Solucion de disputas - Lista de comprobacion y € emplos de
redaccion

Full Description

Ejemplo de una clausula alter nativa parala solucion de controversias.
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Derivacion a un experto

Continuacion del cumplimiento durante la diferencia

Al momento de evaluar o redactar un acuerdo, es importante analizar cuidadosamente la clausularelativaala
solucion de diferencias. Esa clausula es la que determina donde y cémo se realizaran las audiencias de
diferencias, y es importante garantizar que las disposiciones sean adecuadas y aplicables en lajurisdiccion
pertinente, constatdndolo con abogados locales. Los mecanismos de solucion de diferencias varian
notablemente y son clave en términos de cdmo serd interpretada la redaccién prudente utilizada para el
acuerdo y al momento de determinar si podra aplicarse. Es dificil exagerar laimportancia de dichas
disposiciones.

A continuacién se enumeran las preguntas clave que deben contemplarse al momento de evaluar o redactar
unacléusularelativa ala solucion de diferencias:

1. ¢Se especifica algun tipo dejurisdiccion parala solucion de diferencias?

¢ No deben confundirse las clausulas sobre |a legislacion aplicable con las clausulas sobre |a
jurisdiccion, ya que lalegislacion del acuerdo puede diferir del paisen el que sereaizaran las
audiencias de las diferencias. Las clausulas sobre lalegislacion aplicable se redactan de lasiguiente
manera:

“ Este acuerdo esta regido por la legislacion de [pais] y debe inter pretarse de acuerdo con esa legislacion” .
Se presenta mas informacién sobre clausulas de legislacién aplicable en lalista de comprobacién sobre

clausulas tipo.

¢ Si no se especifica una solucion de diferencias, es probable que los tribunales del pais anfitrion tengan
jurisdiccién por defecto (aunque no siempre es asi, por 1o que es preciso constatarlo con abogados
locales).
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e Incluso si ocurre eso y las partes estén dispuestas a quedar sujetas alajurisdiccion de los tribunales
locales, es mejor incluir una clausula de jurisdiccion que especifique lajurisdiccion, ya que las partes
tienen la posibilidad de vincularse (sujetas a disposiciones de lalegisacion local) aunajurisdiccion
especifica (véanse a continuacion las clausulas de jurisdiccion).

2. Solucién provisional de diferencias

Es posible que sea adecuado incluir mecanismos en el acuerdo que puedan ayudar alas partes allegar auna
solucion mutua de una diferencia antes de que se eleve ainstancias de litigio o arbitraje, como:

¢ Un requisito de que los problemas se eleven ala administracion superior de las partes para una
negociacion;

e Mediacion (un tercero neutral ayuda alas partes allegar a una resolucién negociada);

¢ Decision de expertos [todas |as controversias técnicas/financieras o algunas controversias
técni cas/financieras especificas se presentan ante un experto independiente para que tome una
decision]. ¢Ladecision debe ser vinculante o no? (Incluso si €l contrato indica que es vinculante, puede
ser dificil de aplicar, ya que se trata de una disposicion estrictamente contractual, que puede no ser
reconocida por los tribunales pertinentes). Es posible que algunos mecanismos puedan aplicarse de
manera similar a arbitraje, dependiendo de lalegislacion pertinente.

Al momento de redactar disposiciones de solucién provisional de diferencias, es preciso prestar atencion ala
imposicién de marcos temporales estrictos para la finalizacion de cada etapa, de modo que las partes tengan
la oportunidad de avanzar ala siguiente etapa de solucién de diferencias si no se respetan esos marcos
temporales, afin de evitar perder tiempo en una coyuntura que podria ser fundamental para el proyecto.

3. ¢Existe un sistema de tribunales adecuado, al que las partes estén dispuestasa
someterse?

