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Sefior

Fausto Cordovez Tejada
GERENTE GENERAL (8}
EPMMOP

Ciudad

Sefior Gerente General:

Me refiero a su oficio No. 973-GG-GC de 22 de marzo de 2016, ingresado a
esta Procuraduria el mismo dia con el numero 04182-2016-AD-DG, mediante
el cual manifiesta que: “La Empresa Publica Metropolitana de Movilidad de
Obras Publicas {...), suscribird un Contrato Asociativo por Alianza Estratégica,
con el objeto de ejecutar el proyecto denominado ‘ACCESO A QUITO DESDE LOS
VALLES ORIENTALES Y CONSTRUCCION DEL PUENTE GUAYASAMIN’, {...) cuyo
tramite se encuentra en proceso de negociacién con la Empresa Estatal China
Road and Bridge Corporation, se ha considerado someter las Divergencias y
Controversias gque pudieren surgir o se originaren por el cumplimiento o
interpretacién del contrato y que no se hubieren solucionado en forma amigable
entre las Partes, a un procedimiento de Arbitraje Internacional {...)", y solicita:
“emitir su pronunciamiento sobre el texto de la clausula antes citada; y, de ser
pertinente se digne emitir su autorizacion a fin de que la misma forme parte del
contrato Asociativo por Alianza Estratégica, antes citado”.

oAl respecto, cumpleme manifestar lo siguiente:

1. ANTECEDENTES:
Se desprende de su oficio No. 973-GG-GC y anexos lo siguiente:

1.1 La EMPRESA PUBLICA METROPOLITANA DE MOVILIDAD DE OBRAS
PUBLICAS, suscribira con la empresa estatal CHINA ROAD AND
BRIDGE CORPORATION un Contrato Asociativo por Alianza
Estratégica, con el objeto de ejecutar el proyecto denominado “ACCESO
A QUITO DESDE LOS VALLES ORIENTALES Y CONSTRUCCION DEL
PUENTE GUAYASAMIN”.

1.2 CHINA ROAD AND BRIDGE CORPORATION es una empresa estatal de
ia Republica Popular de China, con domicilio principal en la ciudad de
Beijing, Reptblica Popular de China.
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El proyecto de “Contrato de Alianza Estratégica” remitido por su
representada, sefiala en su clausula 11 {reclamaciones, controversias y
arbitraje}, lo siguiente:

«31. RECLAMACIONES, CONTROVERSIAS Y ARBITRAJE
11.1. Controversias.

Cualguier Controversias que Se derive de este Contrato o que guarde
relacién con éste, se resolverd de acuerdo a lo previsto en esta Clausula
12.

11.2. Negociaciones Directas Obligatorias.

Las Partes deberan intentar un arreglo directo entre ellas en caso de
cualguier Controversia. Para ello, la Parte afectada deberd presentar una
solicitud de negociaciones directas. Para este efecto, la Parte afectada
someterd la Controversia al representante legal de la otra Parte. Si dentro
del plazo de treinta (30) Dias contados desde que la Parte afectada
hubiere referido la Controversia a la otra Parte, 0 aguel plazo que
acuerden las Partes por escrito antes de vencido el referido plazo de
treinta [30) Dias, éste no hubiere sido resuelto, se observard el
procedimiento previsto en la Clausula 12.3 (Arbitraje).

11.3. Proceso Arbitral.

11.3.1. Arbitraje.

Las Partes podrdn, en cualguier momento, someter todas y cada una de
ias Controversias que no hayan sido resueltas en forma definitiva entre
las Partes segiin lo previsto en la Clausula 12.2, a resolucién definitiva
mediante un arbitraje ad-hoc al amparo del Reglamento de Arbitraje de la
Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional,
UNCITRAL del afio 2010. El arbitraje sera administrado por el Centro de
Arbitraje y Conciliacién de lo Camara de Comercio de Bogotd. Seran de
aplicacién las siguientes reglas:

{a) Ellugar del arbitraje serd Bogotd, Colombia.

(b) El idioma del procedimiento serd el castellano. Cualguiera de las
Partes podra presentar pruebas testimoniales o documentales en un
idioma distinto al castellano, siempre que esa Parte le provea a la
otra Parte una traduccion escrita al castellanc de dicha prueba
testimonial o documental.

{c) El arbitraje serd en derecho y la normativa aplicable al fondo de la
controversia serd la Ley Aplicable.

