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Sin otro particular, me susctibo de usted deferamente
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INTRODUCCION

El mundo comercial de nuestros dias demuestra la tendencia cada vez mas
frecuente de los comerciantes a decidir que para el caso de que surgieran
controversias respecto de la celebracion, validez o interpretacion de los contratos

mercantiles, éstas sean resueltas recurriendo al arbitraje.

Las partes, cuando se someten a la decision arbitral para decidir conflictos
originados de naturaleza mercantil, deciden la ley sustantiva que se aplicara al caso
en cuestion. Dependiendo de lo que pacten las partes se tendrdn en consideracion
esas fuentes legales. Pero no siempre bastan estas fuentes legales y, es por ello que
la mayoria de leyes arbitrales indican a los arbitros que, en primer lugar atiendan a
las estipulaciones del contrato, pero que siempre tomen en cuenta los usos y

costumbres mercantiles.

En el caso del arbitraje comercial internacional, la aplicacién de los usos y
costumbres en los negocios internacionales permiten afirmar a los tratadistas, que se
ha venido formando un conjunto de normas y principios de aceptacion general a las

que las partes se someten tacita o expresamente.

Este conjunto de normas y principios es lo que se denomina Lex Mercatoria, 0
en la actualidad nueva Lex Mercatoria, para diferenciarla de una u otra manera de

ese lus Mercatorum del comercio maritimo nacido antes de Cristo.



Actualmente, el mundo de las transacciones comerciales asiste a un regreso a
los origenes de ese lus Mercatorum, a través del cual, los agentes econdémicos,
imponiendo sus propios usos y costumbres convertidos en normas consuetudinarias,
autonomas y de aceptacion general, buscan formulas mas adecuadas a la realidad
del trafico mercantil moderno, con el propésito de resolver sus controversias, sin
aplicar las leyes de sus propios estados. Esos agentes econdmicos, con tales reglas
propias, han creado de esta manera, a nivel internacional, lo que se conoce como la

nueva Lex Mercatoria.

Surge, entonces, la hipotesis que guiaré el presente proceso investigativo: Los
principios generales del derecho y la Lex Mercatoria son las bases que sustentan la

resolucion de las controversias sometidas al arbitraje internacional.

El objetivo de esta investigacion es realizar un analisis de los principios de
derecho y de la Lex Mercatoria que han sido aplicados por la Corte de Arbitraje de la
Céamara de Comercio Internacional para resolver los casos que se le han presentado
en materia de Arbitraje Comercial Internacional, los cuales se encuentran dispersos a

lo largo de gran cantidad de extractos de laudos estudiados.

Para alcanzar el objetivo expuesto, se utilizaron los métodos analitico,

sintético, I6gico deductivo, lo6gico inductivo y las técnicas bibliografica y documental.

Este trabajo se divide en cinco capitulos: En el primero, se exponen aspectos

generales del derecho mercantil internacional; en el segundo, se establecen las

(ii)



generalidades de la Lex Mercatoria; en el tercero, se hace una breve referencia a la
Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional; en el
cuarto, se explican los principios fundamentales del Instituto para la Unificacion del
Derecho Privado (Unidroit); y en el quinto, se explica por qué el arbitraje es, por
excelencia, el método alternativo de resolucion de controversias en el comercio
internacional y la importancia de los principios jurisprudenciales de la Corte
Internacional de Arbitraje relativos a esta materia. Finalmente, se incluyen las

conclusiones y recomendaciones.

(iii)



CAPITULO |

1. El derecho mercantil internacional

1.1. Aspectos historicos del derecho mercantil internacional

Segun la opinién general, resulta imposible delimitar la materia mercantil en los
sistemas juridicos de la antigliedad, toda vez que estos carecieron de normas que
regularan en forma especial al comercio y los comerciantes. Es cierto y evidente que los
sistemas vigentes en ese estadio histérico, regularon cuando menos en embridn
muchas de las instituciones o actos que hoy se consideran como de comercio; pero
también lo es que las condiciones politicas, econdmicas y culturales de la época no
hicieron sentir la necesidad de la existencia de una rama especial para regularlos, de tal
manera que tales actos constituian una especie indiferenciada en la totalidad de los

actos juridicos.

Las normas reguladoras de los actos considerados ahora como de comercio

carecian de autonomia y se encontraban dentro del ambito de las normas juridicas

generales o, cuando mas, dentro del derecho privado.

1.1.1 Edad antigua

El comercio, como fenbmeno econdmico y social, se presenta en todas las

épocas y lugares. Por ello, ain en los pueblos mas antiguos pueden encontrarse



normas aplicables al comercio, 0 méas bien, a algunas de las relaciones e instituciones a
que aquella actividad da origen. Asi sucede en los sistemas juridicos de Babilonia,
Egipto, Grecia, Fenicia, Cartago, etc. Sin embargo, en esos sistemas juridicos no
existid un derecho especial o autbnomo, propio de la materia mercantil. Es decir, no
existi6 un derecho mercantil como hoy se conoce, sino tan so6lo normas aisladas

relativas a determinados actos o relaciones comerciales.

Entre esas normas diversos autores hacen especial mencion de las llamadas
"Leyes Rodias" (de la isla de Rodas), que en realidad constituyeron una recopilacion de
un conjunto de usos sobre el comercio maritimo. Esas "leyes" han alcanzado fama a

través de su incorporacion al derecho romano.

1.1.2 Derecho romano

Tampoco puede hablarse de la existencia de un derecho mercantil especial o
autonomo en el sistema juridico de Roma. Roma no conoci6 un derecho mercantil como
una rama distinta y separada en el tronco unico del derecho privado (ius civile), entre
otras razones, porque a través de la actividad del pretor fue posible adaptar ese

derecho a las necesidades del trafico comercial.