Debe buscarse asesoramiento local sobre el sistema de tribunales local, 1os plazos de procesamiento de
reclamos, la objetividad del poder judicial, la calidad del poder judicia y si tuvo experiencia en disposiciones
contractuales similares, si 10s procedimientos del tribunal son clarosy se respetan, el costo del litigio, y €l
costo y el tiempo implicitos en la aplicacion de fallos. Es probable que una parte gubernamental prefiera
someterse a su propio sistema de tribunales, pero una empresa operadora, en especial s es extranjera,
probablemente no esté dispuesta a someterse a un sistema que desconoce y ala posibilidad de que los
tribunales locales se muestren reacios a falar en contra de los intereses del Gobierno. En casos en los que
participen prestamistas extranjeros, es posible que también deseen evitar los tribunales locales. La solucion
de compromiso suele consistir en aplicar un procedimiento de solucion provisional de diferenciasy proceder
luego a arbitraje (véase €l punto 5, a continuacion).

4. Si las partes estan dispuestas a someter se a tribunales en unajurisdiccion especifica:

“Las partes se someten irrevocablemente a la jurisdiccion de los tribunales [ ] en relacion con los fallos
correspondientes a diferencias que surjan en e contexto de este contrato”.



Esta disposicion se denomina “ clausula sobre jurisdiccion exclusiva’, y eslamejor manera de evitar que se
realicen audiencias por las diferencias en otras jurisdicciones. La interpretacion de las clausulas puede variar
en la préctica, por lo gue es preciso consultar con abogados locales.

¢ Esto debe estar especificado en €l contrato. También es posible que | as partes deseen identificar
tribunal es especificos dentro del sistema de un pais, como los tribunales comerciaes, o un mecanismo
de arbitraje administrado por los tribunales. Las leyes que determinan qué jurisdiccién corresponde a
unasituacion particular pueden ser confusasy, en ocasiones, opuestas entre si, en especial s una
transaccién implica personas de distintas nacionalidades o0 servicios que se suministran en un tercer
pais, con varios tribunales con fundamentos para sostener que la transaccion corresponde a su
jurisdiccioén.

¢ A findeevitar o limitar esa posibilidad, la cldusula de jurisdiccion puede redactarse de la siguiente
manera:

Unavariacion seria: “En beneficio de la Parte B, la Parte A se somete a la jurisdiccion exclusiva de los
tribunales[ ]”.

Es posible que ese formato sea recomendable en casos en los que la aplicacion de fallos se dé en € extranjero
y en los que esos tribunal es consideran que una cldusula sobre jurisdiccidn exclusiva restringe su capacidad
de aplicar fallos (en especial, fallos de arbitragjes).

Lalegislacion en torno de clausulas sobre jurisdiccion no exclusiva es compleja, y es preciso buscar
asesoramiento juridico local.

¢ Esposible que haya casos en los que | as partes deseen contar con flexibilidad en relacion con las
jurisdicciones o en los que una parte con mayor poder de negociacion desee someter ala otra parte a
unajurisdiccion, sin sacrificar su propiaflexibilidad para elegir unajurisdiccion. En esos casos, puede
ser adecuado utilizar una clausula de jurisdiccion no exclusiva, como, “ Las partes se someten a la
jurisdiccion delos tribunales[ ]”.

¢ Inmunidad soberana ante jurisdiccion y la gjecucion: lainmunidad ante la jurisdiccion de un Estado
surge de laidea de que seriainadecuado que los tribunal es de un Estado sostuvieran que otro Estado
esta bajo su jurisdiccion. Por ende, las entidades estatal es son inmunes ante la jurisdiccién de los
tribunales de otro Estado. En general, |as entidades estatal es tienen la posibilidad de renunciar aesa
inmunidad. L os Estados también tienen inmunidad ante la gjecucion, ya que se considera inaceptable
gue los tribunales de un Estado confisquen la propiedad de otro Estado. También es posible renunciar,
en general, a esainmunidad.

