
siguiente:

i Descripcion de la Controversia, con cada uno de los temas
que considere que generan controversias Yy para los cuales se requiera
una solucién acordada.

i. La identificacion de cada uno de los eventos alegados, con
cualquier evidencia documental disponible.
il La peticion y/o reclamaciéon con su propuesta de acuerdo

que se hace a la otra Parte, con cardcter no vinculante y sin perjuicio del
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gjercicio de los derechos que le confiere la ley y el Contrato en caso de no
lograrse un acuerdo directo.

(c) La Parte que reciba el Aviso de Negociaciones Directas estard
obligada a informar la Parte Notificante su posicién con cardcter de no
vinculante y sin perjuicio del ejercicio de los derechos que le confiere la
ley y el Contrato en caso de no lograrse un acuerdo directo, refiriéndose
punto por punto, a cada término o punto del Aviso de Negociaciones
Directas (‘Aviso de Respuesta’), dentro de los 30 dias siguientes a la
recepcion del Aviso de Negociaciones Directas (‘Periodo de Aviso de
Respuesta’).

(d) Con el Aviso de Respuesta, las Partes dialogardn para llegar a un
acuerdo sobre la Controversia dentro de un plazo maximo de treinta (30)
dias a partir de la entrega del Aviso de Respuesta (‘Periodo de
Negociaciones Directas’), pudiendo celebrar tantas reuniones como las
Partes lo acuerden. El Periodo de Negociaciones Directas podrad
prorrogarse mediante acuerdo mutuo y por escrito de las Partes. Sin
embargo, ninguna de las Partes estard obligada a convenir dicha
prorroga.

(e) El Periodo de Negociaciones Directas se considerard terminado el
dia siguiente al vencimiento de los plazos previstos a continuacion, en los
siguientes casos:

i Si la Parte que recibe el Aviso de Negociaciones Directas no
ha respondido la peticion con un Aviso de Respuesta, al final del Periodo
de Aviso de Respuesta.

i. Si las Partes no llegan a un acuerdo total dentro del Periodo
de Negociaciones Directas, al final del mismo. '

) Si las Partes llegan a un acuerdo sobre la Controversia pertinente
dentro del Periodo de Negociaciones Directas, tal acuerdo se consignard
por escrito por las Partes y sera vinculante para las Partes.

(9) El aporte de evidencia sobre el fin o terminacién del periodo de
Negociaciones Directas estard a cargo de la Parte que tenga la intencion
de hacer uso de las fases procedimentales siguientes, segun lo previsto
en esta clausula.

88.2 Mediacién Opcional.-

(a) Una vez el Periodo de Negociaciones Directas se termine, incluidos
los procedimientos por la via Administrativa como se indica en la
Clausula 88.1 (f), sin alcanzar un acuerdo, cualquiera de las Partes
podrd, sin prejuicio de los procedimientos de Arbitraje, tratar de resolver
cualquier conflicto de acuerdo con el Reglamento de la CCI Mediacién
(Opcional Mediacion).

(b) El inicio de un procedimiento de Mediacion Opcional no impedird a
una Parte de iniciar el arbitraje de conformidad con la Clausula [88,3] a

continuacion. ; /
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(c) La Entidad Delegante declara y garantiza que cuenta con todas las
autorizaciones previas de una entidad publica para llegar a un acuerdo
directo dentro de la Mediacion Opcional.

88.3 Arbitraje.-

(a) Todas las Controversias que no se hayan resuelto mediante las
Negociaciones Directas, deberdn ser finalmente resueltos de manera
definitiva mediante arbitraje conforme el Reglamento de Arbitraje de la
Camara de Comercia Internacional (CCI) actualmente vigente, por uno o
mdas arbitros designados de acuerdo con el mencionado Reglamento.

(b) El idioma que se utilizard en los procedimientos de arbitraje sera el
inglés y todo laudo se escribira en inglés.

(c) La sede del arbitraje serd Paris - Francia.

(d) El (los) laudo (s) del Tribunal de Arbitramiento serd (n) definitivo (s)
y vinculante(s) para las Partes y no estard sujeto a ninguna apelacion.
Una Parte podra procurar el cumplimiento de un laudo arbitral a través
de una corte de la jurisdiccion competente.