1.1.3 Edad media

El derecho mercantil como derecho especial y distinto del comun, nace en la

Edad Media y es de origen consuetudinario.



El auge del comercio en esa época, el gran desarrollo del cambio y del crédito,
fueron entre otras las causas que originaron la multiplicaciéon de las relaciones
mercantiles, que el derecho comun era incapaz de regular en las condiciones exigidas

por las nuevas situaciones y necesidades del comercio.

El nacimiento del derecho mercantil como tal, estd ligado intimamente a la
actividad de los gremios o corporaciones de mercaderes que se organizan en las
ciudades comerciales medievales para la mejor defensa de los intereses comunes de la
clase. Las corporaciones perfectamente organizadas, no solo estaban regidas por sus
estatutos escritos, que en su mayor parte recogian practicas mercantiles, sino que
ademas instituyeron tribunales de mercaderes (jurisdiccion consular), que resolvian las
cuestiones surgidas entre los asociados, administrando justicia seglin usos o

costumbres del comercio.

Es asi que, en el seno de los gremios y corporaciones, principalmente en las
florecientes ciudades medievales italianas, va creandose un conjunto de normas sobre
el comercio y los comerciantes, tendientes a dirimir las controversias mercantiles,
normas de origen consuetudinario, que fueron aplicadas por los cénsules, érganos de

decision de aquellos gremios o corporaciones.

Estas normas consuetudinarias y las decisiones mismas de los tribunales
consulares, fueron recopiladas en forma mas o menos sistematica, llegando a constituir

verdaderos ordenamientos mercantiles de la época.



1.1.4 Epoca moderna

Fue en Francia donde propiamente se comenzd no solo a comprender y sentir la
necesidad reclamada por la actividad del comercio, sino también se satisfizo
cumplidamente, asentando la piedra angular sobre que se ha levantado el edificio del
moderno derecho mercantil, el que desde entonces, emancipandose completamente del
derecho romano, del derecho comun y de los derechos forales, no solamente ha
adquirido una verdadera autonomia juridica, sino que tiende a obtener un caracter de
universalidad internacional, llegando su influencia, como es natural, hasta modificar los
preceptos del derecho civil de cada pueblo, pues el cotejo de los diversos codigos
mercantiles, su estudio comparativo por los jurisconsultos y su perfeccionamiento
constante, conducen inflexiblemente a correcciones del derecho civil, que de todas
maneras tiene que estar en armonia con el derecho mercantil de cada Estado. Fue asi
que, partiendo de obras como el Code Merchant francés de 1673, un gran niamero de

Estados redactaron legislaciones similares para regular esta materia.

Este gran movimiento legislativo de todas las naciones trajo consigo un gran
movimiento cientifico en la esfera de la literatura juridica del derecho mercantil, cuyas
obras de estudio forman hoy una riquisima biblioteca. Sobre todo la materia de la
legislacion comparada adquirié, como era de esperarse, un gran desarrollo, pues
siendo el comercio cosmopolita por su naturaleza y por el grande impulso que en los
tiempos modernos le comunican las pacificas relaciones internacionales, los tratados,

las vias de comunicacién maritimas y terrestres, es natural que el derecho mercantil,



reflejo de las necesidades del comercio, tienda a buscar esa unidad de preceptos y
doctrinas, esa universalidad de principios que exige el cosmopolitismo del trafico en sus

diversas manifestaciones.

Entre los varios ramos de la legislacion mercantil hay algunos en que mas se ha
acentuado la necesidad de uniformar el derecho de las distintas naciones, como sucede

en lo relativo a las letras de cambio, entre muchos otros aspectos.

Con motivo de la necesidad de uniformar por lo menos ciertos aspectos del
derecho mercantil entre las diversas naciones se comenzaron a celebrar congresos y
conferencias entre estas para llegar a acuerdos y tratados. Siendo la primera de ellas la
reunién en Berna en 1878, a la cual le han seguido innumerables intentos a través del
tiempo con el fin de lograr la tan deseada obtencion de acuerdos que produzcan la

uniformidad tan necesaria en materias mercantiles.

1.2. Autonomia del derecho mercantil internacional

Para el autor Villegas Lara, el derecho mercantil en general “adquiere autonomia
en la Edad Media, época en la que se principia a gestar la separacion del derecho

privado en dos ramas: derecho civil y derecho mercantil.”

Cuando se creia que la divisién del derecho privado era un hecho consagrado,

surgié la idea de César Vivante de hacer que un solo coédigo reuniera las dos materias.

! Villegas Lara, René Arturo. Derecho mercantil guatemalteco, pag. 14.



Esa idea la tomaron en cuenta algunas legislaciones, aunque parcialmente, por

ejemplo, en Suiza e Italia se unificaron las obligaciones en un mismo cuerpo legal.

Esta posicion unificadora del derecho privado fue abandonada por Vivante en
oportunidad posterior. Ya que reconocié que, si bien sus argumentos tenian validez
tedrica y practica, la realidad demostraba que los cambios operados en las formas del
trdfico comercial obligaban a hacer del derecho mercantii un derecho con
caracteristicas muy especiales, como lo seria que el derecho mercantil deviene de lo
empirico y el derecho civil de la sistematizacion de conceptos generales; el derecho
mercantil tiende a ser internacional; los negocios mercantiles se desarrollan en masa a

diferencia de los civiles que, generalmente, son aislados.