5. Laspartes pueden preferir someter lasdiferenciasal arbitraje:

Algunos factores por contemplar al momento de evaluar si el arbitraje es adecuado son:

e (Quéese arbitrgje? Es unatécnica juridica para solucionar diferencias fuera de los tribunales,
mediante la cual |as partes de una diferencia derivan el tema a una o mas personas (los “arbitros’ o €



“tribunal de arbitrgje”), cuyadecision (el “fallo”), aceptan como vinculante.

e El carécter arbitrable de los problemas (algunos problemas no pueden, por ley, ser sometidos a
arbitrgje, como el derecho maritimo en los Estados Unidos: es preciso consultar lalegislacion local);

e Lagjecucion defallos (el arbitrgje es solo un mecanismo contractual, pero la mayoria de los paises
cuenta con leyes de arbitrgje que permiten que los fallos sean reconocidos por tribunalesy aplicados);

e ¢Tribunales de arbitraje locales? Es posible que la parte local prefiera someterse a un arbitraje local
[véase el punto 6, a continuacion];

e Lainmunidad soberanaal arbitraje suele cancelarse automaticamente si se opta por €l arbitraje, pero es
preciso constatarlo con abogados locales.

6. Si las partesoptan por € arbitraje, deben contemplar y declarar en sus acuerdos:

Si seincluye un procedimiento provisional formal, por ejemplo, negociaci 6n/mediacion;

Si algunas diferencias o todas deben presentarse a un experto independiente, cuya decision es
vinculante, a menos que sean cuestionadas por una parte; y hasta qué punto esa decision contractual
seria aplicada por tribunales locales, 0 si deben ser formalizadas por un arbitro;

Si 1o adecuado es un arbitrgje local o uno internacional. Si se contempla el arbitrgje local, las partes
deben consultar con abogados locales: realizar preguntas similares alas que harian en el caso del
sistema de tribunales. También seriaimportante determinar si un fallo de arbitraje en el paislocal
puede ser revocado por los tribunales;

En caso de que se opte por un arbitraje internacional, si o adecuado es un arbitraje institucional o ad
hoc. Un acuerdo que especifique un arbitraje institucional incorporara las normas de una de las
instituciones de arbitraje reconocidas y se g ecutara bajo |os auspicios de esa institucion de arbitraje,
paraasigtir alas partes con la designacién de arbitros, su remocion y otras tareas administrativas(con
excepcion de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional [CNUDMI ]
gue no cuenta con un cuerpo administrativo, por |o que puede designarse otrainstitucion a estos fines).
En caso de arbitrgjes ad hoc, € acuerdo de arbitragje puede especificar sus propias normas o adoptar las
normas de arbitraje de una asociacion comercial o industrial, o, en €l caso de los arbitrajes
internacionales, las normas de la CNUDMI. (A fin de ofrecer un resumen de cada uno de los
principales tribunales de arbitrgje internacionales y de las ventgjas y desventajas del arbitraje
ingtitucional y el arbitraje ad hoc, el estudio juridico internacional Lovells, elabor6 una guiaen
Internet). Puede obtener méas informacion sobre el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
relativas alnversiones (CIADI).
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Lasedeo € lugar formal del arbitraje (puede ser un aspecto en disputa). El costo potencia de realizar
el arbitraje en un pais neutral (y de transportar partesy testigos en avion hacia ese pais), como
Singapur o Londres, tendra que ser evaluado en comparacion con € riesgo de que se tomen decisiones
no objetivas y/o la falta de arbitros competentes para el egir (o que puede resolverse, hasta cierto
punto, especificando que los &rbitros no deben provenir de los paises de ninguna de las dos partes). La
sede de arbitraje también puede considerarse clave en relacién con €l acceso ala aplicacion de los
fallos en el contexto de alguno de los tratados internacional es, como la Convencién sobre el
Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras de 1958 (Ia*“ Convencion de
Nueva Y ork™), que se trata a continuacion:

La cantidad de érbitros. es recomendable especificar una cifraimpar, afin de evitar empates.

