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RECOMENDACIONES RELATIVAS A LA LEGISLACION

Controversias entre la autoridad contratante y el concesionario (véanse los parrs. 4 a 64)

1)

Puede que el pais anfitrién desee considerar:

a) El examen y, cuando proceda, la supresion de limitaciones legaessianas de la libertad de la
autoridad contratante para someterse a los mecanisnwladérs de controversias que las partes consideren
apropiados para lagcesidades del proyecto;

b) El examen de su legislacion en materia de inmunidad soberana, con indicacién de hasta qué punto puede
alegar o no esa inmunidad la autoridad contratante, tanto como impedirasmt@ipiciacion de un
procedimiento arbitral o judicial, como en calidad de excepcién contra la ejecucion del laudo o sentencia.

Solucién de controversias comerciales (véanse los parrs. 65 a 76)

2)

Puede que el pais anfitribn desee prever el reconocimiento de la libertad del concesicmatagp los

mecanismos apropiados d#ugion de controversias comerciales entre los patrocinadores del proyecto, o entre el
concesionario y sus prestamistas, contratistas, proveedores y otros asociados comerciales.

Controversias que afecten a otras partes (véanse los parrs. 77 a 82)

3)

Puede que el pais anfitrion desee consideranigniencia de creanecanismos especialmente simplificados

y eficientes (incluidos el arbitraje y la conciliaciorgrag reslver las controversias entre el concesionario y los
consumidores o usuarios de las instalacionesfidegiructura.

4)

Puede que el pais anfitrion desee promulgar disposiciones legislativas que:

a) Establezcan procedimientos transparentes en virtud de los cuales el concesionario pueda solicitar el
examen por un érgano independiente e imparcial de las decisiones reguladoras;

b) Determinen las causas en que podra basarse una solicitud de examen y la posibilidad de ese examen por
los tribunales.
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NOTAS SOBRE LAS RECOMENDACIONES EN MATERIA DE LEGISLACION
A. Observaciones generales

1. Un factor importante para la ejecucion de proyectos de infraestructura con financiacion privada es el marco
juridico del pais anfitrion para la solucion de controversias. Los ionietss, contratistas y prestamistas se sentiran
animados a participar en proyectos de paises en donde puedan estar seguros de que toda controversia surgida de los
contratos que sean parte del proyecto se resolvera de una forma imparcial y eficiente. De igual modo, unos
procedimientos eficientes de evitar las controversias o de resolverlas rapidamerdeafetitjercicio de las

funciones de vigilancia de la autoridad contratante y reduciran los gastos generales del proceso regulador.

2. Los proyectos de infraestructura con financiacién privada requieren normalmente el establecimiento de una
red de relaciones contractuales entre las diferentes partes. Las soluciones legislativas relativas a la solucion de
controversias surgidas en el contexto de esos proyectos deben tener en cuenta la diversidad de relaciones y, en
particular, el hecho de que la diversidad de contratos y de partes que intervienen puede reclamar métodos de solucion
de controversias diferentes, segun el tipo de contrato y las partes de que se trate. Las consideraciones legislativas
en que se base toda reglamentacion de los mecanismalsicdérsde controversias dependeran de los tipos de
acuerdos y de contratos, y de las cargstieas de las controversias que puedan surgitate Esos acuerdos y

contratos diversos pueden dividirse en tres categorias amplias:

a) Acuerdos ptre la empresa del pyecto y la autoridad contratante y otros organismos publicos
El instrumento central de un proyecto de infraestructura es el acuerdo de proyecto eniresamiom publica
y el concesionario. El acuerdo de proyecto esta sujeto en muchos paises a un régimen juridico denominado con
frecuencia “derecho administrativo”, mientras que en otros se rige en principio por el derecho de los contratos,
complementado por dispoi&ines especialesapa los contratos de prestacion de servigigddicos. Ese régimen
puede influir en el mecanismo de solucion de controversias que las partes en el acuerdo de proyecto puedan convenir;

b) Contratos y acuerdos comerciales relativos a la ejecucion dgkgta Esos contratos comprenden
normalmente, al menos, los siguientes: i) contratos entre las partes con participacion en el capital de la empresa del
proyecto (por ejemplo, acuerdos con los accionistas, acuerdos relativos a la aportacion de fondos adicionales o
acuerdos relativos a los derechos de voto); ii) acuerdos de financiacién y conexos, en los que participen, ademas de
la empresa del proyecto, entidades como bancos comerciales, institymitaieas de crédito, instituciones
internacionales de crédito y aseguradores de créditos a la exportacion; iv) contratos de construccidn o contratos entre
la empresa del proyecto y un contratista, que puede ser un consorcio de contratistas, proveedores de equipo y
proveedores de servicios; v) contrato o contratos entre la empresa del proyecto y quien explote y mantenga las
instalaciones del proyecto; y vi) contratos de suministro de los bienes y semageanos @ra la explotacion y
mantenimiento de las instalaciones.

c) Contratos entre la empresa del paxto, o de explotacién o mantenimiento, por una parte, y los
usuarios de las instalaciones por atistos usuarios pueden comprender, por ejemplo, una empresa publica de
servicios que adquiera electricidad o agua a la empresa del proyecto para revenderla a los usuarios finales; empresas
comerciales, como compariias de navegacion aérea o maritima que contridiesciarute un aeropuerto o un
puerto; y personas individuales que paguen pozaittilina carretera de peaje.

3. Los tipos de contratos mencionados en el apartado b) se consideran en general contratos mercantiles a los que,
en lo que se refiere a las clausulas de solucion de controversias, se aplican las normas geadoalesmiratos

de esa indole. Los paises que deseen crear un ambiente juridico acageliar proyectos de infraestructura con
financiacion privada haran bien en examinar su legislacion con respecto a esos contratos, a fin de eliminar toda
incertidumbre sobre la libertad de las partes para someterse a los mecanisimsoteds controversias que elijan,

como se examina detenidamente erelei®n C (véanse losaps. 65 y 66). Sin embargo, en muchos paises se
aplican consideraciones especiales a las clausulas de solucion de controversias, en primer lugar en relacién con el
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acuerdo de proyecto entre la autoridad contratante y la empresa del proyecto, y en segundo en relacion con los
contratos de la empresa del proyecto (o la empresa de explotacidon o mantenimiento) para la venta de bienes o
servicios a los usuarios finales de las instalaciones, en particular si los compradores son patitieae

personas individuales en calidad de consumidores. Esas consideraciones se examinestiemésss (véanse los

parrs. 4 a 64) y D (véanse los parrs. 77 a 82).

B. Controversias entre la autoridad contratante y el concesionario
1. Observaciones generales

4. Las controversias surgidas del acuerdo de proyecto presentan con frecuencia problemas que no suelen
plantearse en las derivadas de otros tipos de contratos. Ello se debe a la complejidad de los proyectos de
infraestructura, al hecho de que su ejecucion requiere mucho tiempo y afectan en alto gradoplbiiterég a

gue, en las etapas de construccion y de explotacion, pueden participar varias empresas. Ademas, las controversias
derivadas de los acuerdos de proyecto pueden versar sobre cuestiones sumamente técnicas relacionadas con los
procesos de construccion, la tecnologia incorporada en las obras y las condiciones de explotacion de las
instalaciones. Las controversias gidas del acuerdo de proyecto deben resolverse con rapidez a fin de no
interrumpir la construccién de las instalaciones o la prestacion de los servicios pertinentes. Las partes deben tener
en cuenta esas consideraciones al decidimkxsanismos deofuicion de controversias que deberan prever en el
acuerdo de proyecto.

5. La cuestion que da lugar con mas frecuencia a controversias surgidas del acuerdo de proyecto es determinar
si una de las partes ha incumplido sus obligaciones contractuales y, en caso afirmativo, las consecuencias juridicas
de ese incumplimiento. No obstante, suelen plantearse otras cuesti@nkas gueanvendria prever en el acuerdo

de proyecto un mecanismo deluzion adecuado. Por ejemplo, el acuerdo de proyecto puede prever que sus
condiciones se podran modificar o cosmentarse en determinadas circunstancias. Puedendaugtgs sobre si

esas circunstancias se han producido o no y, en caso afirnsabre como deberan modificarse o cam@Entarse

las condiciones contractuales (véase el cap. V,dibefo y explotacion de fraestructura”, ). El acuerdo de

proyecto puede estipular también que la autoridad contratante habra de dar su consentimiento a determinados actos
del concesionario. Si la autoridad contratante niega injustificadamente ese consentimiento, se puede plantear la
cuestion de si un tribunal arbitral o judicial podra suplir con su consentimiento el de la parte que lo haya denegado.
También puede plantearse si deberan adoptarse medidas provisionales en espera de la solucion definitiva de la
controversia.

6. En algunos ordenamientos juridicos, ni los tribunales judiciales ni los arbitros pueden modificar

o0 complementar las condiciones contractuales, ni suplir el consentimiento mggstificadamente por una de las

partes. En otros, los tribunales judiciales y los arbitros s6lo pueden hacerlo si las partes los autorizan expresamente.
Y en otros por fin, los arbitros pueden hacerlo pero los tribunales judiciales no. Cuando la ley aplicable al contrato

o al procedimiento no permita que los tribunales judiciales o los arbitros modifiquen las condiciones contractuales,
pueden que las partes deseen prever otros medios para modificarlas, cuando sea viable. Por ejemplo, pueden estipular
gue los precios fijados por el concesionario se madiit automaticamente en determinadas circunstancias, por

medio de una clausula de indizacion (véase el cap. Vathee y explotacion de fraestructura”, ). Pueden

estipular que otras condiciones contractuales se nmdifio commmenaran por meio de procedimientos ante

un tercero, como un perito arbitro o una junta de examen de controversias, (véass.l@4 ja 29). Cumalo los

tribunales judiciales o los arbitros no tengan la facultad de suplir con su consentimiento el consentimiento
injustificadamente negado por alguna de las partes, el acuerdo de proyecto puede estipular que las partes solo podran
rehusar su consentimiento por causas especificadas y que, a falta de éstas, se considerara que han prestado el
consentimiento. Los tribunales judiciales o los arbitros tendran que decidir entonces Unicamente si existen o no las
causas establecidas.
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7. En general, conviene que las partes intenten, en un principio, solucionar sus controversias mediante la
negociacion (véanse los parrs. 11y 12). Las partes, si lo desean, podrgnipiasaegociaciones aunque se hayan
iniciado otros meios de solucidon de controversias. En algunos casos en que las partes hayan sometido la
controversia a conciliacion (véanse I@srg. 13 a 20) y saicie luego un procedimiento arbitral o judicial, quiza

les siga resultando util proseguir la conciliacion. Ademas, pueden surgir controversias en un acuerdo de proyecto
gue no sean de la competencia de los tribunales judiciales o arbitrales o no puedan resolversearoamemiemt

un procedimiento arbitral o judicial (por ejemplo, las de naturaleza técnica que deban resolverse con mas rapidez
de la que consiente un procedimiento arbitral o judicial).