1.3. Definiciéon de derecho mercantil internacional

Con la finalidad de desarrollar una nocibn mas certera acerca del derecho
mercantil internacional, se expondran algunas de las definiciones que distinguidos

autores proporcionan sobre el derecho mercantil en genera:

"El derecho mercantil es la rama del derecho privado que tiene por objeto regular

las relaciones entre los comerciantes y entre aquellas personas que sin ser

comerciantes ejecutan actos de comercio."

2 Cervantes Ahumada, Raul. Derecho mercantil, primer curso, pag. 10.



"El derecho mercantil es aquel que regula los actos de comercio pertenecientes a
la explotacion de las industrias mercantiles organizadas (actos de comercio propios) y
los realizados ocasionalmente por comerciantes y no comerciantes (actos de comercio
impropios), que el legislador considera mercantiles, asi como el estatuto del
comerciante o empresario mercantil individual y social y los estados de anormalidad en

el cumplimiento de sus obligaciones."

El derecho mercantil puede definirse como “el conjunto de normas juridicas que
se aplican a las relaciones que se dan entre dos 0 mas Estados en cuanto a los actos

de comercio legalmente calificados como tales y a los comerciantes en el ejercicio de

su profesion."

"El derecho mercantil es la rama que regula las relaciones nacidas del comercio

y de los actos que histéricamente se le han asimilado, asi como las obligaciones

impuestas a las personas que considera comerciantes."

"Derecho mercantil es aquel que regula especialmente las relaciones que atafien

a las personas, los lugares, los contratos y los actos del comercio terrestre y maritimo."®

® De Pina Vara, Rafael. Elementos del derecho mercantil mexicano, pag. 17.
* Garrigues, Joaquin. Curso de derecho mercantil, pag. 8.

® pPallares, Jacinto. Derecho mercantil, pag. 3.

® palomar de Miguel, Juan. Diccionario para juristas, pag. 126.



El derecho mercantil puede definirse como “el conjunto de doctrina y normas
juridicas, codificadas o no, que regulan la actividad profesional de los comerciantes, las

cosas mercantiles y la negociacion juridica mercantil.””

Respecto a las definiciones citadas y agregando el elemento internacional, se
puede concluir que el derecho mercantil internacional es el conjunto de doctrinas y
normas juridicas, codificados o no, que regulan a los sujetos que ejercen el comercio
(comerciantes) y las cosas objeto del comercio (titulos de crédito, empresa mercantil y
sus elementos, patentes de invencion y de modelo, marcas, nombres, avisos y
anuncios comerciales), con el fin de hacer efectiva la circulacién de bienes y prestacion

de servicios entre dos o mas Estados.

1.4. Caracteristicas del derecho mercantil internacional

Las caracteristicas del derecho mercantil internacional segun Rafael De Pina

Vara son las siguientes:®

a) Es un derecho profesional, creado y desarrollado para resolver los

conflictos y la actividad propia de los empresarios.

" Villegas Lara, Ob. Cit., pag. 21.
8 Ob. Cit., pag. 26.



b) Es un derecho individualista, al ser una parte del derecho privado que
regula las relaciones entre particulares y por lo tanto deja de lado aquellas

relaciones juridicas en las cuales intervienen los poderes publicos.

c) Es un derecho consuetudinario ya que a pesar de estar codificado se basa

en la tradiciéon, en la costumbre de los comerciantes.

d) Es un derecho progresivo. Al mismo tiempo que evolucionan las
condiciones sociales y econdémicas el derecho mercantii ha de ir

actualizandose.

e) Es un derecho global o internacionalizado. Las relaciones econdémicas
cada vez son mas internacionales por lo que este derecho ha tenido que
hacerlo también, para lo cual diversos organismos trabajan en su

normativizacion internacional.

1.5 Launificacién del derecho mercantil internacional

A lo largo de las ultimas décadas se ha venido construyendo un conjunto de
normas juridicas de muy diversa indole, procedencia y formulacion, destinadas a
disciplinar el comercio internacional y, de modo particular, los aspectos juridico-privados
de las relaciones comerciales internacionales. “Sin duda que dicha construccion, en el
sentido mas literal del término, se produce, como autorizadamente se ha puesto de

manifiesto, coincidiendo en el tiempo con la recesion semisecular de los exacerbados



nacionalismos de los dos ultimos siglos asi como con ocasion de la sustitucion
paulatina de una sociedad internacional fundada en el concepto del estado soberano
por la derivada de un concepto mas amplio del orden mundial cimentado en el

reconocimiento de la mutua interdependencia humana.”

Las nuevas circunstancias politicas y un conjunto de nuevos factores
econémicos permitieron, por una parte, un incremento del comercio internacional; de
otra, la sustitucion de normas juridicas nacionales sustantivas y de conflicto, por otras
normas que cuanto menos en su origen no pueden asi ser calificadas. Estas nuevas
normas resultan destinadas mas a prevenir que a resolver los problemas complejos

derivados del trafico mercantil incrementado y global.

Por razén de su contenido, las normas que van paulatinamente apareciendo
“resultan susceptibles prima facie de una clasificacion dual: normas, primero, que
tienden a permitir o meramente facilitar el comercio internacional y reglas, segundo,
cuyo objeto relevante es disciplinar las relaciones comerciales internacionales

individualmente consideradas en sus aspectos obligacionales y de derecho publico.”*°

Las normas integrantes del derecho mercantil internacional tienen una serie
basica de caracteristicas comunes, que son la internacionalidad, la uniformidad y el

contenido obligacional.