(e) El procedimiento de arbitraje se llevard a cabo de manera
confidencial hasta la emisién del laudo definitivo.

) Todos los gastos de dichos procedimientos de arbitraje los
sufragaran las Partes de conformidad con las determinaciones aplicables
del tribunal de arbitraje.

(9) Las disposiciones de esta Clausula [88.3] son separables de las
demds disposiciones del presente Contrato y subsistiran a la terminacion
o vencimiento del mismo o a cualquier sentencia o laudo dictado en
relacion con cualquier Controversia, independientemente de si dicha
Controversia surge antes o después de la terminacién o vencimiento del
presente Contrato, e independientemente de si los procedimientos ocurren
antes o después de la terminacion o vencimiento del presente Contrato."

Asimismo, el proyecto de contrato remitido por la APPB, denominado
“CONTRATO PARA EL DISENO, FINANCIAMIENTO, EQUIPAMIENTO,
EJECUCION DE OBRAS ADICIONALES, OPERACION Y MANTENIMIENTO

DE LA TERMINAL PORTUARIA DE PUERTO BOLIVAR” estipula en su
articulo 3.2. lo siguiente:

“3.2. Definiciones
 Jees]
“Legislaciéon Aplicable” o “Régimen Legal Aplicable”

Significa el sistema legal ecuatoriano con todos los estatutos, leyes,
ordenanzas, normas y regulaciones aplicables, incluyendo pero sin /
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limitarse a, cualquier licencia, permiso o demds autorizaciones
gubernamental o Acto de Autoridad, segin como corresponda, vigente de
tiempo en tiempo durante el Periodo de la APP y en todo momento, que
rija los derechos y obligaciones de las Partes. [...]”

BASE CONSTITUCIONAL Y LEGAL:

Los articulos 190 —inciso primero-, 225, 237, 261 -numeral 10- y 394
de la Constituciéon de la Republica preceptiian:

“Art. 190.- Se reconoce el arbitraje, la mediacion y otros procedimientos
alternativos para la solucion de conflictos. Estos procedimientos se
aplicaran con sujecion a la ley, en materias en las que por su naturaleza
se pueda transigir”.

“Art. 225.- El sector publico comprende:

1. Los organismos y dependencias de las funciones Ejecutiva, Legislativa,
Judicial, Electoral y de Transparencia y Control Social.

2. Las entidades que integran el régimen auténomo descentralizado.

3. Los organismos y entidades creados por la Constitucién o la ley para el
ejercicio de la potestad estatal, para la prestacion de servicios publicos o
para desarrollar actividades econémicas asumidas por el Estado.

4. Las personas juridicas creadas por acto normativo de los gobiernos
autonomos descentralizados para la prestacion de servicios ptblicos”.

“Art. 237.- Corresponderd a la Procuradora o Procurador General del
Estado, ademds de las otras funciones que determine la ley:

1. La representacion judicial del Estado.

2. El patrocinio del Estado y de sus instituciones.

3. El asesoramiento legal y la absolucion 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 la ley no otorguen competencias a otras autoridades u
organismos.

4. Controlar con sujecién a la ley los actos y contratos que suscriban los
organismos y entidades del sector publico”.

“Art. 261.- El Estado central tendrd competencias exclusivas sobre: {...)

10. El espectro radioeléctrico y el régimen general de comunicaciones Yy
telecomunicaciones; puertos y aeropuertos”.

“Art. 394.- El Estado garantizara la libertad de transporte terrestre,
aéreo, maritimo y fluvial dentro del territorio nacional, sin privilegios de
ninguna naturaleza. La promocién del transporte publico masivo y la
adopcién de una politica de tarifas diferenciadas de transporte seran
prioritarias. El Estado regulara el transporte terrestre, aéreo y acudtico y
las actividades aeroportuarias y portuarias”.
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Los articulos 1 y 7 de la Ley General de Puertos, promulgada mediante
Decreto Supremo 289 publicado en el Registro Oficial 67 del 15 de abril
de 1976, disponen:

“Art. 1.- Todas las instalaciones portuarias del Ecuador, maritimas y
Sfluviales, asi como las actividades relacionadas con sus operaciones que
realicen organismos, entidades y personas naturales o juridicas se
regiran por las disposiciones contenidas en esta Ley”.

