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Senor Doctlor

Marco Almeida Costa

COORDINADOR GENERAL JURIDICO
MINISTERIQ DE FINANZAS

En su despacho

Senor Doctor:

En atencion a su oficio No. MF-CGJ-2015-091 de 23 de marzo de 2015,
ingresado a esta Procuraduria el mismo dia con numero 00434-2015-AD-DG,
mediante el cual solicita: “(...] se sirva emitir la autorizacion correspondiernte,
para que la Republica del Ecuador, por intermedio del Ministerio de Finanzas,
pueda someter al arbitraje Internacional, asi como, a la legislacion Inglesa, la
solucién de las controversias que se llegaren a producir, derivadas del Convenio
de Linea de Crédito que celebrara can el Bank of China Limited, Sucursal de
Beying y otras Instituciones Financieras, por el monto de hasta Us$
85710.077,90 (OCHENTA Y CINCO MILLONES SETECIENTOS DIEZ MIL
SETENTA Y SIETE 90/100 DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE
NORTEAMERICA), destinados o financiar la ejecucién del ‘Proyecto de 3
Carreterus en el Pais’, en los {érminos establecidos en los articulos 33
(GOVERNING LAW) y 34 (ENFORCEMENT), 34.1 (SUBMISSION TO
ARBITRATION), del referido proyecto de Convenio de Linea de Crédito, {7
cumpleme manifestar lo siguiente:

1. ANTECEDENTES:

1.1  Mediante Acuerdo Ministerial No. 107 de 14 de abril de 2011, publicado
en el Registro Oficial No. 443 de 9 de mayo de 2011 se delegd al
Coeordinador(a) General Juridico(a) del Ministerio de Finanzas, para que
‘en nombre y representacion del Ministrofa) de Finanzas, previo
requerimiento de la Subsecretaria de Crédito Publico, solicite a la
Procuraduria General del Estado, emitir informe favorable respecto de la
procedencia de que la Republica del Ecuador pueda someter a arbitraje
niternacional, la solucién de lus controversias que se llegaren a producir,
derivadas de los contratos de deuda externa, asi como, para el
sometimiento a jurisdiccion y legisiacion extranjera”.

1.2 De su oficio y anexcs sc desprende que la Republica del Ecuador,
representada por el Ministerio de Finanzas, ¢l Bank of China Limited,
Sucursal de Beijing, el Bank of China Limited, Sucursal de Panama, ¥
otras instituciones financieras, suscribiran un Convenio de Lineca de
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Crédito por el monto de hasta US$ 85710.077,90, destinados a
financiar la ¢jecucidn del “Proyecto de 3 Carreteras en el Pais”.

El provecto de Convenic de Linea de Crédito remitido por el Ministerio
de Finanzas, denominado “FACILITY AGREEMENT”, en las clausulas 33
(GOVERNING LAW) v 34 (ENFORCEMENT), 34.1 (SUBMISSION TO
ARBITRATION), cstablece lo siguiente:

"33. GOVERNING LAW

This Agreement and any contractual obligations ansing ocut of it
are governed by English law.

34. ENFORCEMENT
34.1 Submission to Arbitration

(a} Any contractual dispute, claim, difference or controversy of any
nature whatscever arising oul of this Agreement or any other
Finance Documents, including any dispute as to its existence,
validity, interpretation, performance, breach or termination or the
consequences of its nullity {a ‘Dispute’), shall be referred to and
finally resolved by arbitration by the London Court of International
Arbitration (the 'LCIA’} under the LCIA Arbitration Rules (the
‘Rules’). The PFarties expressly agree not to commence legal
proceedings in any court in respect of a matter which, under the
arbitrationt agreemernt contained in this Clause 34, is to be referred
to arbitration

(b} The Rules are incorporated by reference into this Clause and
capitalized terms used in this Clause which are not otherwise
defined in this Agreement have the meaning given to them in the
Rules.

fc} The number of arbitrators shall be three (3). In relation to any
Dispute to which the Borrower is a party, the Borrower and the
Factlity Agent shall each nominate one arbilrator for appointment
by the LCIA, and the LCIA shall appoint the third arbitrator who .
shall act as chairman. In relation to any Dispute to which the
Borrower is not a party, the claimants shall collectively nominate
one arbitralor for appointment by the LCIA, and the respondents
shall collectively nominate one arbitrator for appointment by the
LCIA, and the LCIA shall appoint the third arbitrator who shall act
as chairman.

(d) The seat or legal place of arbitration shall be London.