° lllescas Ortiz, Rafael y Pilar Perales Viscosillas. Derecho mercantil internacional, el derecho
uniforme, péag. 27.
1% pid., pag. 28.
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1.5.1 Caréacter internacional

Las normas de derecho mercantil son internacionales en razén de su campo de

aplicacion.

En primer lugar, porque tienen por objetivo la disciplina del comercio
internacional. Es decir, el comercio que se produce entre operadores establecidos

principal o secundariamente en dos o mas estados soberanos.

Del Articulo 1 de la Convenciébn de Viena de 1980 sobre Compraventa
Internacional de Mercaderias puede extraerse que el derecho mercantil internacional
“tiene por objeto regular los contratos generalmente comerciales de diversa naturaleza

gue se celebran entre partes que tienen sus establecimientos en estados diferentes.”

En segundo lugar, la internacionalidad también deriva del hecho de que el
nacimiento de este conjunto de normas es fruto de la iniciativa y actividad de varios
paises actuando de consuno, en el marco de una conferencia diplomatica por lo
general, sin perjuicio de que una ulterior intervencion legislativa nacional resulte

eventualmente necesaria para la vigencia y aplicacion de las normas.

En otras ocasiones, las normas reguladoras del comercio son consideradas uso
o costumbre internacional, habiendo sido generadas por la practica reiterada de los
operadores en el intercambio internacional de que se trate y, consiguientemente, al

margen del poder normativo internacional de los estados nacionales.

11



1.5.2 Naturaleza uniforme

La uniformidad del derecho mercantil internacional constituye una técnica de
normativizacion de los conflictos a efecto de establecer una regla Unica, de validez
potencialmente universal para disciplinar una concreta conducta transfronteriza
cualquiera que sea la nacionalidad de las partes obligadas, el lugar de la prestacién o el

emplazamiento de la cosa en relacion con el cual la conducta debe ser satisfecha.

“Las normas referentes al comercio internacional han existido siempre. En la
medida en que se atribuye al nuevo sistema caracter de innovador, éste habra de ser
comprobado en relacion con la situacion legislativa anterior a la irrupcion del nuevo
conjunto normativo. Y ese estado anterior, con el que todavia convive y en el que los
legisladores nacionales, a pesar de la aparicion de normas internacionales, siguen
interviniendo mediante la promulgacion de normas, es una mera situacion de solucion

de disputas y controversias, no de prevencion de ellas.”*

Las reglas que integran el derecho uniforme del comercio internacional son
uniformes tanto en su formulacién como en su aplicacion, “exigencia imprescindible en
la medida en que son reglas con una vigencia potencialmente global y a ser aplicadas

por tribunales de muy diversa naturaleza, ubicacién y nacionalidad.”?

" Ibid., pag. 32.
2 pid.
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1.5.3 Contenido obligacional

El comercio internacional, al igual que un considerable nimero de actividades
humanas, se encuentra sometido generalmente a dos 6rdenes netamente diferenciados

de normas juridicas.

En primer término, existen normas de caracter juridico-publico en sentido estricto
conforme a las cuales el poder politico traza el marco de la actividad de los particulares.

Se considera que estas normas forman parte del derecho publico.

En segundo lugar, existen las normas que disciplinan en dicho marco especifico
previamente fijado la actuacion libre de los particulares que operan dentro de él. Se

considera que estas normas forman parte del derecho privado.

Al derecho publico le concierte la constitucion de acuerdos y convenciones
multilaterales y bilaterales vigentes entre los diferentes Estados soberanos en virtud de
los cuales las mercancias circularan entre ellos con alguna o0 ninguna restriccion

cuantitativa, técnica o arancelaria, sometidas o no a medidas nacionales.

El Acuerdo General sobre Aranceles y Comercio, constituye el ndcleo central del

derecho publico del comercio internacional, el cual se acompafa, especialmente en

materia de servicios y capitales, de una serie de acuerdos bilaterales entre los Estados.

13



Sin embargo las normas que integran el derecho uniforme del comercio
ilnternacional, no pertenecen al derecho publico, ya que no interfieren en la soberania
econémica de los Estados. Al contrario, aspiran a que la soberania de los Estados les

permita gobernar las concretas conductas privadas y libres de sus ciudadanos.

En este sentido, se trata de un orden juridico-privado que se limita a disciplinar
las relaciones entre los sujetos individuales, que en el marco del comercio, celebran

contratos con animo de participar en la circulacion de bienes, servicios y capitales.

En consecuencia, se trata de normas que disciplinan las relaciones mercantiles
entre clientes y proveedores, entre fabricantes y comerciantes, entre financiadores y

financiados establecidos en diferentes Estados, etc.

1.6 Lacostumbre mercantil internacional

Frente al Tratado, la costumbre mercantil representa el polo opuesto en lo que

respecta a las fuentes de la disciplina sistematizada: la costumbre en cuanto que regla

de derecho es producida por la sociedad civil, no por su organizacién politica.

“En un principio, la costumbre comercial internacional era asociada a la

susceptibilidad de la norma en cuestion de ser recogida por escrito, para mas

recientemente, llegar a requerirse el pacto expreso contractual para que una norma

14



consuetudinaria sea asi considerada.”*® Sin embargo la costumbre internacional no se
diferencia, en lo que refiere a fuente del derecho y en lo que se refiere a norma
propiamente dicha, de la costumbre nacional. Los requisitos que debe reunir una
practica negocial para pasar a ser considerada costumbre comercial internacional no
son sustancialmente distintos de los exigidos en la materia por los ordenamientos

nacionales.