“Art. 7.- Las Entidades Portuarias en cuanto a su organizacion Yy
administracién se regiran por las disposiciones contenidas en la Ley de
Régimen Administrativo Portuario Nacional”.

El articulo 1 de la Ley de Régimen Administrativo Portuario Nacional,
promulgada mediante Decreto Supremo 290, publicada en el Registro
Oficial 67 del 15 de abril de 1976, dispone:

“Art. 1.- Los puertos de la Republica del Ecuador contaran para Su
administracién, operacion y mantenimiento como Autoridades Portuarias,
organizadas como entidades de derecho publico, personeria juridica,
patrimonio y fondos propios, y sujetas a las disposiciones de la Ley
General de Puertos, de la presente Ley, y a las normas generales o
especiales que afecten su vida administrativa”.

La derogada Ley de Régimen Administrativo Portuario Nacional
-disposiciones transitorias primera y tercera- expedida mediante
Decreto Ejecutivo No. 1043 del 28 de Diciembre de 1970, publicada en
el Registro Oficial 147 de Enero 22 de 1971, derogada mediante el
articulo final de la Ley de Régimen Administrativo Portuario Nacional
publicada en el Registro Oficial 67 de 15 de abril de1976, dispuso:

“PRIMERA: En el plazo de cuarenta y cinco dias, contados desde la
vigencia de esta Ley, deberan conformarse los Directorios de las
Autoridades Portuarias de Esmeraldas y Puerto Bolivar, para proceder a
la organizacion de las mismas con arreglo a lo que se preceptua en esta
Ley, mientras tanto continuardn a cargo de los asuntos portuarios,
incluyendo su administracién, los respectivos Consejos Provinciales”.

“TERCERA: Hasta que se determine las respectivas jurisdicciones, en
conformidad con el articulo 3> de la presente Ley, las Autoridades
Portuarias de Guayaquil, Manta y Puerto Bolivar, conservaran su
jurisdiccién sobre las circunscripciones territoriales que se fijan en los
Decretos Ejecutivos numeros 15, de 10 de abril de 1958, publicado en el
Registro Oficial Ne- 486 de 12 de abril del mismo afio; No- 1373 de 24 de
octubre de 1966, publicado en el Registro Oficial 149, de 27 del mismo
mes y afio y Ne- 827 de 3 de agosto de 1966, publicado en el Registro
Oficial Ne- 91 de 4 del mismo mes y anio”.
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Los articulos 1 y 2 del Decreto Ejecutivo No. 674 emitido por el

Presidente de la Republica el 12 de mayo de 2015, y publicado en el
Suplemento del Registro Oficial 512 de 1 de junio de 2015 senialan:

“Articulo 1.- Autorizar, con cardcter excepcional, la delegacion al sector
privado de la gestion del servicio publica de Puerto Bolivar, ubicado en el
cantén Machala, provincia de El Oro, bajo la modalidad contractual que
defina el ente concedente segun lo previsto por el articulo 100 del Cédigo
Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones.

Articulo 2.- Encargar a la Autoridad Portuaria de Puerto Bolivar la
ejecucion del presente Decreto Ejecutivo, particularmente, la elaboracion
de los documentos precontractuales, la conduccion del concurso publico,
la adjudicacion y la suscripcién del contrato correspondiente, de
conformidad con el régimen juridico vigente”.

El articulo 11 de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado
establece:

“Art. 11.- Del arbitraje y la mediacion.- Los organismos y entidades del
sector publico podran someterse a procedimientos de arbitraje de derecho
y a la mediacién nacional o internacional, de acuerdo a lo establecido en
la Ley de Arbitraje y Mediacién, o en instrumentos internacionales que los
faculte, previa la suscripcién del respectivo convenio.

Surgida la controversia, los organismos y entidades del sector publico
pueden someterse a arbitraje de derecho o mediacion, de conformidad
con las leyes pertinentes. Para someterse al arbitraje internacional
requeriran ademds la autorizacion de la Procuraduria General del
Estado”.