(e} The language used in the arbitral proceedings shall be English.

Avo Amazenas N39-123 y Arbeuga, HdiE Anvazonas Plazs o Quito, Vewador » PRX: (593 2) - 264 1300

www.pee.pob.ce



1.4

2.1

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO .

ECUADOR m

MINISTERIO DE FINANZAS DEL ECUADOR
00434.2015
Pagina. 3

0603
La traduccién no oficial al espanol del precitado texto es la siguiente:

“33. LEGISLACION APLICABLE

Este Convenio y cualquier obligacion contractual que surja de él se
regirdn por la ley inglesa.

34. APLICACION

34.1 Sujecién a arbitraje

(o) Cualquier disputa contractual, reclamo, diferencia o controversia de
cualguier clase que surja de este Convenio o cualguier otro Documento
Financiero, incluyendo cualquier disputa relativa a su extstencia,
validez, interpretacion, cumplimiento, violacién o terminacion, o las
consecuencias de su nulidad (una ‘Controversia’), sera referida ¢, y
finalmente resuelta mediante arbitraje por la Corte Internacional de
Arbitraje de Londres (la ‘LCIA?) bajo las Reglas de Arbitraje de la
LCIA {las ‘Reglas’). Las Partes acuerdan, expresamente no entablar
ninguna accion judicial en ningun tribunal con respectc o una
cuestion que, en el marco del acuerdo de arbitraje contenida en esta
Clausula 34, haya de ser sometida o arbitraje

(b} Las Reglas estan incorporadas por referencia en este Clausula y los
terminos utilizados en esta Clausula que no estén definidos de otro

mede en este Convenio tendrdn el significade dado a elios en las
Reglas.

fc) El numero de drbitros serd tres (3. En relacion con cualquier
Controversig en ia que el Prestatario sea parte, el Prestatario y el
Agenie Facilitador designaran respectivamente un arbitro parq su
nombrarniento por la LCIA, y la LCIA nombrardan al tercer drbitro que
actuara como presidente. En relacién con cualquier Controversia en la
que el Prestatario ne sea parte los demandantes designardn
colectivamente a un darbitro para su nombramiento por la LCIA, y los
demandados designardn colectivamente a un  arbitro para su
nombramiento por la LCIA, y la LCIA nombrardn al tercer drbitro,
quien acluard como presidente.

(d} La sede o lugar legal del arbitraje serc Londres.
fej Elidioma utilizado en el procedimiento arbitral serd el inglés.
BASE CONSTITUCIONAL Y LEGAL:

Los articulos 190, 225, 289, 290, 291 e inciso final del articulo 422 de
la Constitucién de la Repiblica preceptuan:
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“Art. 190.- Se reconoce el arbitraje, la mediacion y ofros procedimientos
alternativos para la solucion de conflictos. Estos procedimientos se

aplicaran con swjecion a la ley, en materias en las que por su naturaleza
se pueda transir.

En la contratacion publica procedera el arbitraje en derecho, previo
pronunciamients fawvorable de la Precuraduria General del Estado,
conforme a las condiciones estahlecidas en la ley”.

“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 auténomeo descentralizado.

3. Los organismos y entidades creados por la Constitucion o la ley para el
gjercicie de la potestad estatal, para la prestacion de servicios piublicos o
para desarrollar actividades econdmicas asumidas por el Estade.

4, Las personas juridicas creadas por acto normativo de los gobiernos
autonomos descentralizados para la prestacién de servicios piiblicos”.

“Art. 289.- La contratacién de deuda publica en todes los niveles del
Estado se regird por las direcinces de la respectiva planificacidn y
presupuesio, y sera autorizada por un comité de deuda Yy financiamiento
de acuerdo con lu ley, que definird su conformacion y funcionamiento. El
Estado promoverd las instancias para que el poder ciudadano vigile y
audite el endeudamiento publico”.

“Art. 290.- El endeudamiento publicc se swetard a las siguientes
regulaciones:

1. Se recurrira al endeudamiento publico solo cuando los ingresos fiscales
y los recursos provenientes de cooperacidn internacional sean
insuficientes,

2. Se velard para que el endeudamiento publico no afecte a la soberania,
los derechos, el buen vivir y la preservacién de la naturaleza,

3. Con endeudamiento publico se financiaran exclusivamente programas
Yy proyectos de nversion poara infraestructura, ¢ que tengan capacidad
financiera de pago. Sélo se podra refinanciar deuda publica externa,
siempre que las nuevas condiciones sean mdas beneficiosas para el
Ecuador.

