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Solucién de disputas —
Lista de comprobacién y ejemplos de redaccion

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

disposiciones.

A continuacidn se enumeran las preguntas clave que deben contemplarse al momento de evaluar o redactar

una clausula relativa a la solucién de diferencias:
1. ¢ Se especifica algun tipo de jurisdiccion para la solucion de diferencias?

¢ No deben confundirse las clausulas sobre la legislacién aplicable con las clausulas sobre la
jurisdiccion, ya que la legislacion del acuerdo puede diferir del pais en el que se realizaran las
audiencias de las diferencias. Las clausulas sobre la legislacion aplicable se redactan de la

siguiente manera:
“Este acuerdo esta regido por la legislacion de [pais] y debe interpretarse de acuerdo con esa legislacion”.

Se presenta mas informacién sobre clausulas de legislacion aplicable en la lista de comprobacién sobre

clausulas tipo.

¢ Sino se especifica una solucion de diferencias, es probable que los tribunales del pais anfitrion
tengan jurisdiccion por defecto (aunque no siempre es asi, por lo que es preciso constatarlo con

abogados locales).
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e Incluso si ocurre eso y las partes estan dispuestas a quedar sujetas a la jurisdiccién de los
tribunales locales, es mejor incluir una clausula de jurisdiccion que especifique la jurisdiccion,
ya que las partes tienen la posibilidad de vincularse (sujetas a disposiciones de la legislacion

local) a una jurisdiccién especifica (véanse a continuacion las clausulas de jurisdiccion).

2. Solucidn provisional de diferencias

Es posible que sea adecuado incluir mecanismos en el acuerdo que puedan ayudar a las partes a llegar a una

solucion mutua de una diferencia antes de que se eleve a instancias de litigio o arbitraje, como:

e Un requisito de que los problemas se eleven a la administracion superior de las partes para una
negociacion;

e Mediacion (un tercero neutral ayuda a las partes a llegar a una resolucion negociada);

e Decision de expertos [todas las controversias técnicas/financieras o algunas controversias
técnicas/financieras especificas se presentan ante un experto independiente para que tome una
decision]. ¢La decision debe ser vinculante o no? (Incluso si el 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 al arbitraje, dependiendo de la legislacion

pertinente.

Al momento de redactar disposiciones de solucion provisional de diferencias, es preciso prestar atencion a
la imposicion de marcos temporales estrictos para la finalizacién de cada etapa, de modo que las partes
tengan la oportunidad de avanzar a la siguiente etapa de solucién de diferencias si no se respetan esos
marcos temporales, a fin de evitar perder tiempo en una coyuntura que podria ser fundamental para el

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

Debe buscarse asesoramiento local sobre el sistema de tribunales local, los plazos de procesamiento de
reclamos, la objetividad del poder judicial, la calidad del poder judicial y si tuvo experiencia en
disposiciones contractuales similares, si los procedimientos del tribunal son claros y se respetan, el costo
del litigio, y el 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 si es extranjera, probablemente no esté dispuesta a someterse a un sistema que desconoce y a la
posibilidad de que los tribunales locales se muestren reacios a fallar 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 solucidn de compromiso suele consistir en aplicar un procedimiento de solucién provisional de

diferencias y proceder luego al arbitraje (véase el punto 5, a continuacion).

4. Si las partes estan dispuestas a someterse a tribunales en una jurisdiccion especifica:

e Esto debe estar especificado en el contrato. También es posible que las partes deseen identificar
tribunales especificos dentro del sistema de un pais, como los tribunales comerciales, 0 un
mecanismo de arbitraje administrado por los tribunales. Las leyes que determinan qué
jurisdiccion corresponde a una situacion particular pueden ser confusas y, en ocasiones,
opuestas entre si, en especial si una transaccion implica personas de distintas nacionalidades o
servicios que se suministran en un tercer pais, con varios tribunales con fundamentos para
sostener que la transaccion corresponde a su jurisdiccion.

e A fin de evitar o limitar esa posibilidad, la clausula de jurisdiccion puede redactarse de la

siguiente manera:

“Las partes se someten irrevocablemente a la jurisdiccion de los tribunales [ ] en relacion con los fallos

correspondientes a diferencias que surjan en el contexto de este contrato”.
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Esta disposicion se denomina “clausula sobre jurisdiccion exclusiva”, y es la mejor manera de evitar que
se realicen audiencias por las diferencias en otras jurisdicciones. La interpretacion de las clausulas puede

variar en la practica, por lo que es preciso consultar con abogados locales.

e Es posible que haya casos en los que las partes deseen contar con flexibilidad en relacién con
las jurisdicciones o en los que una parte con mayor poder de negociacion desee someter a la
otra parte a una jurisdiccion, sin sacrificar su propia flexibilidad para elegir una jurisdiccion.
En esos casos, puede ser adecuado utilizar una clausula de jurisdiccion no exclusiva, como,

“Las partes se someten a la jurisdiccion de los tribunales [ ] .