Los articulos 4, 41 y 42 de la Ley de Arbitraje y Mediacién establecen:

“Art. 4.- Podran someterse al arbitraje regulado en esta Ley las personas
naturales o juridicas que tengan capacidad para transigir, cumpliendo
con los requisitos que establece la misma.

Para que las diferentes entidades que conforman el sector publico puedan
someterse al arbitraje, ademds de cumplir con los requisitos que
establece esta Ley, tendrdan que cumplir los siguientes requisitos
adicionales:

a) Pactar un convenio arbitral, con anterioridad al surgimiento de la
controversia; en caso de que se quisiera firmar el convenio una vez
surgida la controversia, deberd consultarse al Procurador General del
Estado, dictamen que serd de obligatorio cumplimiento;

b) La relacién juridica a la cual se refiere el convenio deberd ser de
cardcter contractual;

c) En el convenio arbitral deberd incluirse la forma de seleccion de los
arbitros; y,
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d) El convenio arbitral, por medio del cual la institucion del sector ptblico
renuncia a la jurisdiccién ordinaria, deberd ser firmado por la persona
autorizada para contratar a nombre de dicha institucion.

El incumplimiento de los requisitos serfialados acarreard la nulidad del
convenio arbitral”.

“Art. 41.- Sin perjuicio de lo dispuesto en los tratados internacionales un
arbitraje podra ser internacional cuando las partes asi lo hubieren
pactado, siempre y cuando se cumplan cualquiera de los siguientes
requisitos:

a) Que las partes al momento de la celebracién del convenio arbitral,
tengan sus domicilios en estados diferentes;

b) Cuando el lugar de cumplimiento de una parte sustancial de las
obligaciones o el lugar en el cual el objeto del litigio tenga una relacion
mads estrecha, esté situado fuera del estado en que, por lo menos una de
las partes, tiene su domicilio; o,

c) Cuando el objeto del litigio se refiera a una operacion de comercio
internacional que sea susceptible de transaccién y que no afecte o lesione
los intereses nacionales o de la colectividad”.

“Art. 42.- El arbitraje internacional quedard regulado por los tratados,
convenciones, protocolos y demds actos de derecho internacional
suscritos y ratificados por el Ecuador.

Toda persona natural o juridica, publica o privada, sin restriccion alguna
es libre de estipular directamente o mediante referencia a un reglamento
de arbitraje todo lo concerniente al procedimiento arbitral, incluyendo la
constitucion, la tramitaciéon, el idioma, la legislacion aplicable, la
jurisdiccion y la sede del tribunal, la cual podra estar en el Ecuador o en
pais extranjero.

Para que el Estado o las instituciones del sector publico puedan
someterse al arbitraje internacional se estara a lo dispuesto en la
Constitucion y leyes de la Republica.

Para que las diferentes entidades que conforman el sector ptblico puedan
someterse al arbitraje internacional se requerird la autorizaciéon expresa
de la mdxima autoridad de la instituciéon respectiva, previo el informe
favorable del Procurador General del Estado, salvo que el arbitraje
estuviere previsto en instrumentos internacionales vigentes.

Los laudos dictados dentro de un procedimiento de arbitraje

internacional, tendrdn los mismos efectos y seran ejecutados de la misma
forma que los laudos dictados en un procedimiento de arbitraje nacional”.

NATURALEZA:
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De conformidad con las normas precitadas, la AUTORIDAD PORTUARIA DE

PUERTO BOLIVAR es una persona juridica de derecho publico, por lo que

debe someterse a las disposiciones de orden publico sefialadas en el acapite

precedente. En tal virtud, requiere de la autorizaciéon previa del Procurador

General del Estado para pactar arbitraje internacional para la soluciéon de

divergencias relativas a contratos que celebre con entidades publicas o
privadas extranjeras.