“Desde luego ha de afirmarse una clara incompatibilidad en la consideracion de
una norma como consuetudinaria y el hecho de hacer depender su aplicacion concreta

de la voluntad expresa y previa de las partes al respecto.”*

La voluntad negocial
podria excluir la aplicacion de una norma consuetudinaria, lo hace incluso para la regla
legal dispositiva. Sin embargo, la norma consuetudinaria no puede hacer depender su

vigencia de una declaracioén positiva en tal sentido efectuada por los contratantes.

3 |bid., pag. 50.
 bid., pag. 51.
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CAPITULO I

2. Generalidades de la lex mercatoria

2.1 Antecedentes de la lex mercatoria

Los antecedentes mediatos de la lex mercatoria se sitlan en la época medieval,
aunque algunos autores consideran que podrian ser mas lejanos. Por ejemplo Szabo

cree que se remonta a las practicas comerciales de los arabes en el siglo X.

El derecho mercantil y comercial alcanzé su primigenia consolidacion desde el
surgimiento en el medioevo de una clase social, las Societas Mercatorum, la cual se

dedicé al comercio.

La Societas adquiri6 mayor poder dentro de la sociedad e implement6 una serie
de usos y costumbre profesionales que se denominaron lex mercatoria. Aquel grupo
social era integrado por artesanos y comerciantes llamados despectivamente pieds
podreux en Francia, quienes se organizaron en corporaciones y gremios. Su actividad
se tornd internacional, volviendo inadecuadas las leyes locales a sus requerimientos.
Asi el desarrollo de la lex mercatoria se sitia desde principios del siglo Xl hasta

mediados del siglo XVI.

Las ferias medievales, eventos que se celebraban cada afio, se constituyeron en

uno de los campos de produccién de la lex mercatoria mas significativos. Los
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comerciantes de distintos lugares acudian a ellas durante varias semanas con el aval
del rey anfitrion, quien permitia a los mercaderes arreglar entre ellos sus litigios

comerciales.

Junto a las ferias se estructuraron los gremios y las corporaciones desde
mediados del siglo XIl. Poseian érganos propios de direccién, autonomia normativa y
jurisdiccion especial para aplicarla. Se desarrollé6 un derecho mercantil constituido por
las costumbres y usos de una clase social, caracterizado por su nacionalidad,

legitimidad, uniformidad y el uso de un amplio sentido de la aequitas® medieval.

El derecho mercantil medieval fue creado y usado por un segmento especifico de
la sociedad, consolidado como un derecho de clase, es decir, hecho por mercaderes y

para mercaderes.

No obstante su origen consuetudinario, la lex mercatoria se plasmo por escrito,
luego se recogid en estatutos corporativos y éstos, a su vez, se integraron en tratados
interlocales e internacionales. El auge del derecho corporativo medieval surgio en lItalia
y luego se traslado6 a otras regiones, como Holanda (las guildas flamencas), Inglaterra,

Catalufia y el norte de Alemania (la Liga Hanseatica).

La lex mercatoria se caracterizO por ser cosmopolita, transnacional,

consuetudinaria y clasista. Se relacionaba continuamente con los demas sistemas

'* La aequitas tenfa un significado diferente al que se le da en la actualidad a la equidad. Se trataba de un
concepto amplio, holistico, que procuraba la proyeccién del orden juridico sobre la efectividad.
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legales (feudal, eclesiastico, urbano, real), teniendo en cuenta sus cualidades
intrinsecas, como la universalidad, la reciprocidad, la objetividad, la particularidad, la

integracion y el crecimiento.

A su vez, el cosmopolitismo de la lex mercatoria se basé en su flexibilidad,
especialidad (entendida como derecho de clase) y autonomia. Estas caracteristicas,
anudadas con la inoperatividad del derecho civil medieval, permitieron su

fortalecimiento.

La importancia de la lex mercatoria decayo en el siglo XVI. Contribuy6 a este
descenso, el afianzamiento del derecho en cabeza del Estado moderno, el cual
absorbi6 y prohibio la lex mercatoria transnacional; el desplazamiento geografico de los
principales centros comerciales desde Italia y el norte de Alemania hacia Holanda,
Inglaterra y Francia y, las falencias internas de la lex mercatoria que le habian tornado
menos transparente, impredecible e imparcial en su aplicacién. Desde entonces la lex

mercatoria no alcanzo su esplendor medieval.

Ella fue borrada del mapa de la historia juridica hasta hace poco, cuando han

sido comparadas sus caracteristicas con nuestra épocay se plantea su resurgimiento.

2.2 Definicién de lex mercatoria

Definir la lex mercatoria resulta complejo y crucial. Complejo porque se trata de

un término que aun no tiene seguridad conceptual por su permanente construccion vy,
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crucial, puesto que la conceptualizaciéon ha de ser un marco de referencia neutral y

objetivo acerca de ella.

Teniendo en cuenta estas observaciones, se define a la lex mercatoria como un

conjunto de principios, reglas, usos e instituciones de derecho, mercantil y comercial

principalmente, que posee una vocacion para ser utilizado como un derecho de clase,

informal e internacional y regulado jurisdiccionalmente por el arbitraje internacional.

2.3 Criticas a la existencia de la lex mercatoria

Desde el momento en que se empezd a plantear el surgimiento de la lex

mercatoria desde mediados del siglo XX, se ha originado un fuerte debate que va desde

Su negacion hasta su defensa.

Las principales criticas formuladas son las siguientes:*®

2.3.1 Su generalizacion e imprevisibilidad

Se cree que es demasiado amplia, vaga y general, originando imprevisibilidad

juridica a la hora de dirimirse en un litigio.