8. En la préctica, ha resultado util resolver las controversias surgidas de acuerdos de proyecto mediante el
arbitraje: un procedimiento por el que las partes someten las controversias que puedan surgir entre ellas, o que
hayan surgido ya, a la decisién vinculante de una o mas personas independientes e infgditialdselgidas

por ellas (véanse los parrs. 30 a 59). En general, sélo seipigedain procedimiento arbitral cuando existe un
acuerdo de arbitraje. Normalmente, el laudo arbitral puede ejecutarse de fdoga ari@ de una decision judicial.

A falta de un acuerdo de arbitraje, las controversias entre las partes tendran que resolverse en un procedimiento
judicial (véanse los&rs. 60 a 64).

9. Al considerar el métlo o los métodos de solucién de controversias que estipign el acuerdo de proyecto,

las partes deberan cerciorarse, en patrticular, del alcance de las facultades que puedan ejercer los jueces, los arbitros,
el perito arbitro o la junta de examen de controversias, en virtud del derecho aplicable al procedimiento. También
deberan considerar hasta qué punto la decision del perito arbitro jomta lde examen de controversias, el laudo

arbitral o la decision judicial seran ejecutorios en los paises de las partes. El hecho de que la autoridad contratante
sea con frecuencia un organismo publico puede ser también un factor que influya en el método de solucién de
controversias que se elija.

10. Las partes en una relacion contractual compleja 'y larga, como es un acuerdo de proyecto, estipulan a veces
clausulas complejas de solucion de controversias destinadas a impedir, en lo posible, que surja la controversia y a
propiciar el logro de soluciones convenidas y métodos eficaces de resolverlas cuando surjan.

Esas clausulas prevén normalmente una serie de etapas sucesivas que comienzan con una notificacion anticipada
a la otra parte de las cuestiones que pueden convertirse en una controversia a menos que las partes adopten medidas
para impedirlo. Cuado la controversia surge, las partes deben intercambiar informacién y examinar la controversia
para encontrar unalkicién. Si no pueden resolver la controversia por si mismas, cualquiera de ellas puede pedir

la participacion de un conciliador indeyiente e imparcial que las ayude a eneonina slucién aceptable. Si no

se solicita esa asistencia, cualquiera de las partes podra solicitar la asistencia de un grupo previamente convenido
al que se hayan dado facultades paralves controversias. Por lo que se refiere a dicho grupo, puede convenirse

en que se solidra asistencia antedo de su presidente; si no se puede resolver la controversia, cualquiera de las
partes podra someterla al grupo en pleno, o bien el propio grupo podréa decidir examinarla. Sélo en el caso de que
las etapas mencionadas no lleven a una solucion, cualquiera de las partes podra iniciar un procedimiento de arbitraje
o judicial, previsto en la clausula de solucion de controversias.

2. Negociacion

11. El método mas satisfactorio de resolver controversias suele ser la negociacion entre las pdogs $ise

solucién amistosa mediante la negociacion, se evita la perturbacion de la relacion comercial entre la autoridad
contratante y el concesionario. Ademas, se puede ahorrar a las partes gastos considerables y el tiempo, por lo general
mayor, que normalmente requiere la solucién de controversias por otros medios.

12. Aunque las partes quiza deseen tratar @évegssus controversias mediante la negociacion antes de recurrir

a otros medios, tal vez no sea conveniente que el acuerdo de proyecto impida que una parte inicie otros
procedimientos de solucién hasta que haya expirado el plazo para la negociacion. Ademas, si el acuerdo de proyecto
prevé que no podran iniciarse otros procedimientos durante el periodo de la negociacion, es aconsejable, que en
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determinados casos, las partes puedan iniciar otros procedimientos, incluso antes de que expire ese periodo, por
ejemplo, si una de las partes declara durante las negoesigue no esta dispuesta a seguir negociando, o si es
necesarianiciar el procedimiento arbitral o judicial antes de que acabe el periodo de negocaGdVifar la

pérdida o la prescripcion de un derecho. Es aconsejable que en el acuerdo de proyecto se requiera que todo acuerdo
al que se llegue mediante negociacion se recoja por escrito.

3. Conciliaciéon

13. Silas partes no logran resolver una controversia mediante la negociacion, pero desean sin embargo evitar un
procedimiento arbitral o judicial, pueden tratar de resolverla mediante un procedimiento en que un tercero las ayude
a llegar a un acuerdo, a menudo proponiéndoles soluciaresy consideracion. Las expoegs “conciliacion”

0 “mediacion” se utilizan con frecuencia para esas aci2&no contenciosas. La conciliacion se distingue de las
negociaciones entre las partes en que se realiza por un tercero independiente e imparcial, mientras que en las
negociaciones entre las partes no interviene ese tercero. La diferencia entre la conciliacion y el procedimiento arbitral
o judicial es que aquélla es voluntaria, en el sentido de que las partes sélo participan en ella en la medida en que estén
de acuerdo y mientras sigan estandolo.edeg, sin embargo, las partes se han compidomedr acuerdo a
esforzarse por llegar a unalgién en un plazo determinado, a partir del comienzo del procedimiento de
conciliacion, o hasta que se produzca algun acontecimiento, como waraaénlpor escrito en que se rehlse la
solucion y se declare terminada la conciliacién. Otra diferencia es que la conciliacion acaba con una solucion de la
controversia, o sin éxito, mientras que un tribunal arbitral o judicial, si no existe acuerdo, dicta una decision
vinculante para las partes. La dacion se practica cada vez masdarersas partes del mundo. En muchos paises

se han creado 6rganos privados o publicos que ofrecen servicios itieaddna los interesados.

14. Laconciliacion no es contenciosa y fage un ambiente amistoso, lo que hace mas probable que las partes

en una controversia conserven o vuelvan a establecer una relacion comercial satisfactoria que en el caso de un
procedimiento arbitral o judicial. La conciliacion puede majancluso una relacion comercial, ya que las
negociaciones realizadas en el procedimiento, la determinacién conjunta de los hechos y el acuerdo definitivo de las
partes pueden ir mas alla de los limites de la controversia que dio origen a la conciliacién y traducirse en una relacion
contractual modificada, mejor adaptada a la realidad comercial. Como la conciliacion permite prescindir de ciertas
formalidades que, sin embargo, deben observarse en un procedimiento ajhdieilbb es probable que el
procedimiento de conciliacion resulte mas rapido y menos costoso.

15. Silas partes estipulan la conciliacion en el contrato, tendran gleredgunas cuestiones de procedimiento

a fin de aumentar la probabilidad de llegar a un acuerdo y evitar algunas de las posibles desventajasiatgida conc

gue se mencionan mas adelante. La solucidn de esas cuestiones de procedimiento se facilita mucho incorporando al
contrato, por referencia, algun conjunto de normas de conciliacion, como el Reglamento de Conciliacion de la
CNUDMI*. Algunos paises han pragado legislacion destinada a facilitar el empleo de la conciliacion en las
controversias comerciales.

!Informe de la Comisién de las Naciones Unidasagel Derecho Mercantil Interrianal sobre la labor
realizada en su 13° periodo de sesidbesumentos Oficiales de la Asamblea General, trigésimo quinto periodo
de sesionesSuplemento N° 1(A/35/17), @rr. 106 (Anuario de la Comisién de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacionavol. XI: 1980, primera parte, I, A (publicacion de las iaes Unidas N° de
venta S.81.V.8). El reglamento de Conciliacion de la CNUDMI se ha publicado también en forma de folleto
(publicacion de las Naciones Unidas N° de venta S.81.V.6). Acompafia al Reglamento un modelo de clausula de
conciliacién, que dice asi: “Cuando, en el caso de una controversia que se derive del presente contratone se relac
con él, las partes deseen llegar a una transaccion amistosa de esa controversia mediante la conciliacion, ésta tendra
lugar de conformidad con el Reglamento de Conciliacién de la CNUDMI actualmente en vigor”. La Asamblea
General de las Naciones Unidas ha recomendado la aplicacion del Reglamento de Conciliacion de la CNUDMI en
su resoluciord5/52, de 4 de diciembre de 1980.
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16. Un posible inconveniente de la ciiacion es que, dracasa por completo, se habran desperdiciado tiempo

y dinero. Ese inconveniente puede mitigarse hasta cierto punto si el acuerdo de proyecto no exige a las partes que
intenten la conciliacion antes de iniciar el procedimiento arbifralicial, sino que, simpimente, les permiiaiciar

la conciliacién. De esa forma, ésta se produciria cuando hubiera uriidaakibal de llegar a un acuerdo amistoso.