4. ANALISIS:

De la revision de la clausula 88 del referido contrato se desprende lo siguiente:

Las partes han acordado que en el caso de surgir cualquier disputa
relacionada con el contrato, como instancia previa al arbitraje, se obligan a
tratar de lograr un entendimiento mediante negociaciones directas, por un
periodo de 30 dias (Periodo de Negociaciones Directas) a partir de la entrega del
Aviso de Respuesta al Aviso de Negociaciones Directas o si la parte notificada
con el Aviso de Negociaciones Directas no responde dentro de 30 dias
siguientes al dicho aviso (Periodo de Aviso de Respuesta).

Una vez agotada la etapa de negociaciones directas, las partes han acordado
que podran acudir a un proceso de mediaciéon opcional de conformidad con el
reglamento de la Camara de Comercio Internacional. No obstante, el inicio del
procedimiento de mediaciéon opcional no impedirda a una Parte iniciar el
arbitraje.

Respecto al arbitraje, las partes han acordado lo siguiente:

e Las reglas aplicables seran las establecidas en el Reglamento de
Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional (CCI).

e La conformacion del tribunal y la designacion de los arbitros que lo
integran, se realizara conforme el procedimiento establecido en dicho

reglamento.

e El idioma utilizado sera el inglés y la sede del arbitraje sera Paris,
Francia.

e Las partes han acordado que el laudo sera definitivo y vinculante.

e La legislacion aplicable es el sistema legal ecuatoriano.

e Se observa que no se ha pactado el numero de arbitros y la forma de su
designacion, al respecto, el articulo 12 del Reglamento de Arbitraje de la
CCI dispone:

“Articulo 12

Constitucion del Tribunal Arbitral
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Numero de Arbitros

[.]

2 Cuando las partes no se hayan puesto de acuerdo sobre el numero de
arbitros, la Corte nombrard un darbitro tnico, a menos que ésta considere
que la controversia justifica la designacion de tres arbitros.

En este caso, la demandante deberd designar un drbitro en un plazo de
15 dias contados a partir de la recepciéon de la notificacion de la decision
de la Corte, y la demandada deberd designar un drbitro en un plazo de
15 dias contados a partir de la recepcién de la notificacién de la
designacién hecha por la demandante. Si una parte no designa un
arbitro, el nombramiento serd hecho por la Corte.”

En este contexto, al no haberse estipulado expresamente la forma de
constitucion del Tribunal Arbitral se estard a lo dispuesto en el
precitado Reglamento.

e Se observa que no se ha pactado si el arbitraje sera en derecho o en
equidad. Al respecto, el articulo 21 del Reglamento de Arbitraje de la
CCI dispone:

“Articulo 21
Normas juridicas aplicables al fondo

1. Las partes podran acordar libremente las normas juridicas que el
tribunal arbitral deberd aplicar al fondo de la controversia. A falta
de acuerdo de las partes, el tribunal arbitral aplicarda las normas
Jjuridicas que considere apropiadas.

2. El tribunal arbitral debera tener en cuenta las estipulaciones del
contrato celebrado entre las partes, si lo hubiere, y cualesquiera
usos comerciales pertinentes.

3. El tribunal arbitral tendrd los poderes de amigable componedor o
decidira ex aequo et bono unicamente si las partes, de comin
acuerdo, le han otorgado tales poderes”.

En este contexto, al no haberse estipulado expresamente que el
arbitraje es en equidad, se entiende que, en virtud del Reglamento
citado, el Tribunal Arbitral fallara en Derecho.

e Finalmente, de la informacion publica que consta en Ila
Superintendencia de Companias, Valores y Seguros del Ecuador, se
desprende que las accionistas de YILPORT ECUADOR TERMINAL
OPERATIONS S.A. son las compania extranjeras YILPORT HOLDING
N.V. (holandesa) y YILPORT ECUADOR TERMINAL INVESTMENTS AB
(sueca), con una participacion del 55% y 45% del capital social,
respectivamente, domiciliadas en estados diferentes al ecuatoriano, con
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lo cual se cumple con el requisito previsto en el literal a) del articulo 41

de la Ley de Arbitraje y Mediacién, por lo que procede un arbitraje
internacional.