® Esta es una sintesis de las criticas hechas por Lyon-Caen, Feldstein, Chillon y Merino, Lagarde,
Glavinis, Bredin, De Castro y Bravo, Wengler, Rigaux, Glossner, Kassis, Kahn, entre otros.
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2.3.2 Su fragmentariedad e inoperatividad

Segun sus criticos, la lex mercatoria es insuficiente y por ende, poco efectiva

para responder a las necesidades que surjan.

Algunos afirman que no existe una lex mercatoria sino “islotes de lex

mercatoria™’, lo que restringe su desarrollo futuro y su operatividad.

2.3.3 Lafalta de genuina universalidad

La pretension de universalidad y transnacionalidad de la lex mercatoria solo se
gueda en esfuerzos estrechamente limitados por el derecho nacional. Se desarrolla con

restricciones geograficas y depende de la tolerancia que hacia ella tengan los Estados.

2.3.4 Su relativa legitimidad

La lex mercatoria obedece a intereses y necesidades especificas de un grupo
social. Segun sus criticos, esto le resta legitimidad dentro del derecho internacional ya
que sus promotores son un grupo social poderoso, una nueva societas mercatorum,
gue busca crear una normatividad y un aparato jurisdiccional a su servicio, desplazando

el derecho nacional.

' Lagarde, Paul. Approche critique de la lex mercatoria, pag. 142.
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2.3.5 Su ausencia derigor y de motivacion

Se argumenta que ella no se guia por ninguno de los canones basicos del

estudio cientifico y juridico, lo que demuestra su fragilidad tedrica.

2.3.6 Lacarencia de autonomia afectiva

Se cree que la lex mercatoria no es autonoma al condicionar su desarrollo a la

aceptacion que de ella tengan los derechos estatales. Asi, su funcién seria vagamente

supletoria, al servir de orientacibn a los ordenamientos juridicos nacionales e

internacionales.

2.3.7 Su dilucién

La lex mercatoria proviene de diversas fuentes, lo cual le resta cohesion y

termina por diluirse, pues debido a su dispersion puede asimilarse a una especie de ley

moral del juez nacional.

2.3.8 No es un ordenamiento juridico

Al no ser un sistema juridico, su pretension de universalidad, autonomia,

coherencia y efectividad eliminan cualquier posibilidad de su existencia en el escenario

del derecho internacional.
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2.4 Posturas a favor de la existencia de la lex mercatoria

Se destaca la aportada por Berthold Goldman, quien es considerado como su
principal defensor y pionero descubridor. Goldman cree firmemente en su existencia,
aunque es consciente de sus intrinsecas limitaciones por tratarse de un derecho de

incipiente formacion.

La define como “un conjunto de reglas de derecho que operan a manera de la ley
propia de las relaciones econémicas internacionales.” *® Este autor creyd que se estaba
frente a un nuevo sistema legal autbnomo de caracter internacional utilizado por los
operadores comerciales y regulado jurisdiccionalmente por el Arbitraje Internacional: se
trata, en suma, de normas transnacionales que se van dando paulatinamente a si
mismos los socios en los intercambios comerciales, sobre todo en el marco de sus
organismos profesionales y que los arbitros, contractualmente designados por ellos

para resolver sus litigios, confirman y asimismo precisan, e incluso elaboran para ellos.

Ademés de Goldman existen otros tratadistas que defienden la existencia de la
lex mercatoria, entre los que se destacan Santos Boaventura, Carlos Espinoza, Enrique
Guardiola, Matthias Herdegen, Fernando Hinestrosa, Georges Delaume. Estos autores
creen que la Lex Mercatoria es un concepto revolucionario y se estructura como un
campo juridico transnacional emergente, probablemente, el mas antiguo dentro de la

transnacionalizacion del derecho. Es aceptada y acatada por empresarios

8 Goldman, Berthold. La lex mercatoria dans les contrats et |.arbitrage internationaux: realities et
perpectives, pag. 475.
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internacionales, por lo cual, no genera inseguridad o diluciébn conceptual, pues es
conocida por quienes la utilizan, siendo identificable a su campo de aplicacion y

desarrollo.

Respecto de las criticas hechas contra su existencia, dichos autores opinan que
su causa se debe a la formacion clasica y hermética con que se ha concebido el
derecho, lo que impide a los abogados aceptar la existencia de fendbmenos que alteran
el statu quo del mundo juridico; tal situacion acontece con la lex mercatoria y explica su

rechazo por parte de la doctrina tradicional.

2.5 Hipétesis acerca de la existencia de la lex mercatoria

Las criticas efectuadas a la lex mercatoria, como se menciond anteriormente, se
deben a una concepcion clasica del derecho que no admite variaciones a los modelos y
paradigmas que han regido la teoria juridica por siglos. Pero éste no es un argumento
valido para negar la existencia de un proceso en construccion, que a fuerza de la
practica del comercio internacional, ha consolidado una serie de usos y costumbres, de
reglas y procedimientos que rigen las relaciones contractuales y mercantiles a nivel

global.

Por esta razon, la doctrina coincide en considerar como hipoétesis de la existencia

de la lex mercatoria en el mundo juridico las siguientes:
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2.5.1 Su evolucion e implementacién obedece a un paulatino
proceso de elaboracion, el cual posee elementos que se
diferencian de los clasicos esquemas de produccion vy

aplicacién del derecho®®

El derecho nacional no ha respondido a cabalidad las exigencias hechas por los
nuevos actores internacionales, impulsandolos a buscar alternativas. Dentro de este
proceso se erige la lex mercatoria como un fendémeno significativo, la cual se soporta en

los siguientes elementos esenciales:

Las normas de derecho mercantil son internacionales en razén de su campo de

aplicacion.