{d) El arbitraje serd confidencial. //
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fe) Los arbitros estdn Jacultados para solicitar Yy ordenar medidas
cautelares, entre las que se incluyen aquellas medidas destinadas a:
(i} preservar la prueba; (i) evitar o mitigar el dafio que resulte de los
hechos que originan la pretensién arbitral cuando tales darios
pudieran agravarse significativamente o de manera irreparable de no
expedirse por parte del Tribunal Arbitral las medidas que sean
necesarias dadas las circunstancias.

12.3.2. Constitucién del Tribunal Arbitral.

El tribunal arbitral estara compuesto por tres (3) miembros. Cada una de
las Partes designard, dentro de los cuarenta Y cinco (45} Dias contados a
partir de la Notificacién del inicio del Dbrocedimiento, a un drbitro, y el
tercero que actuard como presidente del tribunal arbitral, serd designado
de comun acuerdo por los dos arbitros designados. Si una Parte no
designara a un drbitro dentro del plazo antes indicado o si los dos
drbitros designados no se ponen de acuerdo en cuanto a la designacion
del presidente del tribunal arbitral dentro de los cuarenta y cinco (45}
Dias contados a partir de la fecha de designacién de los primeros dos
arbitros, cualquiera de las Partes podra solicitar su designacion al
Director del Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Camara de Comercio
de Bogota.

‘12.3.3. Costos.

El coste del procedimiento arbitral serd cubierto en partes iguales, a no
ser que el Tribunal, en su laudo, decida lo contrario.

12.3.4. Ejecucién del Laudo,

El laudo que dicte el tribunal arbitral serd de cumplimiento obligatorio
para las Partes, sin perjuicio de los recursos previstos por la Ley
Aplicable”.

BASE CORSTITUCIONAL Y LEGAL:

Los articulos 190 -inciso primero-, 225, 237 v 315 de la Constitucion
de la Reptblica preceptiian:

“Art. 190.- Se reconoce el arbitraje, la mediacién y otros procedimientos
alternativos para la solucién de conflictos. Estos procedimientos se
aplicaran con sujecién 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 gue integran el régimen auténomo descentralizado.

-
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3. Los organismos y entidades creados por la Constitucién o la ley para el
gjercicio de la potestad estatal, para la prestacién de servicios piblicos o
para desarrollar actividades econémicas asumidas por el Estado.

4. Las personas juridicas creadas por acto normativo de los gobiernos
auténomos descentralizados para la prestacion de servicios publicos”,

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

1. La representacién judicial del Estado.

2. El patrocinio del Estado y de sus instituciones.

3. El asesoramiento legal y la absolucién de las consultas juridicas a los
organismos y entidades del sector publico con cardcter vinculante, sobre
la inteligencia o aplicacién de la ley, en agquellos temas en que la
Constitucién o la ley no otorguen competencias a otras autoridades u
organismos.

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

“4rt. 315.- El Estado constituira empresas publicas para la gestion de
sectores estratégicos, la prestacion de servicios publicos, el
aprovechamiento sustentable de recursos naturales o de bienes publicos
y el desarrollo de otras actividades econémicas.

Las empresas publicas estaran bajo la regulacién y el control especifico
de los organismos pertinentes, de acuerdo con la ley; funcionaran como
sociedades de derecho ptblico, con personalidad juridica, autonomia
financiera, econémica, administrativa y de gestion, con altos parametros
de calidad y criterios empresariales, econémicos, sociales y ambientales.

()

Los articulos 4 —inciso primero-, 34 -numeral 3- y 35 —inciso primero-
de la Ley Organica de Empresas Pablicas establecen:

“Art. 4.- DEFINICIONES.- Las empresas publicas son entidades gue
pertenecen al Estado en los términos que establece la Constitucién de la
Republica, personas juridicas de derecho publico, con patrimonio propio,
dotadas de autonomia presupuestaria, financiera, econémica,
administrativa y de gestién. Estaran destinadas a la gestion de sectores
estratégicos, la prestacién de servicios publicos, el aprovechamiento
sustentable de recursos naturales o de bienes publicos y en general al
desarrollo de actividades econémicas que corresponden al Estado. (...)".