17. Otra posible dificultad puede derivarse de que, en el procedimiento de conciliacién las partes suelen expresar
sugerencias y opiniones con respecto a las propuestas de posible acuerdo, admiten hechos, o indican su buena
disposicion para llegar a un acuerdo. Si, a pesar de sus esfuerzosliticanao conduce a una solucién y las

partes inician un procedimiento judicial o arbitral, esas opiniones, sugerencias, admisiones o indicaciones de buena
voluntad podrian redundar en perjuicio de la parte que las hizo. Esbdaakjiuede desalentar a las partes de tratar
activamente de llegar a un acuerdo durante el procedimiento de conciliacién, lo que reducira la utilida@lada éste.
resolver el problema, algunas normas, (por ejemplo, elilarZ® del Reglamento de Conciliacion de la CNUDMI)
contienen una clausula segun la cual las partes se comprometen a no invocar ni proponer como pruebas en un
procedimiento arbitral o judicial ulterior: i) opiniones expresadas o sugerencias formuladas por la otra parte respecto
de una posible solucién de la controversia; ii) hechos que haya reconocido la otra parte en el curso del procedimiento
conciliatorio; iii) propuestas formuladas por el conciliador; y iv) el hecho de que la otra parte haya indicado estar
dispuesta a aceptar una propuesta de solucién formulada por el condladoiomentar la coii@cion como

método de rasver controversias y logr que no surjan las dificultades menadas, algunos Estados han
promulgado disposignes legislativas que limitan la introduccion de determinadas pruebas relacionadas con el
procedimiento de conciliacion en ulteriores procedimientos judiciales o arbitrales.

18. Una parte puede mostrarse renuente azesfe por llegar a un agle en los procedimientos conciliatorios

si tiene en cuenta la posibilidad de que, en el caso de que la conciliacién no tenga éxito, el conciliador puede ser
designado asesor de la otra parte, o arbitro. El conocimiento por el conciliador de lo ocurrido durante la conciliacion
(por ejemplo, las propuestas de transaccion y el reconocimiento de hechos) podria resultar penjadicisdpe
interesada. Esa es la razén deiads clausulas que se encuentran en determinadas normas estanddiage@oonc

(por ejemplo, el articulo 19 del Reglamento de Conciliacién de la CNUDMI), en el sentido de que las partes y el
conciliador se comprometen a que éste no actlle como arbitro, representante ni asesor de umangarte en
procedimiento arbitral o judicial relativo a una controversia que hubiera sido objeto del procedimiento conciliatorio;
ademas, las partes se comprometen a no llamar al conciliador como testigo en ninguno de tales procedimientos. Esas
jurisdicciones, a fin de propiciar y facilitar la conciliacion, ha promulgado disposiciones legislativas que limitan la
posibilidad de que un conciliador intervenga en una controversia ulterior conexa, como asesor, arbitro o testigo.

19. No obstante, ebaocimiento previo por el arbitro puede ser considerado por las partes ventajoso, en particular
porque ese conocimiento permitira al arbitro dirigir el procedimiento de forma mas eficiente. Si es asi, las partes
pueden preferir que el conciliador seaigieado arbitro en el procedimiento arbitral ulterior. A fin de evitar en esos
casos, toda objecion basada en la alegacion de prejuicios algunas jurisdicciones han adoptado leyes que permiten
expresamente al conciliador, con sujecién al acuerdo de las partes, intervenir como arbitro.

20. Otro posible inconveniente de la conciliacion es la posibilidad de que una parte no cumpla el acuerdo
alcanzado en el procedimiento. Por ello, el atractivo de la conciliacion aumentaria si el acuerdo alcanzado en ella
fuera ejecutable de forma analoga a un laudo arbitral, de forma que una parte en el acuerdo no se viera obligada a
iniciar un procedimiento arbitral o judicial para hacerlo cumplir. Una forma de hacer ejecutable el acuerdo puede ser
gue las partes designen un conciliador en calidad de arbitro y limiten el procedimiento arbitral a dejar constancia del
acuerdo, en forma de un laudo arbitral basado en la solucién convenida (como se prevé, por ejemgiafen el p

1 del articulo 34 del Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI). Sin embargo, puede habstam@para este

método en los ordenamientos juridicos en que, una vez alcanzado un acuerdo y en consecuencia eliminada la
controversia, no es posible iniciar un procedimiento arbitral. A fin de hacer frente bstal@ algunas
jurisdicciones han adoptado leyes que disponen la ejecutoriedad de los acuerdos a que se llegue en un procedimiento
de conciliacion. Una posible solucion legislativa puede ser prever que, a efectos de ejecucion, los acuerdos de
solucion por escrito se consideraran como un laudo arbitral y seaeggcde la misma forma. Otralscion puede
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ser que la legislacion permita expresamente a las partes en el acuerdo, que a pesar de haber desaparecido la
controversia, inicien el arbitraje y obtengan del arbitro, que podra ser un ex conciliador, un laudo en las condiciones
convenidas.

4. Procedimiento ante un perito arbitro o una junta de exen de cotroversias

21. Tal vez deseen las partes considerar la ifidsith de que determinados tipos de controversias se resuelvan

por un tercero (designado er@aiacomo “perito arbitro”) o por una junta de expertos nombrada por ambas partes.
Esas junta de expertos se denominan con frecuencia, por ejemplo, “juntas de examen de controversias”, “juntas de
peritos arbitros de concesiones” o “juntas de solucion de controversias”. Las actuaciones ante un perito arbitro o una
junta de examen de controversias pueden ser bastante informales y rapidas, y adaptarseteiisticas de la
controversia que sea preciso resolver. En esas actuaciones, las partes pueden acegar libetiente las
sugerencias del perito arbitro o la junta de examen de controversias, e iniciar un procedimiento judicial o arbitral en
cualguier momento, especialmente si esa iniciacioeessaria gra evitar la pélida o prescripcion de un derecho.

El nombramiento de un perito arbitro o de una junta de examen de controversias puede impedir que los
malentendidos o diferencias entre las partes se conviertan en controversias que requieran solucién en un
procedimiento arbitral o judicial.

22. Cuando se utilizan estos procedimientos, si surge una controversia que las partes no hayan podido resolver
mediante debate, cualquiera de ellas podra someterla al perito arbitro o la junta de solucidn de controversias para
gue ésta haga una recomendacion o dicte una resolucion. Ese sometimiento pone en marcha una evaluacién a cargo
del perito arbitro o la junta de examen de controversias, que se realiza de un modo informal, normalmente debatiendo
con las partes en una visita normal al emplazamiento. El perito arbitjentelanoderan el debate, pero cada una

de las partes tiene plena oportunidad de exponer sus opiniones, y el perito arbitro o la junta pueden formular
libremente preguntas y solicitar documentos u otras pruebasithase reline entonces en privado y trata de llegar,

por unanimidad, a una recomendacion o decision. Normalmente, de acuerdo con las disposiciones contractuales que
establecen el mecanismo de peritos arbitrgentas de examen de controversias, la decision de éstos no es
automaticamente vinculante para las partes, pero éstas pueden estipular que lo sean a menos que una de ellas someta
la controversia a arbitraje o inicie un procedimiento judicial.

23. Algunas organizéanes internacionales y asociaciones comerciales han formulado normas relativas a la
utilizacion de peritos arbitros o juntas de examen de controveeseasgwplverlas, pero esas normas tratan solo,

por lo general de algunos aspectos de la cuestion. Muchos ordenamientos juridicos no regulan las actuaciones ante
un perito arbitro. Otros lo hacen de una forma muy limitada. Hay que sefalar también que el derecho aplicable a las
actuaciones puede prever solo salvaguardias juridicas limitadas para garantizar que se realicen imparcialmente y con
la debida atencion. Ademas, en muchos ordenamientos juridicos, la decision del perito arbitro o de la junta de
examen de controversias, aunque vinculante como contrato, no constitityéougjecutorio, ya que no tiene la
condicién juridica de laudo arbitral o decisjadicial. Por estagazones, si las partes piensan prever la posibilidad

de actuaciones ante un perito arbitro o una junta de examen de controversias, sera necegalendas déversos

aspectos en el acuerdo de proyecto. A continuacion se examinan las principales cuestiones que habra que tratar.

24. La composicion de la junta de examen de controversias puede variar en las diferentes etapas del proyecto.
Cada miembro de la junta debera tener experiencia en el tipo de proyecto de que se trate, la interpretacion de
contratos y la administracion de esa clase de proyectos, y debera comprometerse a ser imparcial e independiente de
las partes. En la etapa de construccion, por ejemplo, se podra facilitar a esas personas informes periédicos sobre la
marcha de la construccién e informarlas inmediatamente de las diferencias que surjan entre las partes sobre
cuestiones relamnadas con la construccion. Pueden reunirse con las partes en atamnighto, ya sea con

intervalos regulares o cuando sea preciso, a fin de examinar las diferencias que hayan aparecido y sugerir posibles
formas de resolverlas.
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25. Convendria que en el acuerdo de proyecto se gelimicon la mayor precisién posible las facultades
conferidas al perito arbitro o a la junta de examen de controversias. El acuerdo puede especificar las funciones que
desempefiaran el perito arbitro guata de examen de controversias, y el tipo de cuestiones que podran tratar. Es
aconsejable circunscribir las facultades del perito arbitro o de la junta de examen de controversias a las cuestiones
de caracter predominantemente técnico. Una forma posible de expresar esa limitacion en el acuerdo de proyecto es
incluir una lista de las cuestiones técnicas que el perito arbitro o la junta de examen de controversias estén
autorizados a resolver.

26. Con respecto a la naturaleza de sus funciones, el acuerdo de proyecto podida alyperito arbitro o la

junta de examen de controversias a investigar los hechos y adoptar medidas provisionales. Podria facultarlos también
para modificar o complementar sumdiciones, cuando lo consienta el derecho aplicable a dicho acuerdo (véase el
parr. 6). Puede que las partes deseen considerar si el perito arbjtnata tle examen de controversias deben estar
facultados para diglir sobre el fondo de algunos tipos de controversias (p. €j., si los resultados de las pruebas de
terminacion o de funcionamiento han sido satisfactorios, o con respecto a las causas alegadas por el concesionario
para oponerse a una modificacion decidida por la autoridad contratante), o bien deblegiseEsas controversias

en un procedimiento arbitral o judicial.