25.1.1 Los usosy costumbres comerciales

Los actores econdmicos internacionales han creado una serie de costumbres y
usosS que se sustentan en su conocimiento profesional, la repeticion de usos en el

tiempo y la generalizada aceptacion de su existencia.

En el plano internacional, estos usos se generan por su continua aplicacion en
las transacciones comerciales, estableciendo un vinculo estrecho con los conceptos de

equidad y los principios generales del derecho.

!9 Cadena Afanador, Walter René. La nueva lex mercatoria: un caso pionero en la globalizacién del
derecho, pag. 5.
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2.5.1.2 Los contratos tipo

Las organizaciones y asociaciones juridicas profesionales han creado modelos
de contrato que se han convertido en instrumentos legales dentro de la circulacion

comercial internacional.

La proteccion de la autonomia contractual de las partes dentro del escenario
internacional, ha impulsado la confeccién de contratos modelo que homogeneizan y dan
cierta seguridad repetitiva a las clausulas contractuales contenidas en los documentos

juridicos.

2.5.1.3 Las regulaciones profesionales: cédigos de conducta

Las organizaciones internacionales se han percatado de la ausencia de vigilancia

internacional sobre las actividades de las empresas multinacionales y transnacionales.
Por ello se han implementado diversas regulaciones profesionales que tienen el

caracter de recomendaciones, denominadas Codigos de Conducta. Su principal funcién

consiste en llenar los vacios regulatorios en materia de empresas multinacionales y

transnacionales mediante acuerdos internacionales o multilaterales.

Dentro de la lex mercatoria los cédigos tienen una funcién integradora.
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2.5.1.4 El arbitraje internacional y su jurisprudencia

La jurisprudencia emanada del Arbitraje Internacional es otro elemento
constitutivo de la lex mercatoria. El arbitro internacional, a diferencia del nacional, tiene
mayor inclinacion en admitir el uso de la lex mercatoria, ya que acude a la fuente directa
del conflicto, es decir, al contenido sustancial del contrato, examinando su sustancia,
sus objetivos, las circunstancias particulares de ejecuciéon y la voluntad de las partes

respecto al derecho a aplicar en caso de conflicto.

2.5.1.5 La lex mercatoria es una manifestacion del proceso

de armonizacion del derecho internacional comercial

Los esfuerzos de armonizacion juridica han permitido consolidar la existencia del
derecho internacional. “Dichos esfuerzos, sumados a una vanguardista lectura de la
teoria del derecho, permiten aseverar que el derecho internacional existe y, mas aun,
que estad en gestacion un enfoque que rebasa las fronteras clasicas del derecho

estadocéntrico”?.

Este enfoque emergente se le podria denominar como derecho transnacional o
derecho corporativo internacional, pero no bajo el paradigma de un derecho nacional
puesto que el Estado sigue y seguird incorporado en el proceso de generacion y

practica del derecho.

2 |bid.
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2.5.2 La lex mercatoria se conecta con la mecanica de este
emergente derecho transnacional y le permite surgir como una
manifestacion del proceso de armonizacion del derecho

internacional comercial?

La lex mercatoria procura reposicionar al derecho internacional en un ambito
regulatorio idéneo, esto es, en un marco donde participen, ademas del Estado, los

actores del concierto mundial.

Desde principios del siglo XX se adelantan mdultiples esfuerzos por armonizar el
Derecho Internacional Comercial y el Derecho de Compraventa Internacional. Por citar
algunos casos, se encuentran los tratados de Ginebra de 1930 y 1931 sobre Derecho
Internacional Cambiario y de Cheque; los dos Tratados de La Haya acerca del Derecho
Unificado Aplicable a la Compraventa Internacional de Bienes; la Convencion de Viena
de 1980 sobre Compraventa Internacional de Bienes; el Tratado de Roma de 1980

sobre Derechos Aplicable a la relacion Crediticia Contractual.

Sobre el tema, también se destacan otros instrumentos juridicos internacionales

gue hacen parte de la lex mercatoria, tales como:

L |bid.
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b)

d)

f)

Los principios de Unidroit, cuya naturaleza y fuerza juridica reposa en su
origen no estatal y su principal objetivo es la armonizacién de las normas
sobre Compraventa Internacional de manera académica, no politica.

Los Cddigos de Conducta especificos.

Las regulaciones emanadas de la Comisién para el derecho mercantil
internacional (CNUDMI o UNCITRAL en inglés). Las normas de este
organismo de la ONU son de caracter facultativo, y previenen el
fusionamiento anarquico en materia del derecho arbitral, abriendo la
posibilidad de consolidar la lex mercatoria a través de la construccién de un
derecho comercial autbnomo, una nueva lex mercatoria, que responda a
las necesidades de la comunidad internacional.

La normatividad del Centro Internacional para el Arreglo de Disputas en
materia de Inversiones, CIADI o ICSID en inglés, hace parte de los
acuerdos en el seno del Banco Mundial para el tratamiento de los conflictos
sobre inversiones internacionales.

Las regulaciones de la Organizacion Mundial para la Propiedad Industrial,
OMPI 0 WIPO en inglés.

El Cddigo de Derecho Internacional Privado, mas conocido como Cddigo
Bustamante, que constituye el esfuerzo de armonizacién del Derecho
Internacional Privado mas significativo en América Latina. Fue aprobado en

La Habana en 1927 durante la Sexta Conferencia Panamericana.
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2.5.3 La lex mercatoria es una alternativa juridica a la globalizacién

del derecho??