«art. 34.- CONTRATACION EN LAS EMPRESAS PUBLICAS.- Todo
proceso de contratacién del obras, bienes y servicios, incluidos los de
consultoria, asi como las contrataciones en actividades de prospeccion,
exploracién, explotacion, refinacion, comercializacién, industrializacién de
los recursos hidrocarburiferos, las contrataciones de bienes de caracter
estratégico necesarias para la defensa nacional, que realicen las
empresas publicas, estaran sujetos al Plan Nacional de Desarrollo, con
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observancia del presupuesto nacional y empresarial, ademds de lo
siguiente: (...) 3. REGIMEN ESPECIAL.- En los casos en que las empresas
publicas hubieren suscrito contratos o convenios tales como: alianzas
estratégicas, asociacion, consorcios u otros de naturaleza similar, serd el
convenio ascciativo o contrato el que establezea los procedimientos de
contratacién y su normativa aplicable. En el caso de empresas
constituidas con empresas de la comunidad internacional las
contrataciones de bienes, obras y servicios se sujetardn al régimen
especial gue se contemple én el documento de asociacién o acuerdo
celebrado para tal efecto. En lo no previsto en el respectivo convenic o
contrato, se estard a las disposiciones contenidas en la Ley Orgdnica del
Sistema Nacional de Contratacién Piblica.

‘Art. 35.- CAPACIDAD ASOCIATIVA.- Las empresas piblicas tienen
capacidad asociativa para el cumplimiento de sus fines y objetivos
empresariales y en consecuencia para la celebracién de los contratos que
se requieran, para cuyo efecto podran constituir cualguier tipo de
asociacion, alianzas estratégicas, sociedades de economia mixta con
sectores publicos o privados en el ambito nacional o internacional ¢ del
sector de la economia popular y solidaria, en el marco de las
disposiciones del articulo 316 de la Constitucion de la Republica”.

El articulo 1 de la Ordenanza del Distrito Metropolitano de Quito No.
309, publicada en Registro Oficial 186 de 5 de Mayo del 2010,
establece:

‘Art. I1.- Créase la Empresa Publica denominade “EMPRESA PUBLICA
METROPOLITANA DE MOVILIDAD Y OBRAS PUBLICAS”.

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 podrdn 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
Jaculte, previa la suscripcién del respectivo convenio.

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

Los articulos 4, 41 y 42 de la Ley de Arbitraje y Mediacion establecen:
“Art. 4.- Podran someterse al arbitraje regulado en esta Ley las personas

naturales o juridicas gue tengan capacidad para transigir, cumpliendo
con los requisitos gue establece la misma.
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Para que las diferentes entidades que conforman el sector publico puedan
someterse al arbitraje, ademds de cumplir con los requisitos que
establece esta Ley, tendrdn 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 debera ser de
cardcter contractual;

¢) En el convenio arbitral deberd incluirse la forma de seleccion de los
arbitros; y,

d) El convenio arbitral, por medio del cual la institucién 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 sefialados acarreard ia nulidad del
convenio arbitral 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”.

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

a) Que las partes al momento de la celebracion 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 relacidn
mas estrecha, esté situado fuera del estado en que, por lo menos una de
las partes, tiene su domicilio; o,

¢) Cuando el ohbjeto 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”.

“4rt. 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, puiblica 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
constitucién, la tramitacién, el idioma, la legislacién aplicable, la
jurisdiccién y la sede del tribunal, la cual podrd estar en el Ecuador o er/

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

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

Los laudos dictados dentro de un procedimiento de arbitraje
internacional, tendran los mismos efectos y serdn ejecutados de la misma
forma que los laudos dictados en un procedimiento de arbitraje nacional”.

3. NATURALEZA:

De conformidad con lo prescrito en los articulos 225 y 315 de la Constitucién
de la Republica, en concordancia con el articulo 4 de la Ley Organica de
Empresas Publicas, la EMPRESA PUBLICA METROPOLITANA DE MOVILIDAD
DE OBRAS PUBLICAS, creada mediante Ordenanza del Distrito Metropolitano
de Quito No. 309, publicada en Registro Oficial 186 de 5 de Mayo del 2010, es
una persona juridica de derecho pfblico, por lo que debe someterse a las
disposiciones de orden publico sefialadas en el acapite precedente. En tal
virtud, requiere de la autorizacion previa del Procurador General del Estado
para someterse a arbitraje internacional para la solucién de divergencias

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

4, ANALISIS:

De la revisién del proyecto de “Contrato de Alianza Estratégica” se desprende
lo siguiente:

En virtud de lo senalado en la clausula 2.4.1. el contrato se regira e

interpretara de acuerdo a las leyes de la Reptiblica del Ecuador, las mismas
que seran aplicables al fondo de cualquier controversia que pueda derivarse
del contrato.