5. RECOMENDACION:

Finalmente, en uso de la facultad asesora prevista en el Articulo 237 de la
Constitucion de la Republica, me permito llamar su atencion sobre dos
temas atinentes al contrato:

De la revision del contrato y de la informacion constante en los oficios a los
que respondo, se desprende que el contrato se suscribira con la compania
YILPORT TERMINAL OPERATIONS S.A., de nacionalidad ecuatoriana,
cuyos accionistas son las compania extranjeras YILPORT HOLDING N.V.
(holandesa) y YILPORT ECUADOR TERMINAL INVESTMENTS AB (sueca), con
una participacion del 55% y 45%, que no suscribiran el contrato.

Hago notar a usted que en el caso del contrato de concesion para el uso del
puerto internacional de carga de Manta celebrado entre la Autoridad
Portuaria de Manta y Terminales Internacionales de Ecuador Sociedad
Anonima (TIDE), los accionistas de TIDE: Hutchison Port Investments
Limited y Hutchinson Port Holdings del grupo Hutchison Whampoa
Limited de nacionalidad china, al no haber suscrito el contrato de
concesion, ante la demanda arbitral presentada en contra de ellos por el
abandono unilateral de las concesiones y de las instalaciones, han alegado
que los incumplimientos al contrato no les son oponibles al no ser
suscriptores del mismo asi como tampoco la clausula arbitral constante el
mismo. Dicha afirmacién la realizaron, aun cuando participaron en las
negociaciones previas al mismo y uno de sus representantes suscribio el
contrato como testigo de honor.

Dichas alegaciones, aunque no fueron aceptadas en el laudo de mayoria,
fueron recogidas de manera favorable en el voto disidente de un miembro
del Tribunal, en donde determina que el principal propésito de la
constitucion de una compania en el Ecuador es limitar la responsabilidad
de la sociedad matriz, limitando la exposicion al riesgo por parte de los
accionistas.

Bajo estas consideraciones, de ser la intencion de la contratante el
incluirlas en el compromiso arbitral, se debe evaluar la inclusiéon de las
companias accionistas como partes suscriptoras del contrato.

6. PRONUNCIAMIENTO:

Respecto a la solicitud para el sometimiento a arbitraje internacional, de
conformidad con el analisis expuesto, en virtud de lo dispuesto en las normas
precitadas, en particular, articulo 11 de la Ley Organica de la Procuraduria
General del Estado y articulo 42 de la Ley de Arbitraje y Mediacion, se autoriza
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a la AUTORIDAD PORTUARIA DE PUERTO BOLIVAR (APPB) a pactar arbitraje
internacional en el contrato que celebrara con la compania YILPORT
ECUADOR TERMINAL OPERATIONS S.A. para la “delegacién a la iniciativa
privada de la gestiéon del servicio publico portuario de Puerto Bolivar”.

Este pronunciamiento se refiere unica y exclusivamente respecto al
sometimiento a arbitraje internacional del denominado “CONTRATO PARA EL
DISENO, FINANCIAMIENTO, EQUIPAMIENTO, EJECUCION DE OBRAS
ADICIONALES, OPERACION Y MANTENIMIENTO DE LA TERMINAL PORTUARIA
DE PUERTO BOLIVAR”. Por tanto, las condiciones econémicas y técnicas, asi
como, el cumplimiento de los requisitos legales necesarios para la suscripcion
y validez del mismo son de exclusiva responsabilidad de la APPB.

Adicionalmente, de conformidad con el inciso cuarto del articulo 42 de la Ley
de Arbitraje y Mediacion, en forma previa a la suscripciéon del convenio
referido, para el sometimiento a arbitraje internacional debera contar con la
autorizacion expresa de la maxima autoridad de la APPB.

La Procuraduria General del Estado se reserva la facultad de verificar la
redaccion final del convenio arbitral objeto de este pronunciamiento, para lo
cual, una vez que el mismo sea suscrito por la APPB, debera remitir una copia
a esta entidad. Adicionalmente, se advierte que cualquier modificacion al
documento que las partes acuerden realizar en el futuro, que afecte la
clausula objeto de este pronunciamiento o la inclusiébn de cualquier
estipulacion que pueda afectar su sentido, aplicacion o alcance, debera ser
previamente autorizada por esta Procuraduria.

Dr. Diego Gghcia Carrion
PROCURADOR GENERAL DEL EST
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