Una variacion 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 el
extranjero y en los que esos tribunales consideran que una clausula sobre jurisdiccion exclusiva restringe

su capacidad de aplicar fallos (en especial, fallos de arbitrajes).

La legislacion en torno de clausulas sobre jurisdiccion no exclusiva es compleja, y es preciso buscar

asesoramiento juridico local.

e Inmunidad soberana ante jurisdiccion y la ejecucion: la inmunidad ante la jurisdiccidn de un
Estado surge de la idea de que seria inadecuado que los tribunales de un Estado sostuvieran
que otro Estado esta bajo su jurisdiccion. Por ende, las entidades estatales son inmunes ante la
jurisdiccion de los tribunales de otro Estado. En general, las entidades estatales tienen la
posibilidad de renunciar a esa inmunidad. Los Estados también tienen inmunidad ante la
gjecucion, ya que se considera inaceptable que los tribunales de un Estado confisquen la

propiedad de otro Estado. También es posible renunciar, en general, a esa inmunidad.
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5. Las partes pueden preferir someter las diferencias al arbitraje:

e ;Qué es el arbitraje? Es una técnica juridica para solucionar diferencias fuera de los tribunales,
mediante la cual las partes de una diferencia derivan el tema a una 0 mas personas (los

“arbitros” o el “tribunal de arbitraje”), cuya decision (el “fallo”), aceptan como vinculante.

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

o El caracter arbitrable de los problemas (algunos problemas no pueden, por ley, ser sometidos a
arbitraje, como el derecho maritimo en los Estados Unidos: es preciso consultar la legislacion
local);

e La ejecucion de fallos (el arbitraje es solo un mecanismo contractual, pero la mayoria de los
paises cuenta con leyes de arbitraje que permiten que los fallos sean reconocidos por tribunales
y aplicados);

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

e Lainmunidad soberana al arbitraje suele cancelarse automaticamente si se opta por el arbitraje,

pero es preciso constatarlo con abogados locales.

6. Si las partes optan por el arbitraje, deben contemplar y declarar en sus acuerdos:

e Sise incluye un procedimiento provisional formal, por ejemplo, negociacién/mediacion;

e Sialgunas 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, o si deben ser formalizadas por un arbitro;

o Si lo adecuado es un arbitraje local o uno internacional. Si se contempla el arbitraje local, las
partes deben consultar con abogados locales: realizar preguntas similares a las que harian en el
caso del sistema de tribunales. También seria importante determinar si un fallo de arbitraje en

el pais local puede ser revocado por los tribunales;
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e Encaso de que se opte por un arbitraje internacional, si lo adecuado es un arbitraje institucional
0 ad hoc. Un acuerdo que especifique un arbitraje institucional incorporara las normas de una
de las instituciones de arbitraje reconocidas y se ejecutara bajo los auspicios de esa institucion
de arbitraje, para asistir a las partes con la designacion de arbitros, su remocion y otras tareas
administrativas(con excepcion de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional [CNUDMI] que no cuenta con un cuerpo administrativo, por lo que
puede designarse otra institucion a estos fines). En caso de arbitrajes ad hoc, el acuerdo de
arbitraje puede especificar sus propias normas o adoptar las normas de arbitraje de una
asociacion comercial o industrial, o, en el caso de los arbitrajes internacionales, las normas de
la CNUDMILI. (A fin de ofrecer un resumen de cada uno de los principales tribunales de arbitraje
internacionales y de las ventajas y desventajas del arbitraje institucional y el arbitraje ad hoc,

el estudio juridico internacional Lovells, elabord una quia en Internet). Puede obtener mas

informacion sobre el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones

(CIADI).