4. Los convenios de renegociacién no contendran, de forrma tdcita o
expresa, ninguna forma de anatocismo o usura,

5. Se procederd a la impugnacion de las deudas que se declaren
ilegitimas por organismo competente. n case de ilegalidad declarada, se
ejercerd el derecho de repeficitn.

6. Serdn imprescriptibles las acciones por las responsabilidades
administrativas o civiles causadas por la adquisicion y manejo de deuda
publica.

7. Se prohibe la estatizacion de deudas privadas.
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8. La concesion de garantias de deuda por parte del Estado se regulard
por ley.
9. La Funcién Ejecutiva podra decidir st asumir o no asumir deudas de
los gobiernos auténomos descentralizados”.

‘Art. 291.- Los drganos competentes gue la Constitucion y la ley
determinen realizaran andlisis financieros, sociales y ambientales
previos del impacto de los proyectos gue tnpliquen endeudamiento
publico, para determinar su posible  financiacién.  Dichos drganos
realizaran el control y la auditorig financiera, social y ambiental en todas
las fases del endeudamiento publico interno y externo, tanto en la
contratacion como en el manegjo y la renegociacion”,

"Art, 422.. (.

En el caso de controversias relacionadas con la deuda externa, el Estado
ecuatoriane promoverd soluciones arbitrales en Juncién del origen de la
deuda y con sujecion a los principios de transparencia, equidad y justicia
internacional”,

La sentencia No. 001-09-SI1C-CC expedida por la Corte Constitucional el
13 de marzo de 2009, publicada en el Registro Oficial Suplemento No.
549 de 16 de marzo de 2009, declara en su parte resolutiva:

“1.- Interpretar, que el articulo 422, inciso final de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, se aplica especificamente y con prevalencia a las
demds normas constitucionales, en los casos de controversias
relacionadas con la deuda externa, y, en consecuencia, no es aplicable,

para estos casos, la norma contenida en el articulo 190 de la
Constitucidrn,

2.- Interpretar, gue en los contratos de empréstito internacional, cuando
se estipulen clausulas que ncorporen la expresion “fallo en conciencia”,
deberd entenderse como sinérimo de fallo en equidad”, de conformidad
con lo establecido en el inciso final del articule 422 de la Constitucion de
la Repitiblica; debiendo, en todo caso, sujetlarse a las reglas Y principilos
contenidos en los articulos 416 numeral 12, 289, 290 y 291 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador; (...].

El articule 4 -inciso primero-, articulo 141, y la Disposicién General
(Quinta del Codigo Organico de Planificacion vy Finanzas Publicas
disponen:

"Art. 4.- Ambito.- Se someterdn a este codige todas las entidades,
mstituciones y organismos comprendidos en los articulos 225, 297 y 315
de la Constitucion de la Repiiblica {...)".

“Art. 141.- Tramite y requisitos para operaciones de crédito.- Todo
framite de operaciones de endeudamiento publico de las entidades del
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sector publico deberd observar las disposiciones de este cédigo y estard a
cargo del ente rector de las finanzas publicas, el que en forma previa a la
autorizacion del Comité de Deuda y Financiamiento, deberd verificar:

1. Que con la operacién no se exceda el limite de endeudamiento previsto
en este Cddigo ni el fijado por la Asamblea Nacional, para el respectivo
gjercicio fiscal anual

2. Que el endeudamientc publico sea sostenible y conveniente al Estado
en términos del perfil de vencimiente de la deuda y/o de la tasa de

interés de la deuda y de las condicicnalidades aplicables al
endeudamiento,

Las entidades, organismos e instituciones del Estado bengficiarias de los
recursos de endeudarmiente piblico, previo a la utilizacién de les mismos
deberan verificar gue el proyecto o programa haya sido declarado
prioritario por la Secretaria Nacional de Planificacién y Desarrollo. En el
caso de endeudamiento para empresas publicas nacionales, entidades
financieras publicas y gobiernos autdnomos descentralizados o sus
empresas, la prioridad serd emitida por el directoric ¢ por el gobierno
autdnomo descentralizado, segiin el caso.

De conformidad con los principios de soberania y los derechos previsios
en la Constilucion de la Republica, en las operaciones de endeudamiento
publico externo, $e observardn y aplicardn las condiciones legales

propias de los contratos negociados bajo la ley y jurisdiccién
intermacional”.