27. Enlamedida en que lo permita el derecho aplicable al procedimiento, puede que las partes deseen prever en
el acuerdo de proyecto la relacién entre las actuaciones ante un perito arbitro o una junta de examen de controversias,
y el procedimiento ante un tribunal judicial o arbitral. Por ejemplo, el acuerdo de proyecto podra estipular que las
controversias de la competencia del perito arbitro o la junta de examen de controversias deberan sometérseles en
primer lugar, y que no se podra iniciar un procedimientos arbitral o judicial hasta que expire el plazo especificado,
gue comenzara a correr a partir de ese sometimiento. El acuerdo de proyecto debera dejar en claro ademas si la
recomendacion o la decision de la junta de examen de controversias podra ser admitida como prueba en cualquier
procedimiento arbitral o judicial ulterior.

28. Es posible que el derecho aplicable a los procedimientos arbitrales o judiciales determine la medida en que
las partes podran facultar a los arbitros o a un tribunal a examinar la decisién del perito arbitro o de la junta de
controversias. Excluir esa posibilidad tiene la ventaja de que la decision del perito arbitro o de la junta de examen
de controversias sera inmediatamente firme y vinculantebBlamte, permitir el examemd a las partes mayor
garantia de que la decision sera correcta. Las ventajas de ambos criterios pueden combinarse hasta cierto punto
estipulando que la decisién del perito arbitro o de la junta de examen de controversiasidarde @ara las partes,

salvo que alguna de ellas inicie un procedimiento arbijtadiciales dentro de un breve plazo especificado, a partir

de la decision. Si se les faculte para hacerlo, las partes jrudiGar que las conclusiones a que hayan llegado sobre
cuestiones de hecho el perito arbitro guata de examen de controversias no podran impugnarse en un
procedimiento arbitral o judicial. El acuerdo de proyecto podria obligar también a las partes a ejecutar la decisién
del perito arbitro con respecto a las medidas provisionales o sobre el fondo en relaciéon con algunas cuestiones
determinadas; si las partes no lo hacen, se considerara que harid@umgobligacion contractual.

29. Se han utilizado los procedimientos ante peritos arbitros o juntas de examen de controversias conjuntamente
con mecanismos de solucion de controversiasude®r contencioso, como el arbitraje. Esos procedimientos se
utilizan cada vez mas en los paises en que los organirmbsos sélo pueden resolver legalmente controversias
contractuales mediante la litigacion judicial. Las primeras clausulas sobre peritos arbitros o juntas de examen de
controversias no contenian disposiciones que hicieran vinculantes sus recomendacidrstanin en la practica,

la fuerza persuasiva de las recomeiaiaes unanimes hechas por expertos independientes aceptados por las partes
llevo a las autoridades contratantes y a las empresas de proyectos a aceptar voluntariamente esas recomendaciones
en lugar de litigar. Con independencia de que asi evitan litigios posiblem@ont@pdos, las partes tienen en cuenta

a menudo la posible dificultad dewar lo que el tribunal judicial o arbitral podria consalecomo una
recomendacion convincente, al haber sido hecha por expertos independientes, conocedores del proyecto desde sus
comienzos y estar basada en la observacion del proyecto antes de surgir la controversia y al producirse ésta.
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5. Arbitraje
a) Consideraciones sobre la concertacion de un acuerdo en arbitraje

30. Hay diversos motivos por los que se utiliza con frecuencia el arbitraje pdvarrks controversias que se

plantean en los proyectos de infraestructura con financiacion privada. Las partes puedar etgancedimiento

arbitral de modo que resulte menos formal quyeditial y responda mejor a susaesidades y a laamctefsticas

concretas de las controversias que puedan plantearse en relacion con el acuerdo de proyecto. Pueden elegir como
arbitros a personas con conocimientos especializados en el tipo de proyecto de que se trate. Pueden elegir también
el lugar en donde se sustaréi el procedimiento arbitral. Ademas pueden elegili@ha o los idiomas que se

utilizaran en el procedimiento. Chdo las partes convienen en un arbitraje, ninguna de ellas se somete a los
tribunales del pais de la otra, salvo en la medida en que se pueda recurrir a los tribunales del lugar de arbitraje para
gue intervenga en el proceso arbitral. El procedimiento arbitral puede ser menos perturbador de las relaciones
comerciales entre las partes que un procedimiento judicial. Los procedimientos y laudos arbitrales pueden ser
confidenciales, lo que no suele suceder con los procedimientos y decisiones judiciales. El procedimiento arbitral suele
ser mas rapido y, habida cuenta de su finalidad, con frecuencia menos costoso que un procedimiento judicial. Aunque
algunos ordenamientos juridicos prevén un procedimiento judicial sunaasaigunos tipos de controversias
(normalmente las que se refieren a sumas de dinero relativamente pequefias), muchas controversias planteadas en
relacion con los proyectos de infraestructura con financiacion privada no poditgersesadecuadamente por esos
procedimientos. Por Gltimo, como consecuencia de las convenciones internacionales relativas al reconocimiento y
ejecucion de laudos arbitrales extranjeros, esos laudos se reconocen y ejecutan con frecuencia mas facilmente que
las decisiones judiciales extranjeras (véase tambiératos. p6 a 59).

31. Por otra parte, un laudo arbitral puede ser anulado en un procedimiento judicial. La iniciacion de este
procedimiento postergara la solucion definitiva de la controversia. Sin embargo, en la mayoria de los ordenamientos
juridicos, un laudo arbitral sélo puede ser anulado por un namero limitado de causas, por ejemplo, falta de
competencia de los arbitros paraidieda controversia, imposibilidad de una de las parts flormular sus
alegaciones en el procedimiento arbitral, incumplimiento de las normas aplicables a la designacion de arbitros o al
procedimiento arbitral, o laudo coatio al orden publico.

b) Facultades para someterse a arbitraje

32. Hay dos limites posibles para la libertad de someterse a arhit@jse deriva de la cuestion que se sometera

y otro del caractgniblico de alguna de las partes en el acuerdo de arbitraje. En muchos ordenamientos juridicos,
la posicién tradicional ha sido que ni la administracién ni los organismos publicos pueden someterse a arbitraje. Esta
posicion se ha limitado en el sentido de que no se aplica a las enpuitelszes de caractandustrial o comercial

gue, en sus relaciones con terceros, se rigen por el derecho privado o mercantil.

33. Como se ha sefialado anteriormente (véase el cap. |, “Consideraciones generales sobre la legislgcion”,

en algunos ordenamientos juridicos pertenecientes a la tradicién del dangdagpeestacion de servicigaiblicos

se rige por conjunto de leyes denominado “derecho administrativo”, que regula una amplia variedad de funciones
publicas. En muchos de esos paises hay disposiciones espewialés glucion de controversias surgidas de
contratos publicos; en particular, puede haber prohibiciones para que los organislicos se sometan a arbitraje

con exclusion de los tribunales judiciales. Esas restricciones pueden extenderse, en distintos grados, a una serie de
entidades publicas de las ramas legislativa, administrativa y ejecutiva. Sin embargo, puede haber diferencias entre
un contrato concertado por un departamento publico y otro concertado por una empresa publica. Hay que tener en
cuenta también la division constitucional de poderes del pais anfitrion. En algunos paises, ciertas cuestiones son de
la jurisdiccion exclusiva de alguna subdivision politica subsidiaria (p. €j., el Estado o la provincia), mientras que
dos o mas subdivisiones politicas pueden compartir la competencia con respecto a otras cuestiones. Puede ser
imposible que una de esas subdivisiopéblica excluya la aplicacion de las leyes que rijan cuestiones de la
competencia de otra.
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34. Las limitaciones de la libertad para someterse a arbitraje pueden referirse también a la naturaleza juridica del
acuerdo de proyecto. En los ordenamientos pertenecientes a la tradicion del derecho civil, con una categoria especial
de derecho administrativo, puede haber disposiciones que clasifiquen los acuerdos de proyecto como contratos
administrativos, y la consecuencia es que se regiran por el derecho administrativo del pais anfitrion. En otros
ordenamientos juridicos, pueden incluirse expresamente prohibiciones analogasemetEnf@s legisiabs o

judiciales directamente aplicables a los acuerdos de proyecto. Sin embargo, incluso cuando no exista una prohibicion
expresa, se puede llegar al mismo resultado por practicas contractuales establecidas en materia de proyectos de
infraestructura con financiacion privada, basadas normalmente en normas o reglamentosokedisiaejemplo,

las leyes pueden determinar que los contratos publicos tendran que ajustarse a ciertos formularios uniformes de
contrato, que pueden tener clausulas también uniformes, incluida una sobre solucidon de controversias, que
determinen la competencia de los tribunales del pais anfitrion. Por consiguiente, cualquiera que sea el tipo de
ordenamiento juridico que se considere, es importante determinar si un acuerdo de proyecto se clasificara como
contrato publico sometido a ciertas normas o como contrato mercantil privado, sometido a las mismas normas que
cualquier otro tipo de contrato, o si hay normas especiales aplicables a los acuerdos de proyecto en general (véase
también el capitulo IV, “El acuerdo de proyecto”, ).

35. En el caso de los paises que deseen permitir el empleo del arbitraje péueida sle controversias
planteadas en relacién con los proyectos de infraestructura con financiacion privada, es importante eliminar posibles
obstaculos legales y autoar claramente a las autoridades contratantasnades a someter a arbitraje sus
controversias. La ausencia de una autorizacion legislativa clara pudagadar dudas sobre la validez del acuerdo

de arbitraje y producir demoras en la solucion de posibles controversias. Lasadsgae invalidez de una clausula
compromisoria se trataran en primera instancia por el tribunal arbitral, que tendraidjusidacalegacion es

valida. Si decide que el acuerdo de arbitraje ha sido concertado validamente a pesar de la alegacion ulterior de que
la autoridad contratante no estaba autorizada para hacerlo, la cuestiomohamra plantearse en la etapa de
reconocimiento y ejecucién ante un tribujpdicial del pais anfitrion o ante un tribunal de un tercer pais en donde
deba reconocerse o ejecutarse el laudo arbitral.