o Lasede o el lugar formal del arbitraje (puede ser un aspecto en disputa). El costo potencial de

realizar el arbitraje en un pais neutral (y de transportar partes y testigos en avion hacia ese pais),
como Singapur o Londres, tendra que ser evaluado en comparacion con el riesgo de que se
tomen decisiones no objetivas y/o la falta de arbitros competentes para elegir (lo que puede
resolverse, hasta cierto punto, especificando que los arbitros no deben provenir de los paises
de ninguna de las dos partes). La sede de arbitraje también puede considerarse clave en relacion
con el acceso a la aplicacion de los fallos en el contexto de alguno de los tratados
internacionales, como la Convencién sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias
Arbitrales Extranjeras de 1958 (la “Convencion de Nueva York™), que se trata a continuacion:
e Lacantidad de &rbitros: es recomendable especificar una cifra impar, a fin de evitar empates.
e El tipo de arbitros: ¢Se necesitaran atributos o calificaciones especificas? (Evitar que los
requisitos sean demasiado restrictivos, a fin de que no sea dificil o imposible encontrar arbitros

idoneos).
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e Lamanera de designar arbitros y, en el caso de que se trate de arbitrajes ad hoc, a la autoridad
de designacion.

e Las caracteristicas de los arbitros: ¢Excluir ciertas nacionalidades en el caso de los arbitros de
un tercer pais?

e El idioma del arbitraje.

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

e Especificar la legislacion que rige el arbitraje.

e Buscar asesoramiento respecto de si se aceptara un fallo de arbitraje extranjero en un pais en el
que una parte esta tratando de aplicar el fallo. Si el pais es signatario de la Convencion de
Nueva York o si hay un tratado de aplicacion reciproca de fallos, el fallo sera reconocido. Es
recomendable redactar una renuncia a la apelacién de la decision del tribunal en consulta con
abogados locales.

e Contemplar la unién o consolidacién de diferencias en casos de situaciones con muchas partes
0 muchos contratos (a fin de que no se traten los mismos problemas en distintos foros, etc.)

e Contemplar una renuncia a la inmunidad soberana (jurisdiccion y ejecucion) si participa un
Estado soberano o un organismo (véase la redaccion de ejemplo en la Lista de comprobacion

de inmunidad soberana).

Las partes no deben:

e Suponer que el arbitraje es la mejor opcion para todas las diferencias.

e Suponer que todas las jurisdicciones respaldan el arbitraje.

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

e Combinar una clausula de jurisdiccion con una clausula de arbitraje.

e Elegir mas de una legislacion o sede que rijan sobre el arbitraje.

e Elegir normas de arbitraje que no sean coherentes con la clausula de arbitraje sin especificar

que dichas normas se enmiendan, por acuerdo.
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e Suponer que las “clausulas divididas”, que permiten que una parte tenga la opcion de arbitrar
o litigar, mientras que la otra parte solo pueda litigar, son validas en todas las jurisdicciones:
pueden generar confusion y deben evitarse en la mayoria de los casos.

e Nombrar a personas como arbitros en el acuerdo (al menos sin un mecanismo por defecto), en
caso de que no quieran o no puedan desempefiarse en esa funcion.

e Suponer que el arbitraje sera confidencial. Si las partes quieren confidencialidad, disponerlo
explicitamente.

e Aceptar que el arbitraje se realice en un pais que no sea signatario de la Convencion de Nueva
York.

e Aceptar una clausula de arbitraje del CIADI sin recibir asesoramiento juridico especializado:
el mecanismo se limita a diferencias entre Estados contratantes y ciudadanos de otros Estados

contratantes.

EJEMPLO DE UNA CLAUSULA ALTERNATIVA PARA LA SOLUCION DE DIFERENCIAS:

Negociaciones

Las partes trataran, de buena fe, de resolver todas las diferencias o reclamos que surjan de este acuerdo o
estén relacionadas con este acuerdo, mediante negociaciones entre directores de cada una de las partes con
autoridad para resolver la diferencia pertinente. Si la diferencia no puede resolverse en buenos términos en
un plazo de catorce (14) dias a partir de la fecha en que cualquiera de las partes haya notificado por escrito

a la otra parte respecto de la diferencia, se aplicaran las disposiciones restantes de esta Clausula [ ].