‘QUINTA.- Autorizacion Previa.- Previa autorizacion por el Procurador
General del Estado, podrd aceptarse otra jurnisdiccién y legislacion para
la solucion de divergencias o controversias relativas a coniratos,
celebrados por el Estado y las entidades y organismos del sector publico
con goblernos, entidades publicas o privadas extranjeras”.

El articulo 2 del Estatuto del Régimen Juridico v Administrativo de la
Funcién Ejecutiva dispone:

“Art. 2.- AMBITO.- Este estatuto es aplicable principalmente a la Funcién
Ejecutiva. Para sus efectos, la Funcidon Ejecutiva comprende:

a) La Presidencia y la Vicepresidencia de la Republica y los érganos
dependientes o adscritos a ellas;

b) Los Ministerios de Estado y los érganos dependientes o adscritos a
ellos; {...)".

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

‘Art. 11.- Del arbitraje y la mediacién.- Los organismos y entidades
del sector publico podran someterse a procedimientos de arbitraje de
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derecho y a g mediacién nacional o internacional, de acuerdo a lo
establecido en g Ley de Arbitraje Yy Mediacién, o en instrumentos

internacionales que los faculte, previg la suscripeicén  del respectivo
conyenie,

Surgida la controversia, los organismos Yy entidades del sector publico
pueden someterse g arbitraje de derecho o mediacion, de conformidad
con las leyes pertinentes. Para someterse al arbitraje internacional

requeriran  ademas g aulorizacion de g FProcuraduria 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
raturales o juridicas que lengan capacidad para transigir, cumpliendo
con (os requisitos que establece la misma.

Para que las diferentes entidades que conforman el sector publico puedan
somelerse al arbitraje, ademds de cumplir con los requisitos gue

establece estq Ley, tendrdn que cumplir los siguientes reguisttos
adicionales:

@) Pactar un convenio arbitral, con anterioridad al surgimiento de o
controversia;, en caso de gue se quisiera firmar el convenio una vez
surgida lg controversia, deberd consultarse al Procurador General el
Estado, dictamen que sera de obligatorio cumplimiento,

b) La relacion Juridica a la cual se reflere el convenio deberd ser de
cardcter contractual;

¢/ En el convenio arbitral debera incluirse lq Jorma de seleccion de los
drbitros; Y,

d} El convenio arbitral, por medio del cual la institucion del sector ptiblico
renuncia a la jurisdiccion ordinaria, deberd ser Jirmado por la persona
autonzada para contratar nombre de dicha institucion.

El incumplimiento de los requisitos senalados acarreard la nulidad del
convenio arbitral someterse al  arbitrafe regulado en esta Ley las
personas nalurales o Juridicas que tengan capacidad para transigir,
cumpliendo con los requisilos que establece lq misma”,

“Art. 41.- Sin perjuicio de lo dispuesto en los fratados internacionales un
arbitraje podrd ser mternacional cuando las partes asi lo hubieren

pactado, siempre Y cuando se cumplan cualguiera de los siguienies
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 litigic tenga una relacion
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mas estrecha, esté situado fuera del estado en que, por lo mencs una de
las partes, tiene su domicilio; o,

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

"Art. 42.- El arbitraje internacional quedard requlado por los tratadoes,
convenciones, profecolos y demas actos de derecho internacional
suscritos y ratificados por el Ecuador.

Toda persona natwral o juridica, publica o privada, sin restriccidn alguna
es libre de estipular directamente 0 medianie referencia a un reglamento
de arbitraje todo lo concerniente al procedimiento arbitral, incluyendo la
constitucion, la tramitacion, el idioma, la legislacién aplicable, la
Jurisdiccién y la sede del tribunal, la cual podra estar en el Ecuador ¢ en
pais extranjero.

Fara 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 Republica.

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

Los laudos dictados dentro de un procedimiento de arbitraje
internactonal, tendrdn los mismos efectos y serdn ejecutados de (a misma
Sforma que los laudos dictadoes en un procedimiento de arbitraje nacional”,

3. NATURALEZA:

De conformidad con lo prescrito en el articulo 225 de la Constitucion de la
Republica y articulo 2, literal b), del Estatuto del Régimen Juridice y
Administrativo de la Funcién Ejecutiva, el Ministerio de Finanzas es parte de
la Funcién Ejecutiva, por lo tanto, integra el sector publico, por lo que debe
someterse a las disposiciones de orden publico sefaladas en el acapite
precedente. En tal virtud, requicre de la autorizacion previa de! Procurador
General del Estado, para pactar arbitraje internacional, asi como para
someterse a legislacién extranjera, distinta a la ecuatoriana, para la solucion