36. Especialmente con respecto a los proyectos de infraestructura en que inténvengjanistas extranjeros,

cabe sefialar que un tratado bilateral sobre inversiones o la adhesion al Converoegbbie diferencias

relativas a inversiones entre Estados y nacionales de otros Estados (Wash@@fppuede oficer un marco

juridico para la aglucién de las controversias surgidas entre la autoridad contratante y las empresas extranjeras
participantes en un consorcio del proyecto. El Convenio, suscrito hasta la fetl38 fmtados, cred el Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI). El CIABde&ervicios de coiliacion

y arbitraje de controversias entre los paises miembros y los inversionistas que tienen la consideracion de nacionales
de otros paises miembros. El recurso a la conciliacion del CIADI es voluntario. Sin embargo, una vez que las partes
en un contrato o controversia han consentido en someterse a arbitraje en virtud del Convenio del CIADI, ninguna
de ellas puede retiramilateralmente su consentimiento. Todos los miembros del CIADI, sean o0 no partes en la
controversia, deben reconocer y ejecutar, segun la Convencién, los laudos del CIADI. Este centro es una organizacion
internacional autbnoma que tiene estrechas vinculaciones con el Banco Mundial.

c) Disposiciones de la clausula compromisoria
i)  Ambito del acuerdo de arbitraje y mandato del tribunal arbitral

37. Engeneral, el procedimiento arbitral sélo puede sustanciarse sobre la base de un acuerdo entre las partes para
someterse a él. El acuerdo puede constar en una clausula compromisoria incluida en el acuerdo de proyecto o ser un
acuerdo de arbitraje separado celebrado entre las partes, antes o después de que se plantee la controversia. Como
puede ser mas dificil llegar a un acuerdo de arbitraje una vez planteada la controversia, es aconsejable incluir en el
acuerdo de proyecto una clausula compromisoria o celebrar por separado un acuerdo de arbitraje en el momento en
gue se celebre el contrato. Sin embargo, en algunos ordenamientos juridicos, ese tipo de acuerdo de arbitraje sélo
es valido en cuanto a la forma y el fondo si se celebra después de surgida la controversia.
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38. Seria aconsejable que en el acuerdo de proyecto seangiie® controversias habran de someterse a arbitraje.

Por ejemplo, la clausula compromisoria puede estipular que todas las controversias resultantes del acuerdo de
proyecto o relacionadas con él, o con su incumplimiento, rescision o nulidad se resolveran mediante arbitraje. En
algunos casos, puede que las partes desekelir elecesa amplia competencia algunas controversias que no deseen
someter a arbitraje.

39. Sielderecho aplicable al procedimiento arbitral lo consiente, puede que las partes deseen autorizar al tribunal
arbitral a dictar medidas provisionales en espera de la solucién definitiva de la controversia. Sin embargo, en algunos
ordenamientos juridicos los tribunales arbitrales no estan facultados para dictardédas amque las partes los
autoricen. En otros, en que el tribunal arbitral puede dictar medidas provisionales, éstas no pueden ejecutarse en
muchos casos, aunque no carezcan de utilidad préactica. En esos casos, seria preferible que las partes recurrieran a
un tribunal judicial pra que las ordenara. En muchos ordenamientos juridicos, un tjildicial puede ordenar

medidas provisionales aunque la controversia deba someterse o haya sido sometida ya a arbitraje.

40. Es conveniente que la clausula compromisoria obligue a las partes a cumpliriaisedegibitrales, incluidas

las que se refieran a medidas provisionales. La ventaja de incluir esa obligacion en el acuerdo de proyecto es que,
en algunos ordenamientos juridicos, cuando el laudo arbitral no tiene éjecutoria en el pais de una de las partes,

el incumplimiento por esa parte del laudo cuando esté obligada a cumplirlo en virtud del acuerdo podra someterse
a un procedimiento judicial, como incumplimiento de una obligacién contractual.

41. Sise inicia un procedimiento judicial con respecto a una controversia prevista en una clausula compromisoria
reconocida como valida, el tribunadlicial, si se le solicita oportunamente, remitira la controversia al arbitraje. Sin
embargo, es posible que conserve la facultad de dictar medidas provisionales y normaknériteeisado para
supervisar algunos aspectos del procedimiento arbitral (pagi. eptender de la recusacion de los arbitros) y para
anular laudos arbitrales, por determinadas causas (véanserksp a 59).

i) Tipo de arbitraje y normas de procesales apropiadas

42. Las partes pueden elegir el tipo de arbitraje que responda mejor ecasislades. Es aconsejable que
convengan en normas apropiadasapegir el procedimiento arbitral. Hay una amplia gama de sistemas de arbitraje
disponibles, con diversos grados de participacion de 6rganos permanentes (p. €]., una institucion de arbitraje, una
asociacion profesional o comercial 0 una @&éarde comercio) o de terceros (p. €j., uniurario principal de un

tribunal de arbitraje o de una camara de comerciolngrde los extremos se encuentra el tipo simple de arbitraje

ad hoc, en el que no intervienen ninglin 6rgano permanente ni terceros. Ello significa que, en la préctica, no se cuenta
con ninguna ayuda external{ga quiza, de un tribunal judicial nacional) en caso de que, por ejemplo, se planteen
dificultades por designar o recusar a un arbitro. Ademas, las partes o los mismos arbitros deberan encargarse de
todos losarreglos administrativos @tesarios. En el otro extremo de la gama, hay arbitrajemisttados y
supervisados totalmente por un 6rgano permanente, que puede examinar el mandato y el proyecto de laudo, y revisar
o hacer recomendaciones en cuanto a la forma.

43. Entre esos dos tipos de arbitraje hay una variedad considerable de sistemas de arbitraje, en todos los cuales
hay una autoridad nominadora (o, por lo menos, un sistema para nombrar a la autoridad nominadora, como prevé
el Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI). Esos sistemas difieren en cuanto a los servicios administrativos que
proporcionan. La funcién esencial, aunque no forzosamente exclusiva, de la autoridad nominadora es constituir o
ayudar a constituir el tribunal arbitral (p. €j., designando a los arbitros, decidiendo sobre sus recusaciones 0
sustituyéndolos). Entre los servicios administrativos stmps, que pueden efrerse anjunta o sepradamente,

figuran los siguientes: envio de las comunicaciones escritas de alguna de las partes o de los arbitros; asistencia al
tribunal arbitral para organizar las vistas y otrasi@nes (incluida la notificacion a los participantes; facilitacion

0 preparacion de salas para las vistas o delibees:del tribunal arbitral; levantamiento de actas y organizacion

de servicios de interpretacion durante las vistas y, posiblemente, traduccién de documentos); asistenbia@n el arc
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o registro del laudo arbitral, cuando seaeasario; custdia de dpdsitos y admmistracién de cuentas relativas a
honaarios y gastos; y de otros servicios de secretaria u oficina.

44. Salvo que las partes optan por un simple arbitraje ad hoc, puede que deseen convenir en el 6rgano o la persona
gue cumplira las funciones que requieran. Entre los factores que vale la pena considerar al elegir un érgano o persona
apropiados se encuentran los siguientes: disposiai@desempenfiar las fumices ®cesarias; competencia, en
particular con respecto a asuntos internacionadesinabilidad de los horarios en relacion con los servicios
solicitados; y sede del 6rgano o residencia de la persona y posible limitacién de sus servicios a una zona geografica
determinada. Este ultimo aspecto debe consideranggntamente con el lugar probable o convenido del arbitraje.

Sin embargo, es posible que determinadas funciones (p. €j. la designacién) no tengazayse medsariamente

en el lugar del arbitraje, y algunas instituciones arbitrales estan dispuestas a prestar servicios en paises distintos de
aquel en que tienen su sede.

45. En la mayoria de los casos, el procedimiento arbitral se regira por las leyes del pais en donde se sustancie.
Muchos paises tienen leyes que regulan diversos aspectos del procedimiento arbitral. Algunas disposiciones de esas
leyes son imperativas; otras no. Al elegir el lugar del arbitraje, puede que las partes deseen considerar hasta qué
punto las leyes del lugar de que se trate reconocen las necesidadeseysticas especiales del arbitraje comercial
internacional y, en particular, si permiten a las partes adaptar las normas procesalesesilasies y deseos
particulares, asegurando, al mismo tiempo, la equidad y eficacia del procedimiento. Una tendencia en este sentido,
perceptible en la legislacién moderna de gran niimero de jurisdicciones, fue impulsada y reforzada por la Ley Modelo
sobre Arbitraje Comercial Internacional de la CNUDMI, aprobade0&5 .

46. Como las leyes de arbitraje de algunos Estados no siempre se adaptamaatkisticas y ecesidades
especiales de arbitraje comercial internacional y, en cualquier caso, no contienen normas que prevean todas las
cuestiones procesales que se pueden plantear en relacion con el procedimiento arbitral, puede que las partes deseen
adoptar un conjunto de normas que rijan el procedimiento arbitral. Si deciden que el arbitraje se realice por una
institucion, ésta les exigira normalmente que se apliquen sus propias normas, y se negara a entender de un caso si
las partes modifaran disposiones de esas normas que la institucion considerase fundameatales pistema

de arbitraje. Muchas instituciones de arbitrajecdn la posiiidad de optar entre dos o0 mas conjuntos de normas

y normalmente permiten a las partes modificarlas, en particular aquellas normas que no afectan a la realizacion del
arbitraje por la institucién. Si la institucion no exige a las partes que apliquen un conjunto determinado de normas
de arbitraje o que elijan entre conjuntos de normas determinados, o si las partes optan por un arbitraje ad hoc, podran
elegir libremente el conjunto de normas aplicable. Al escoger un conjunto de normas procesales, puede que las partes
deseen considerar si son apropiadas para los casos iintegtecy si es aceptable el procedimiento que regulan.