El tipo de &rbitros. ¢Se necesitaran atributos o calificaciones especificas? (Evitar que los requisitos
sean demasiado restrictivos, afin de que no sea dificil o imposible encontrar arbitros idoneos).

Lamanera de designar arbitrosy, en el caso de gque se trate de arbitrajes ad hoc, ala autoridad de
designacion.

Las caracteristicas de los arbitros: ¢Excluir ciertas nacionaidades en €l caso de los érbitros de un tercer
pais?

El idiomadel arbitrgje.

El alcance del acuerdo de arbitragje: ¢Debe cubrir todos |os aspectos, o algunos temas deben tratarse
antes con un experto independiente?

Especificar lalegislacion querige € arbitraje.

Buscar asesoramiento respecto de si se aceptara un fallo de arbitragje extranjero en un pais en € que una
parte esta tratando de aplicar €l fallo. Si €l pais es signatario de la Convencion de Nueva Y ork o si hay
un tratado de aplicacion reciproca de fallos, el fallo serd reconocido. Es recomendable redactar una
renuncia alaapelacion de la decision del tribunal en consulta con abogados locales.

Contemplar la unidn o consolidacion de diferencias en casos de situaciones con muchas partes o
muchos contratos (afin de que no se traten los mismos problemas en distintos foros, etc.)

Contemplar una renuncia alainmunidad soberana (jurisdiccion y gjecucion) si participa un Estado
soberano o un organismo (véase la redaccién de gemplo en la Lista de comprobacion de inmunidad
soberana).

Suponer que €l arbitraje esla mejor opcién paratodaslasdiferencias.



e Suponer quetodaslasjurisdiccionesrespaldan €l arbitraje.

e Adoptar ciegamente una clausula de arbitraje sin examinar € resto de el/los acuerdo/s.
e Combinar una clausula dejurisdiccion con una clausula de arbitraje.

e Elegir masde una legislacion o sede querijan sobre el arbitraje.

e Elegir normas de arbitraje que no sean coherentes con la clausula de ar bitraje sin especificar que dichas normas se
enmiendan, por acuerdo.

e Suponer quelas*”clausulasdivididas’, que permiten que una partetenga la opcion de arbitrar o litigar, mientras que
la otra parte solo pueda litigar, son validas en todas las jurisdicciones. pueden generar confusién y deben evitarse en
la mayoria de los casos.

e Nombrar a personas como &rbitros en e acuerdo (al menos sin un mecanismo por defecto), en caso de que no
quieran o no puedan desempefiar se en esa funcion.

e Suponer qued arbitraje seréa confidencial. Si las partes quieren confidencialidad, disponerlo explicitamente.
e Aceptar que d arbitraje serealice en un pais que no sea signatario dela Convencion de Nueva York.

e Aceptar unaclausuladearbitraje del CIADI sin recibir asesoramiento juridico especializado: el mecanismo selimita
a diferencias entre Estados contratantes y ciudadanos de otr os Estados contr atantes.

Ejemplo de una clausula alter nativa para la solucion de controver sias:
Negociaciones
Laspartestrataran, de buenafe, deresolver todas las diferencias o reclamos que surjan de este acuerdo o estén
relacionadas con este acuer do, mediante negociaciones entre dir ector es de cada una de las partes con autoridad para
resolver la diferencia pertinente. Si la diferencia no puederesolver se en buenos términos en un plazo de cator ce (14) diasa
partir delafecha en que cualquiera delas partes haya notificado por escrito ala otra parterespecto de la diferencia, se
aplicaran las disposicionesrestantes de esta Clausula| ].
Arbitraje
En caso deunadiferenciaentre el Propietarioy la Empresa operadora (que no sea un problema que puede resolverse en

funcion dela Clausula[ ]) en relacion con lainterpretacion de cualquier disposicion de este acuerdo o larealizacion de
cualquier término de este acuerdo, € tema o lostemas en disputa deben resolver se en Ultima instancia:

e Deacuerdo con [eél Reglamento de Conciliacién y Arbitraje dela Camara de Comercio I nternacionall;

e Por accion detresérbitros, uno designado por cada partey un tercero, que sera el presidente de arbitraje,
seleccionado por los dos ar bitros designados o, en caso de que no lleguen a un acuerdo al respecto, por [el Presidente
dela Camara de Comercio I nternacionall;

e Elidiomadel arbitraje debe ser €l inglés; y

e Lasededd arbitrajedebeser [].



Acumulacioén[pertinente cuando el acuer do forma parte de un conjunto de acuer dos|

Si cualquier diferencia por derivar aun arbitrajeen el contexto de este acuer do (que no sea un tema por resolver en funcion
delaClausula ]) implicatemas que, en opinion del Propietario, tienen una similitud o relacion sustancial con las siguientes
entidades (y sus derechohabientes):

e e Contratista;
e cualquier Subcontratista;
¢ cualquieradelas contrapartes delos Contratos del proyecto;

queya hayan sido derivados a ar bitr aje de acuer do con disposiciones de ar bitr aj e sustancialmente iguales (mutatis
mutandis) a esta cldusula:

¢ |ladiferencia correspondiente a este contrato debe derivar se a los arbitros designados para determinar la diferencia
relacionada; y

e losérbitrostendran la autoridad de tomar lasdecisionesy defallar delaformaen quelo harian si lasnormasdelos
[TRIBUNALES PERTINENTES] en relacion con la unién de uno o0 mas acusados o ter ceros o con la consolidacién
de accionesfueran aplicables alas partes o alos arbitroso, si la diferencia correspondiente a este Acuerdo ya fue
sometida a arbitraje en €l contexto de esta clausula, cualquier diferencia relacionada puede unir se o consolidar se con
la diferencia correspondiente a este Acuerdo.

Derivacion a un experto (puede ser recomendable para temas financier os/técnicos)

L as siguientes disposiciones se aplican entre las partes con relacion a cualquier problema, diferencia o controversiaqueel
presente Acuerdo indica debe derivar se a un experto:

e Cuando cualquier tema sederiva a un Experto de acuerdo con esta clausula| ], el Experto debe ser designado por las
Partes, 0 en caso de que no se produzca acuer do respecto de esa designacion en un plazo de siete (7) diasluego dela
notificacion de una de las Partesala otra respecto de su decision de derivar €l tema a un Experto, el Experto debe
ser designado por

o i) [], en caso de diferencias de car acter eminentemente técnico; o
o ii) [él Presidente del Instituto de Contador es Colegiados de [PAI S]], en relacion con los demas temas.

e Silaspartesnollegan a un acuerdo en relacién con el caracter de la diferencia, el Experto debe ser designado por [€l
Presidente en funciones del | nstituto de Contador es Colegiados de [PAI S]].

e El Expertoresolvera o fallara sobrelos problemas o diferencias en la forma en que en su juicio consider e adecuada.
Se solicitar& al Experto quetome una decision en un plazo detreinta (30) diasluego derecibido el caso. Toda
decision del Experto sera definitivay vinculante para las Partes.

e El costo del trabajo querealice el Experto paralaresolucion o € fallo relacionados con € problema o diferencia
debera ser solventado de manera equitativa por las partes, amenos que el Experto determine otra cosa.

Continuacion del cumplimiento durante la diferencia



El cumplimiento de este Acuerdo debe continuar durante € proceso de arbitraje o cualquier otro mecanismo de solucion de
diferencias dispuesto en la Clausula| ]. Ningln monto por pagar del Propietario o el Operador debe retenerse en funcién de
una derivacién pendiente a arbitraje o a otr o mecanismo de solucion de diferencias, a menos que dicho pago sea €l sujeto de
ladiferencia.
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