Arbitraje

En caso de una diferencia entre el Propietario y la Empresa operadora (que no sea un problema que puede
resolverse en funcién de la Clausula [ ]) en relacion con la interpretacion de cualquier disposicion de este
acuerdo o la realizaciéon de cualquier término de este acuerdo, el tema o los temas en disputa deben

resolverse en Ultima instancia:
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a. De acuerdo con [el Reglamento de Conciliacion y Arbitraje de la CAmara de Comercio Internacional];

b. Por accidn de tres arbitros, uno designado por cada parte y un tercero, que sera el presidente del
arbitraje, seleccionado por los dos arbitros designados o, en caso de que no lleguen a un acuerdo al
respecto, por [el Presidente de la Cdmara de Comercio Internacional];

c. El idioma del arbitraje debe ser el inglés; y
d. La sede del arbitraje debe ser [].
Acumulacion[pertinente cuando el acuerdo forma parte de un conjunto de acuerdos]

Si cualquier diferencia por derivar a un arbitraje en el contexto de este acuerdo (que no sea un tema por
resolver en funcidn de la Clausula [ ]) implica temas que, en opinidn del Propietario, tienen una similitud o

relacién sustancial con las siguientes entidades (y sus derechohabientes):
- el Contratista;
- cualquier Subcontratista;
- cualquiera de las contrapartes de los Contratos del proyecto;

gue ya hayan sido derivados a arbitraje de acuerdo con disposiciones de arbitraje sustancialmente iguales
(mutatis mutandis) a esta clausula:

a) la diferencia correspondiente a este contrato debe derivarse a los arbitros designados para
determinar la diferencia relacionada; y

b) los arbitros tendrén la autoridad de tomar las decisiones y de fallar de la forma en que lo
harian si las normas de los [TRIBUNALES PERTINENTES] en relacion con la unién de uno

0 més acusados o terceros o con la consolidacion de acciones fueran aplicables a las partes o a
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los arbitros o, si la diferencia correspondiente a este Acuerdo ya fue sometida a arbitraje en el
contexto de esta clausula, cualquier diferencia relacionada puede unirse o consolidarse con la

diferencia correspondiente a este Acuerdo.
Derivacion a un experto (puede ser recomendable para temas financieros/técnicos)

Las siguientes disposiciones se aplican entre las partes con relacion a cualquier problema, diferencia o
controversia que el presente Acuerdo indica debe derivarse a un experto:

a) Cuando cualquier tema se deriva a un Experto de acuerdo con esta clausula [ ], el Experto debe
ser designado por las Partes, 0 en caso de que no se produzca acuerdo respecto de esa designacion
en un plazo de siete (7) dias luego de la notificacion de una de las Partes a la otra respecto de su

decision de derivar el tema a un Experto, el Experto debe ser designado por
i) [ 1, en caso de diferencias de caracter eminentemente técnico; o

ii) [el Presidente del Instituto de Contadores Colegiados de [PAIS]], en relacidn con los demés

temas.

Si las partes no llegan a un acuerdo en relacion con el caracter de la diferencia, el Experto debe ser
designado por [el Presidente en funciones del Instituto de Contadores Colegiados de [PAIS]].

b) El Experto resolvera o fallara sobre los problemas o diferencias en la forma en que en su juicio
considere adecuada. Se solicitaré al Experto que tome una decision en un plazo de treinta (30) dias

luego de recibido el caso. Toda decision del Experto serd definitiva y vinculante para las Partes.

c) El costo del trabajo que realice el Experto para la resolucién o el fallo relacionados con el
problema o diferencia debera ser solventado de manera equitativa por las partes, a menos que el

Experto determine otra cosa.

Continuacion del cumplimiento durante la diferencia
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This document has been prepared for the purposes of the
PPP IN INFRASTRUCTURE RESOURCE CENTER FOR CONTRACTS, LAWS AND REGULATION (PPPIRC) website.

It is a sample document FOR REFERENCE PURPOSES ONLY and SHOULD NOT BE used as a "model". The inclusion of any
legal materials on the PPPIRC website does not mean that they are in any way approved, endorsed or recommended by the
World Bank Group or its affiliates. Legal advice should be sought to determine whether a particular legal document is appropriate
for any given project, and how the specific terms of the document should be adapted to fit the circumstances of that project.

Solucion de disputas — Lista de comprobacion y ejemplos de redaccién

El cumplimiento de este Acuerdo debe continuar durante el proceso de arbitraje o cualquier otro mecanismo
de solucion de diferencias dispuesto en la Clausula [ ]. Ningin monto por pagar del Propietario o el
Operador debe retenerse en funcion de una derivacion pendiente a arbitraje o a otro mecanismo de solucién

de diferencias, a menos que dicho pago sea el sujeto de la diferencia.
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