47. De las muchas normas de arbitraje establecidas por organizaciones internacionales o instituciones arbitrales,
el Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI reee mencion especial. Sus normas han demostrado ser aceptables

2 Informe de la Comisiéon de las Naciones Unidaael Derecho Mercantil Interrianal sobre la labor
realizada en su 18° periodo de sesidnesumentos Oficiales de la Asamblea General, cuadragésimo periodo
de sesiones, Suplemento NY(A0/17), @rr.332 y anexo |. La Asamblea General de lasiddes Unidas, en
su resolucion 40/72, de 11 de diciembrd 885, recomend6 “quedos los Estados examinen debidamente la Ley
modelo sobre arbitraje comercial internacional, teniendo en cuenta la conveniencia de la uniformidad del derecho
procesal arbitral y las necesidades especificas de la practica del arbitraje comerciabmatnac

3Informe de la Comision de las Naciones Unidasagel Derecho Mercantil Interrianal sobre la labor
realizada en su noveno periodo de sesiddesymentos Oficiales de la Asamblea General, trigésimo primer
periodo de sesiones, Suplemento NAILF1/17), @rr. 57 Anuario de la Comision de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacionabol. VII: 1976, primera parte, |l, A (publicacién de las iaes Unidas, N°
de venta S.77.V.1)). El Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI se ha reproducido en forma de folleto (publicacién
de las Naciones Unidas, N° de venta S.77.V.6). La Asamblea General de las Naciones Unidas ha recomendado la
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en diferentes ordenamientos juridicos y sistemas sociales y econémicos, y se conocen y aplican ampliamente en
todas las regiones del mundo. Las partes podrapaukils en los arbitrajes ad hoc puros y en los arbitrajes en que
intervenga una autoridad nominadora, con prestacion de servicios administrativos adicionales o sin ellos. Un numero
considerable de instituciones de arbitraje de todas las regiones del mundo han adoptado ese Reglamento como
conjunto de normas propias que aplican a los casos internacionales, o se han afi@eidmar como autoridad
nominadora. La mayoria presta servicios administrativos en los arbitrajes que se sustancien conforme al Reglamento
de Arbitraje de la CNUDMI.

iii) Cuestiones practicas que han de resolver las partes

48. Las disposiciones sobre arbitraje del acuerdo de proyecto o del acuarddaele arbitraje deben prever
también una serie de cuestiones practicas como: el numero de arbitros gueaimteg tribunal arbitral,
el procedimiento para designarlos; el lugar donde se su@taetiprocedimiento y se dictara elda arbitral; y el
idioma que se empdea en el procedimiento.

49. Cuando las normas de arbitraje van acompafadas de un modelo de clausula o una institucion arbitral, lo
sugiere, la adopcion de esa clausula por las partes aumentara la seguridad y eficacia de la clausula compromisoria.
Algunos modelos de clausula, como el que acompafia al Reglamento de Arbitrajdld®MICsugieren que las

partes resuelvan esas cuestiones practicas mediante acuerdo.

d) Cuestiones especiales relativas a la aplicaciéon de los acuerdos de arbitraje

50. Sise considera conveniente dejar a las partes en libertad de etegiagismo deaducién de controversias,
incluido el arbitraje, es aconsejable considerar sesegiira autorizacion legislativa expresa. Esa autorizacion se
necesira cuado, por la tradicion de la competencia exclusiva de los tribundietales en materia de concesiones
publicas, no se permita el arbitraje o sea dudoso que las partes en un acuerdo de proyecto puedareategitto libr

i) Inmunidad soberana

51. Cuando se permita el arbitraje y tmeengan las partes en el acuerdo de proyecto, la aplicacién del acuerdo

de arbitraje podra verse frustrada o estorbada si la entidad publica puede alegar la inmunidad de la administracion
publica, ya sea para impedir la iniciacion del procedimiento arbitral o como excepci@natimiento y ejecucion

del laudo. A eces la legislacion en esta materia no amacllo que puede dargar a la preocupacién de los
inversionistas y de la parte que celebre un contrato con la autoridad contratante atoedesenie la clausula
compromisoria pueda resultar ineficaz. A fin de alejar esas posibles preocupaciones, es conveniente examinar la
legislacion en la materia e indicar hasta qué punto la autoridad contratante podra alegar la inmunidad soberana.

52. Aplicando conceptos de derecho privado, en Bidaesn que pueden aplicarse a la cuestién de si puede
aducirse la inmunidagliblica para impedir laiciacién de un procedimiento arbitral, o aplicando los principios
desarrollados en la legislacion y la jurisprudencidglenas Estados, la clausula compromisoria puede coassge
como una renuncia a la inmunidad del Estado.

53. Aunen el caso de que el laudo hagla sontario a la autoridad contratante, ésta puede alegar la inmunidad

para impedir la ejecucion sobre bienes publicos.diiarsos enfoques de esta clase de inmunidad. Por ejemplo, en
algunas legislaones nacionales la inmunidad no se extiende a las entipladiksas que se dedican a actividades
mercantiles. En otras leyes nacionales, se requiere la existencia de una vinculacion entre el bien de que se trate y la
reclamacion, en el sentido de que, por ejemplo, no se podra alegar inmunidad con respecto a fondos asignados a
actividades econémicas o comerciales sometidas al derecho privado en que se base la reclamacion, o no se podra

aplicacion del Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI en su resol3dif98, de 15 de diciembre de 1976.



A/CN.9/458Add.9
Espanol
Pagina 16

alegar inmunidad con respecto a bienes que la administracion publica reserve panddadeaanercantiles. En
algunos paises se estima que incumbe a lanadracion publica demostrar que los bienes de que se trate se
destinan a usos no comerciales.

54. En algunos contratos que afectan a entidades que podrian aducidatumsoberana, se han incluido
clausulas en el sentido de que la administragidislica renuncia a su derecho a alegarla. Ese consentimiento o
renuncia podria estar contdo en un acuerdo internacional o limitarse a reconocer que determinados bienes se
utilizan con fines comerciales o se tiene la intencién de utilizarlos con esos fines. Esas clausulas por escrito se
utilizan, porque no resulta claro si la concertacion de un acuerdo de arbitraje y la participacién en procedimientos
arbitrales por la entidad publica constituye una renuncia implicita a la inmunidad soberana en materia de ejecucion.

55. Puede que el legislador desee examinar sus leyes en esta materia y, en la medida en que lo considere
aconsejable, aclarar cuales son las esferas en que las enilali=s no podran aducir inmunidad soberana.

i) Ejecutoriedad del laudo arbitral

56. La eficacia de un acuerdo de sometimiento a arbitraje depende también de la legislacion que regule el
reconocimiento y ejecucion de losutibs arbitrales. Esas disposiciones legislativas fueron armonizadas por la
Convencién sobre el regocimiento y ejecucion de las sentencias arbitrales extranjeras (Nueva9&8kK, que,

entre otras cosas, se ocupa del reconocimiento de un acuerdo de arbitraje y de los motivos por los que un tribunal
puede negarse a reconocer o ejecutar un laudo. La Convencién ha sido suscrita por un nimero elevado de paises y
en general se estima que establece un régimen aceptahibbyap @ra el reonocimiento y ejecucion de las
sentencias arbitrales. El hecho de que el pais anfitrion sea parte en la Convencion saragmsidaldmente

como elemento esencial al evaluar la seguridad juridica de los compromisos vinculantes y la fiabilidad del arbitraje
como método @ra reslver las controversias que se planteen con las partes procedentes de dicho pais.

57. Segun su articulo I, la Convencién se aplica al reconocimiento y la ejecucién de las sentencias arbitrales
“dictadas en el territorio de un Estado distinto de aquel en que se pide el reconocimiento y la ejecucion de dichas
sentencias”. En consecuencia, si el lugar del arbitraje se encuentra en el pais anfitrién, los tribunales de dicho pais
no aplicaran normalmente la Convencion a los laudos dictados en él, aunque el pais anfitrion sea parte en la
Convencion. La aplicalidad de un régimen de reconocimiento y ejecucién distinto del de la Convencién puede
considerarse como un factor que aumenta la inseguridad del arbitraje como mecanidnoibdede controversias.

Para evitar esa inseguridad, la empresa del proyecto puede estar interesada en llegar a un acuerdo con la autoridad
contratante en el sentido de que todo arbitraje tendra lugar en un pais distinto del pais anfitrién.

58. Para aumentar el atract del pais anfitrion como lugar del arbitraje, el legislador puede decidir adoptar un
régimen para el reaocimiento y ejecucion deddos arbitrales dictados en el pais que sea esencialmente el mismo
establecido en la Convencion. Ese régimen estarddaten la Ley modelo sobre arbitraje comercial internacional

de la Comisién de las Naciones Unidasapel Derecho Mercantil Internianal, que sigue de cerca la Convencion

de Nueva York de 1958 y se aplica a todas las sentencias arbitrales, tanto si se han dictado en el pais que la
promulgue, como en un pais extranjero. La redaccién internacionalmente armonizada de las disposiciones pertinentes
de la Ley modelo aumentara la transparencia de la legislacion del pais anfitrion a ese respecto.

59. La aplicabilidad en el pais en el pais anfitrion de la Convencion de Nueva M@%&&e del régimen que
toma por modelo dicha Convenciéarp los lados arbitrales no comprendidos en ella no elimina las posibilidades
de que se frustre el reconocimiento y la ejecucion de laudos dictados en el pais anfitrién. Esto se debe a que una de

“VéaseUnited Nations Treaties Seriegol. 330, pag. 60, N° 4739 (1959), reducido erRegistro de
textos de convenciones y otros instrurbemelativos al derecho mercantil internacionsbl. Il (publicacion de
las Naciones Unidas, N° de venta S.73.V.3).
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las partes puede acudir a los tribunales judiciales del lugar en que se haya dictado elrkaarddapo. La eficacia

del arbitraje dependera, pues, del régimen legislativa |a aulacion de laudos arbitrales en el pais en que se
sustancie el arbitraje. Si ese régimen se considera insatisfactorio, en particular si permite anular un laudo por causas
distintas de las que se consideran en general aceptables en el arbitraje comercial internacional, puede que alguna de
las partes desee, por ese motivo, convenir en un lugar de arbitraje no situado en el pais huésped. A fin de garantizar
a todas las partes y en particular a los inversionistas privados que el laudo arbitral dictado en el pais anfitrion no sera
anulado por causas extemporaneas, tal vez desee el pais
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anfitrién considerar la adopcion de un régimen que se estima en general apropiado para los asuntos comerciales
internacionales. Ese régimen es el contenido en la Ley modelo sobre arbitraje comercial internacional de la CNUDMI.