En lo referente a la resolucién de controversias que se derive del acuerdo,
establecidas la clausula 11 {la numeracién sefialada en el oficio es la 12),
como una instancia obligatoria previa a someterlas a arbitraje internacional,
las partes han acordado mantener negociaciones directas durante un periodo
de 30 dias.

En el evento en que no haya sido posible llegar a un acuerdo mediante las
negociaciones directas, las controversias irresolutas se someteran a arbitraje
internacional administrado por el Centro de Arbitraje y Conciliacién de la
Camara de Comercio de Bogota de conformidad con el Reglamento de Arbitraje
de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional, UNCITRAL del afioc 2010.
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El lugar del arbitraje sera Bogotd, Colombia, y el idioma utilizado sera el
espariol,

El arbitraje sera en derecho y la normativa aplicable al fondo de la
controversia sera la Ley Aplicable, es decir la ecnatoriana

Los arbitros estan facultados para solicitar y ordenar medidas cautelares.

El tribunal Arbitral estard compuesto por tres (3} miembros. Cada una de las
Partes designara un arbitro, y el tercero, que actuara como Presidente del
Tribunal, serd designado por los dos primeros. En el evento que alguna de la
Partes no designe arbitro dentro del plazo de 45 dias calendario transcurridos
a partir de la fecha notificacién del inicio del procedimiento, o si los arbitros
designados por las Partes no proceden a designar el tercer arbitro dentro del
plazo de 45 dias calendario transcurridos a partir de la fecha de su propia
designacion, el Director del Centro de Arbitraje, a pedido de cualquiera de las
Partes, procedera a designar el arbitro o arbitros que faltaren.

5. OBSERVACION

Se observa que existe un error en la numeracion de la clausula que contiene el
convenio arbitral.

Por una parte, la numeracién de la clausula difiere entre la transcrita en el
oficio No. 973-GG-GC {(clausula 12) y la que contiene el proyecto de “Contrato
de Alianza Estratégica” {clausula 11).

Por otra parte, la clausula 11 que contiene el proyecto de “Contrato de Alianza
Estratégica” hace referencia a las clausulas 12, 12.2y 12.3.

Se debera revisar y corregir la numeracién de la misma y las referencias a las
otras clausulas que en ella se hacen.

6. PRORUNCIAMIENTO:

De conformidad con el analisis expuesto, en virtud de lo dispuesto en el
articulo 11 de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado y
articulos 4 y 42 de la Ley de Arbitraje y Mediacion, se autoriza a la EMPRESA
PUBLICA METROPOLITANA DE MOVILIDAD DE OBRAS PUBLICAS a
someterse a arbitraje internacional en el “Contrato de Alianza Estratégica” que
celebrara con la empresa estatal CHINA ROAD AND BRIDGE CORPORATION
con el objeto de ejecutar el proyecto denominado “ACCESO A QUITO DESDE
LOS VALLES ORIENTALES Y CONSTRUCCION DEL PUENTE GUAYASAMIN”,
previo se subsane la observacién sefialada en el acapite anterior.

Este pronunciamiento se refiere tUnica y exclusivamente respecto al
sometimiento a arbitraje internacional estipulado en la clausula denominada
“RECLAMACIONES, CONTROVERSIAS Y ARBITRAJE” del referido instrumento.

Por lo tanto, las demas condiciones financieras, operativas y técnicas, asi
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como el cumplimiento de los requisitos legales necesarios para la suscripcion
del mismo son de exclusiva responsabilidad de la EMPRESA PUBLICA
METROPOLITANA DE MOVILIDAD DE OBRAS PUBLICAS.

Adicionalmente, de conformidad con el inciso cuarto del articulo 42 de la Ley
de Arbitraje y Mediacién, en forma previa a la suscripcién del Contrato, para el
sometimiento a arbitraje internacional, deberd contar con la autorizacién
expresa de la méxima autoridad de la EMPRESA PUBLICA METROPOLITANA
DE MOVILIDAD DE OBRAS PUBLICAS.

La Procuraduria General del Estado se reserva la facultad de verificar la
redaccién final de la clausula objeto de este pronunciamiento, para lo cual,
una vez suscrito el contrato por las Partes, debera remitir una copia a esta
institucién.

Adicionalmente, se advierte que cualquier modificacién a dicha clausula o la
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