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

4. ANALISIS:

De la revisidn de las clausulas 33 (GOVERNING LAW) v 34 (ENFORCEMENT),
34.1 (SUBMISSION TO ARBITRATION]}, del proyecto de Convenio de Linea de
Credite, se desprende lo sigulente:
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* Elacuerde se regira por la ley inglesa,

* Las partes han acordado someter a arbitraje internacional administrado
por la Corte Internacional de Arbitraje de Londres (LCIA), todas aquellas
controversias contractales o reclamos relacionados con el convenio de
préstamo.

¢ La sede del arbitraje serd en la ciudad de Londres v el idioma utilizado
sera el inglés,

* El tribunal arbitral eslard conformado por tres miembros. Cada una de
las partes nominara a un miembro que sera oficialmente nombrado por
la LCIA, v el tercer miembro, quien actuara como presidente del
tribunal, serda nombrado directamente por la LCIA. Las reglas aplicables
seran las del Reglamento de Arbitraje de la LCJA.

* Se observa que en la clausula compromisoria no se ha pactado si el
arbitraje serd en derecho o en cquidad. Al respecto, los numerales 27 .3
Y 22.4 del articulo 21 del Reglamento de LCIA establecen:

‘22,3 Bl Tribunal Arbitral decidird sobre lg controversia de acuerdo con
las disposiciones de Ia ley, leyes o normas elegidas por las partes como
aplcables al fondo del asunto. En la medida en que se aprecie lg
tnexistencia de eleccion por las partes de ley, leyes o normas aplicables,

el Tribunal Arbitral aplicarc. la ley, leyes o normas que juzgue
apropiadas.

22.4 Solo si existe acuerdo EXpreso por escrito de las partes el Tribunal
Arbural aplicard en sus decisiones sobre el fondo de la controversia los
principios derivados del ‘ex aequo el boneo’, ‘amiable composition’ o ‘pacto
de caballeros’.

En este contexto, al no haberse estipulado expresamente que ¢l
arbitraje es en equidad, se entiende Gue, en virtud del Reglamento
Citado, el tribunal arbitral debera fallar en derechao.

5. PRONUNCIAMIENTO:

De conformidad con el analisis expuesto, en virtud de lo dispuesto en los
articulos 190 y 422 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, articulo
11 dela Ley Organica de 1a Procuraduria General dei Estado, articulos 4,41y
42 de la Ley de Arbitraje v Mediacion, y la Disposicion General Quinta del
Cédigo Organico de Flanificacion y Finanzas Publicas, se autoriza al Ministerio
de Finanzas a pactar arbitraje internacional, asi como a someterse a la
legislacion inglesa, en el Convenio de Linea de Crédito que suscribiran la
Republica del Ecuador, el Bank of China Limited, Sucursal de Beijing, el Bank
of China Limited, Sucursal de Panama, y otras inslituciones financieras, por el
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monto de hasta US$ 85710.077,90, destinados a financiar la gjecucion det
“Proyecto de 3 Carreteras en el Pais”.

Este pronunciamientc se refiere unica y exclusivamente a lo estipulado
respecto al sometimiento a arbitraje internacional y legislacion extranjera, que
consta en las clausulas 33 y 34.1 del referido proyecto de Convenio de Linea
de Crédito. Por consiguiente, las condiciones economicas y técnicas, asi como,
el cumplimiento de los requisitos legales necesarios para la suscripcidon y
validez del mismo son de exclusiva responsabilidad del Ministerio de Finanzas.

De conformidad con el inciso cuarto del articulo 42 de la Ley de Arbitraje y
Mediacion, en forma previa a la suscripcidn del Convenio de Préstamo, para el
sometimiento a arbitraje internacional debera contar con la autorizacion
expresa de la maxima autoridad del Ministerio de Finanzas.

Adicionalmente, se advierte que cualquier modificacion al texto de las
clausulas objeto de este pronunciamiento que pueda alterar su sentido, o la
inclusion de cualquier estipulacién contractual que pueda afectar su sentido,

aplicacién o alcance, deberd ser previamente autorizada por esta
Procuraduna.

La Procuraduria General del Estado se reserva la facultad de verificar la
redaccion final de las referidas clausulas, para lo cual, una vez que el convenio
sea suscrito por el Ministerio de Finanzas, debera remitirlo a esta Entidad.
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