6. Procedimiento judicial

60. Con independencia de la cuestion de como se regule la materia en la legislacién, ahcensida
controversia debe resolverse en un procedimiento judicial o si debe concertarse un acuerdo de arbitraje, los factores
gue normalmente tienen en cuenta las partes incluyen, por ejemplo, su confianza en que los tribunales judiciales
competentes para dét una controversia aciwan sin prgicios y la controversia se resolvera sin demoras
injustificadas. La eficiencia del sistema judicial nacional y la disponibilidad de formas de recurso judicial que sean
adecuadas para las controversias que puedan surgir del acuerdo de proyecto son otros factores que habra que tener
en cuenta. En particular, una posibilidad de demora en lasiantgjudiciales puede derivarse de las posibilidades

de recurrir contra una decision judicial. Ademas, teniendo en cuenta que los proyedtagsteuciura implican
normalmente cuestiones sumamente técnicas y complejas, las partesa@mstdenbién las consecuencias de

utilizar arbitros elegidos por susnocimientos y experiencia especializados en emagidn con el sistemadicial,

gue normalmente no se basa en la idea de que una controversia deba confiarse a un juez con conocimientos o
experiencia especificos en la esfera en que se plantee la controversia. Otra consideracion puede ser la
confidencialidad del procedimiento arbitral, su relativa informalidad y, oséite, la mayor flexilidad que

pueden tener los arbitros para adoptar sus medidas correctoras apropiadas, todo lo cual puede ser beneficioso para
conservar y desarrollar la relaciéon a largo plazo implicita en los acuerdos de proyecto.

61. Laautoridad contratante puede tener diversas razones para que toda controversia se resuelva por los tribunales
del pais anfitriéon. Esos tribunales conocen bien las leyes del pais, lo que con frecuencia incluye la legislacién
especifica directamente aplicable al acuerdo de proyecto. Ademas, la autoridad contratante y otros organismos
gubernamentales del pais anfitrion que podrian intervenir en la controversia pueden preferir los tribunales locales
porgue conocen los procedimientos judiciales y el idioma empleado en éstos. También se pueds,cm$ide

medida en que los acuerdos de proyecto afectan a cuestiones daibliaeny a la proteccion del interpablico,

gue los tribunales del pais se encuentran mejor situados para hacerlos cumplir.

62. Sin embargo, esa opinion de la autoridad contratante no es compartida con frecuencia por la empresa del
proyecto, los inversionistas, los financieros y ni otras partes privadas que intervienen en el proyecto. A esas partes
puede preocuparles que los tribunales del pais anfitrion tengan prejuicios favorables a la autoridad contratante o que,
en los procedimientos judiciales, politicas a corto plazo o consideraciones politicas puedacepresiate los
intereses legitimos de los inversores privados. Pueden agamstdenbién que es preferible el arbitraje al
procedimiento judicial porque aquél, al estar sometido en mayor grado al acuerdo de las partes y no poder ser objeto
de largas apelaciones, puede resolver una controversia de forma mas eficiemezd@tpaede ser que cierto

numero de personas de la empresa del proyecto no conozca el idioma del procedimiento judicial, lo que seria un
obstaalo para su participacion en esa clase de procedimientos.

63. Algunos paises, ihgdos los que tienen una tradicion de competencia exclusiva de los tribunales en las
cuestiones derivadas de las concesipiddicas, han llegado a la conclusion de que no hay razones importantes de
interés publico @ra no permitir a las partes en el acuerdo de proyeciegir elmecanismo deatucion de
controversias que estimen mas adecuado. En algunos paises se ha visto también que dejar a las partes elegir el
mecanismo de aducion de controversias ayuda a atraer a la inversion extrargeea gb desadllo de

la infraestructura.

64. Sin embargo, en otros ordenamientos no se permite convenir en un arbitraje, y la consecuencia es que se
aplican las disposiciones sobre la competencia de los tribunales del pais anfitrién. En los paises en que los contratos
publicos quedan sometidos a un régimen especial, puede ser aconsejable que el poder legislativo examine la
idoneidad de las disposiciones sobre solucion de controvess@top proyectos de infraestructura con financiacion
privada.
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C. Solucién de controversias comerciales
1. Observaciones generales

65. Ademas del acuerdo de proyecto, un proyecto de infraestructura con financiacién privada requiere otros
contratos. Las consideraciones deacter legislato que inspiren toda reglamentacion de noscanismos de

solucién de controversias dependeran de los tipos de contrato y de lasisticastele las controversias que puedan
derivarse. Esos contratos comprenderan normalmente los siguientes: a) acuerdos e instrumentos sociales concertados
por los patrocinadores del proyecto; b) acuerdos de financiacion y conexos; ¢) contratos de construccion; d) contratos
de explotacion y mantenimiento; €) y contratos de suministro de los bienes y servicios ne@sdaasxplotacion

y el mantenimiento de las instalaciones.

66. En los derechos nacionales se acepta por lo general que las partes en las transacciones comerciales y, en
particular, en las transacciones comerciales internacionales, pueden conesnaritbrel foro que dieira de forma

vinculante toda controversia que pueda surgir como consecuencia de esas transacciones. En las transacciones
internacionales, el arbitraje se ha convertido en edaogbreferido, prcedido o no por la conciliacién o combinado

con ella. En cuanto a los contratos que forman parte normalmente de las transacciondsagsimagciora con
financiacion privada, en muchos paises las partes pueden someter libremente las controversias a arbitraje, elegir el
lugar de éste y determinar si todo asunto de arbitraje debe ser resuelto 0 no por una institucion arbitral. Esto se aplica
en particular a los tipos de contratos mencionados enrelfp anterior. Esos contratos se consideran generalmente
acuerdos comerciales a los que, en lo que se refiere a las clausulas de solucion de controversias, se aplican las normas
generales sobre los contratos mercantiles. Los paises que deseen crear un ambiente juridico acogedor para los
proyectos de infraestructura con financiacién privada harian bien en examinar su legislacién con respecto a esos
contratos a fin de eliminar toda incertidumbre sobre la libertad de las paEndesnvenirmecanismos deotucion

de controversias de su eleccion.

2. Tipos especificos de contratos y controversias
a) Acuerdos e instrumentos sociales concertados por los patrocinadores yettoro

67. Esos acuerdos pueden incluir, ademas de los instrumentos de fundacién de la empresa del proyecto, por
ejemplo, diversos acuerdos entre accionistas, acuerdos relativos a la aportacion de fondos adicionales o acuerdos
relativos a los derechos de voto. Las partes en esos instrumentos y acuerdos tienen normalmente una fuerte tendencia
a resolver sus controversias mediante la conciliacion voluntaria y no en procedimientos arbitrales o judiciales
formales.

b)  Acuerdos de financiacion y conexos

68. Como los patrocinadores del proyecto facilitan directamente s6lo una parte poco importante de la financiacion

y el resto se obtiene de diversos prestamistas e inversores, se conciertan una serie de acuerdos de crédito, acuerdos
de crédito a la exportacién y otros instrumentos financieros con partes como bancos comerciales, instituciones de
crédito publicas, instituciones de crédito internacionales y aseguradores de créditos a la exportacion. Los
prestamistas prestan atencién especial a la seguridad juridica, exigibilidad de las obligaciones financieras y validez
juridica de los acuerdos de garantia. Tienen tendencia a preferir los acuerdos que someten todas las controversias
derivadas de ellos a los tribunales judiciales de los centros financieros internacionales. Sin embargo, en los
instrumentos de crédito de algunos proyectosfdeastructura con financiacion privada se ha previsto el arbitraje

como método de resolver esa clase de controversias.

c) Contratos de construccion
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69. Los contratos para construir las insialaes se conciertan con frecuencia por la empresa del proyecto, como
contratos llave en mano, ya sea con un contratista 0 un consorcio de contratistas, en un sélo instrumentd o en varios .
Los miembros del consorcio de contratistas pueden concertar a su vez una serie de acuerdos adicionales entre ellos,
con respecto, por ejemplo, al suministro de equipo y la prestacion de diversos servicios.

70. La experiencia muestra que los contratos de construccion son especialmente propensos a dar lugar
a controversias y que éstas presentan problemas que a menudo no existen en otros tipos de contratos. Ello se debe,
por ejemplo, a la complejidad técnica de esos contratos, el nimero de empresas diferentes que participan en la
construccion, la necesidad dedificaciones o las consecuencias de largo alcance que tienen los errores.

71. A menudo es conveniente resolver las controversias derivadas de los contratos de construccion mediante el
arbitraje. Sin embargo, algunas controversias que pueden surgir de esos contratos no son de la competencia de los
tribunales judiciales ni arbitrales, o no pueden resolverse comamimte en procedimientos de asdole (por

ejemplo, las de naturaleza técnica, que tienen que resolverse con mas rapidez de la que resulta posible en los
procedimientos arbitrales o judiciales). Puede que las partes deseen prever que esas controversias se resolveran por
un tercero, como un perito arbitro o una junta de examen de controversias (véanse tarrdmién &is 40 29).

72. En conexion con la construccion pueden surgir controversias que afecten a varias empresas. Por ejemplo, si
la empresa del proyecto alega que la construccion es defectuosa, puede no saberse con seguridad cual de los diversos
contratistas que han intervenido es el responsable. Si la empresa del proyecto formula reclamaciones individuales
contra cada contratista y esas reclamaciones se resuelven en procedimientos distintos por arbitros o tribunales
judiciales diferentes, las decisiones que recaigan en los procedimientos pueden ser incompatibles. Eso podria ocurrir
aunque todos los contratos se rigieran por la misma legislacién y se podria traducir, por ejemplo, en la aplicacién
de normas procesales diferentes o en diferentes evaluaciones de las pruebas pertinentes. La solucién de todas las
reclamaciones conexas en un mismo procedimiento podria impedir que se dictai@medenisompatibles, facilitar

la practica de la prueba y reducir los costos. Sin embargo, los procedimientos multilaterales suelen ser mas
complicados y menos controlables, y alguna de las partes puedeanout dificil preparar y presentar sus
argumentos en esa clase de procedimientos. Muchos ordenamientos juridicos prevén areedip®e fas
controversias que afecten a varias partes se resuelvan en un mismo procedimiento judicial multilateral. A fin de que
las controversias que afecten a varias empresas se resuelvan en esa clase de procedimientos, puede ser conveniente
gue todos los contratos concertados por la empresa del progegtia gonstruccion de las obras contengan una
clausula que conceda competencia exclusiva a algun tribunal judicial con faculiedeEgar un procedimiento

multilateral. Cuando se utiliza el arbitragra resolver controversias, resulta mas dificil omganin procedimiento

multilateral. Sin embargo, se pueden lograr algunas de las ventajas de los procedimientosiole esad designa

a los mismo arbitros para mger las controversias surgidas de todos los contratos relativos a la construccion.

73. En algunos ordenamientos juridicos, la parte que trate de acumular los procedimientos arbitrales ante un solo
tribunal arbitral puede presentar una solicitud en ese sentido a un tribunal judicial. En la mayoria de esos
ordenamientos la solicitud debe basarse en el consentimiento de todas las partes interesadas. En algunas
jurisdicciones, la @icitud de acumulaciéon puede hacerse al tribunal o los tribunales arbitrales competentes.

Los tribunales arbitrales que reciban la solicitud pueden consultarse a fin de dictar resoluciones de acumulacion
compatibles. Si no se dictan esas resoluciones, o si los tribunales que intervienen dictan resoluciones provisionales
incompatibles entre si, cualquiera de las partes puede acudir a los tribunales judiciales, que decidiran sobre la
acumulacién. En la mayoria de los ordenamientos juridicos que contienen disposiciones especificas en esta materia
se puede dictar una resolucion de acumulacién cuando existe alguna cuestion de hecho o de derecho que sea comuin

> Véase una descripcion de los métodos de contratacion en la industria de la construcci@man la
Juridica de la CNUDMIpara la redaccién de contratos internacionales de construccién de instalaciones
industriales capitulo II.
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a todos los procedimientos, cuando el derecho adaiaeipn reclamada se derive de una misma transaccion, o si,
por cualquier otro motivo, resulta conveniente la acumulacion.

d) Contrato o contratos entre la empresa deleaio y la parte que explota y mantiene las instalaciones del
proyecto

74. Las controversias derivadas de los contratos de explotacién y mantenimiento de las instalaciones del proyecto
presentan con frecuencia problemas que no se dan en las derivadas de otros tipos de contratos. Esto se debe a su
complejidad, al hecho de que los contratos se aplican durante un largo periodo y a que en la explotacion y
mantenimiento del proyecto participan varias empresas. Ademas, existe un importante interés publico en que se
cumplan oportuna y adecuadamente los contratos. Las controversias surgidas de ellos afectan a menudo a cuestiones
sumamente técnicas relacionadas con los procesos de construccion y con la tecnologia incorporada en el proyecto.
Es especialmente importante que se resuelvan con rapidez a fin de no interrumpir el mantenimiento de las
instalaciones ni la prestacion del servigitblico. Esas consideraciones deben tenerse en cuenta por las partes al
determinar los mecanismos mas apropiado®ldeién de controversias.

75. Lo mismo que las controversias relativas a la etapa de construccion, las surgidas en relaciéon con la explotacion
de infraestructura pueden afectar a varias empresas, y se aplicaran también en esenctatisxaautandigvéanse
los parrs. 72 y 73) las anteriores considerss relativas a los procedimientos entre diversas partes.

e) Contratos de suimistro de los bienes y servicioseesarios para la explotacién y mantenimiento de las
instalaciones

76. Los contratos de suministro de los bienes y servicios necesanads pxplotacion y mantenimiento de las
instalaciones, lo mismo que los contratos mercantiles habituales, no plantean problemas especiales en el contexto
de los proyectos de infraestructura con financiacién privada. Sin embargo, elida emeque algin organismo

publico del pais anfitrion sea parte en cualquiera de esos contratos, pueden resultar pertinentes en este contexto
consideraciones analogas a las relativas a las controversias entre la autoridad contratante y el concesionario (véanse
los parrs. 4 a 64).

D. Controversias que afecten a otras partes
1. Controversias entre el ogesionario y sus clientes

77. Segun el tipo de proyecto, los clientes del concesionario pueden comprender diversas personas y entidades,
como, por ejemplo, una empresa publica de servicios que compre electricidad o agua a un concesionario para
revenderla a los usuarios finales; empresas mercantiles, como compafiias de navegacion aérea o maritima que
contraten la utilizacién de un aeropuerto o un puerto; o personas individuales que paguengu@antdieras de

peaje. Las consideraciones y politicas relativas a los contratos con los destinatarios finales de los bienes o servicios
suministrados por la empresa del proyecto dependen de quienes sean partes en esos contratos. Si los usuarios finales
son empresas de servicios 0 empresas comerciales, las partes resolveran las controversias por los métodos usuales
en los contratos mercantiles, incluido el arbitraje. Sin embargo, si los usuarios son consumidores, es decir, personas
individuales que actlien coarécter no comercial, podran aplicarse considmnas especiales. Por ejemplo, en

algunos paises se ha considerado conveniente ezstialih obgacion legal de poner a disposicion de los
consumidores mecanismos especialmente simplificados y eficientes pérardes controversias con el explotador

de las instalaciones. Cuando esos mecanismos especiales existen, a menudo se prevé guecseanguegticio

de la posibilidad de recurrir a los tribunales que tiene el consumidor.

78. En algunos paises existen disposiciones que regulan las controversias entre proveedores (ibkcosjos
y compradores o usuarios de esos servicios. Esa regulaciéon especial se limita normalmente a determinados sectores
industriales y se aplica a las adquisiciones de bienes o servicios por consumidores individuales; la regulacién, por
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ejemplo, prevé la obligacion del proveedor de establecer un mecamisn@gbir y tratar las reclanmaxes de los
consumidores individuales y, en algunos casos, también métodos simplifiasalosgiver las controversias. Entre

esos métodos pueden estar el arbitraje y la conciliacion. Normalmentejezsogsmos son opiads para el
consumidor y no excluyen que las personas perjudicadas puedan recurrir a los tribunales. Normalmente se considera
gue no hay necesidad de regular especificamendulzién de controversias cuando los adquirentes o usuarios son
entidades comerciales.

79. La necesidad de esas dispiosies especiales en materia de proyectosfd@estructura con financiacion

privada y la naturaleza de los mecanismos de solucién de controversias previstos dependen de consideraciones como
los tipos de bienes o servicios de que se trate, las entidades o personas que los adquieran y las politicas que inspiren
los distintos sectores industriales. Por consiguiente, parece aconsejable dejgutadié@mede esa indole a las leyes
especificas del sector o0 a los reglamentos dictados de conformidad con esas leyes.

2. Procedimientos para resolver los desardos entre el 6rgano regulador y elresionario

80. Como se ha sefialado anteriormente (véase el cap. V, “Desarrollo y explotadid@esdiuntura”, ), en

la etapa de explotacion, la empresa del proyecto tendra que cumplir una amplia serie de condiciones y normas para
la explotacién y mantenimiento de las instalaciones, que se especifican en las leyes, los reglamentos o el acuerdo de
proyecto. Ademas de esas obligaciones, muchos paises han establecido un régimen regulador en virtud del cual la
autoridad contratante o un drgano regulador independiente ejercen una funcion de supervisién de la explotacion de
las instalaciones y el cumplimiento por la empresa del proyecto de las diversas condiciones, nhormas y decisiones
adoptadas por el 6rgano regulador. Esos regimenes reguladores se establecen normc@reenterpmdustriales
determinados, como la produccion de energia eléctrica, el tratamiento del agua, el saneamiento o el transporte
publico.

81. Las caractésticas principales de logliversos sistemas reguladorasecanismos institienales

y procedimientos de regulacion, incluida la cuestién de la autonomia del érgano regulador con respecto a la
administracion publica, se han examinado en otro lugaiGleiégvéase el cap. |, “Consideraciones generales sobre

la legislacion”, ). Conndependencia de si las decisiones reguladoras principales se adoptan por algun
departamento publico (como un ministerio) o por un 6rgano regulador independiente, hacarfattanismo en

virtud del cual el explotador de las instalaciones pueda solicitar el examen de las decisiones reguladoras cuando
existan desacuerdos entre el 6rgano regulador y el explotador. Lo mismo que en todo el proceso regulador, es
esencial un alto grado de transparencia y credibilldadh ser creible, el examen debera confiarfguaaentidad

gue sea indemeliente del érgano regulador que tomo la decisién original, de las autoridades politicas del pais
anfitrion y de las empresas reguladas.

82. En muchos ordenamientos juridicos, el examen de las decisiones de los 6rganos reguladores es competencia
de los tribunales de justicia. Sin embargo, si existen preocupaciones con respecto al procedimiento judicial de
examen (por ejemplo, en lo que se refiere a posibles demoras o a la capacidad de los tribunales para hacer
evaluaciones en los complejos asuntos econdémicos a que se refieren las decisiones reguladoras), puede ser mas
apropiado confiar las funciones de examen a otro érgano, al menos en primera instancia, sin perjuicio del recurso
final a los tribunales de justicia. En algunos paises, las solicitudes de examen se someten a algun érgano de
supervision independiente, de alto nivel e intersectorial. Hay también paises en los que conoce de las solicitudes de
examen un grupo compuesto por personas que desempefian funciones judiciales o académicas determinadas. En
cuanto a los motivos en que puede basarse una solicitud de examen, en muchos casos hay limites, en particular en
cuanto al derecho del 6érgano de apelacién a sustituir por su propia evaluacion discrecional de los hechos la
estimacion realizada por el 6rgano cuya decisién examina.
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