La lex mercatoria surge como una alternativa juridica de respuesta a
determinados retos que existen hoy en el derecho internacional, en un contexto de
globalizacion e interdependencia creciente. Es mas, existe la probabilidad de que en un
futuro mediato la lex mercatoria se estructure como un instrumento coadyuvante de
caracter primario en la resolucion de los conflictos comerciales en el ambito

internacional.

Para implementar la lex mercatoria como una alternativa de primer orden en la
globalizacién del derecho se hace necesario adelantar un profundo y coherente proceso
de armonizacién de los usos y costumbres mercantiles, a la vez que se deben dejar de

lado los tecnicismos y las idiosincrasias juridicas.

La consolidacién de la lex mercatoria en el escenario de la globalizacion y del
derecho se debe a la labor adelantada por los operadores del trafico mercantil, en
especial, las empresas multinacionales y transnacionales; las corporaciones juridicas
internacionales; las organizaciones internacionales gubernamentales (por ejemplo, la
CNUDMI) de la ONU, la CIADI de la OMC, la OMPI) y no gubernamentales (v.gr.
Unidroit)); el Arbitramento Internacional (por ejemplo, la Cémara de Comercio
Internacional de Paris, la Cadmara de Comercio de Londres, la Camara Interamericana

de Arbitraje Comercial); las asociaciones profesionales de abogados y, la academia.

22 |bid.
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2.5.4 La implementacion de la lex mercatoria acarrea una serie de

bondades y riesgos

La lex mercatoria lleva implicitamente una serie de riesgos y virtudes, de los

cuales me atrevo a sefalar las siguientes, no sin antes hacer la claridad de que esta

clasificacion no pretende ser exhaustiva y concluyente; todo lo contrario, busca servir

como un punto de partida para posteriores estudios de mayor profundidad

argumentativa y empirica. Sus bondades y virtudes son las siguientes:

a)

b)

Se erige como uno de los mas interesantes esfuerzos en reacomodar las
ciencias juridicas a los procesos mundiales de transformacion. Es su rasgo
mas destacable, pues a pesar de los multiples imperfectos e incongruencias,

ella impulsa el incipiente proceso de globalizacion del derecho comercial.

Ofrece una alternativa de agilidad y efectividad procesal respecto a los
disimiles y complejos procedimientos de diversos derechos locales. La lex
mercatoria se erige como un instrumento juridico de pretensiones mundiales,
facil aplicacion y entendimiento y, poco prolijo en normatividad vy

procedimientos.

Brinda mayor neutralidad por parte de quien administra justicia en el caso

comercial especifico. La lex mercatoria utiliza el arbitraje internacional
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d)

f)

buscando un mayor grado de obijetividad, al deslocalizar y desnacionalizar el

conflicto procura de la neutralidad judicial.

Garantiza la prelacion del principio de la autonomia de las partes en un

contrato internacional.

El arbitraje internacional, principal herramienta jurisdiccional de la lex
mercatoria, ofrece a las partes en litigio la garantia de que los arbitros poseen

un amplio conocimiento sobre la parte sustantiva del conflicto.

La lex mercatoria ofrece una alternativa juridica a las empresas corporativas,
las cuales se ven limitadas a las fronteras del Estado. Para ello se debe
rescatar la funcion basica del derecho mercantil que consiste en regular las

actividades especificas vinculadas a un modo especifico de produccion.

Los riesgos y peligros de la lex mercatoria son los siguientes:

a)

Surgimiento de asimetrias en la proteccion juridica y de comerciantes y no
comerciantes, la lex mercatoria, en su objetivo de regresar el derecho
comercial internacional a su naturaleza primigenia de derecho de clase,
puede generar consecuencias discriminatorias con aquellos que no son

comerciantes.
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b)

d)

f)

9)

Asimetrias entre las empresas multinacionales y las transnacionales frente a
los Estados, principalmente frente a aquellos Estados menos desarrollados o

gue no son paises de origen de las corporaciones.

Latente peligro de que la proteccion desmedida de la autonomia contractual
genere y legitime posibles abusos de posicion dominante en la relacion

interpartes.

Ambigledad en la posicion de los terceros frente a un contrato internacional
regulado por la lex mercatoria. Existe el riesgo de que ella genere asimetrias

en las relaciones triangulares de partes.

Posibilidad de que se disminuya el grado de participacion de los abogados en
la produccién y aplicacion del derecho de la contratacion internacional. Los
profesionales del derecho no se veran marginados del proceso de
implementacién de la lex mercatoria, pero es evidente que el arbitraje técnico
y en equidad necesitara de un mayor nimero de profesionales conocedores

del oficio o rama comercial y menos abogados doctos en técnicas juridicas.

Falta de seguridad en la normativa mercantil internacional generada por la

basqueda de mayor flexibilidad regulatoria.

Escasez de métodos efectivos ajenos al derecho estatal, que garanticen el

cumplimiento de un laudo arbitral internacional. El arbitraje internacional debe
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alcanzar mayor poder de jurisdiccion y reglamentacion, ademas, de que debe
trabajar en consonancia con el derecho estatal para hacer efectivos sus
fallos. La lex mercatoria no constituye una suerte de derecho nacional ni

tampoco un nuevo ordenamiento juridico.

2.6 Lalex Mercatoriay arbitraje comercial

En los ultimos afios se ha desarrollado el arbitraje comercial internacional como
el mecanismo idoneo para la solucion de los conflictos relacionados con el area

comercial y mercantil.

De forma simultdnea al arbitraje comercial internacional se ha venido
desarrollando una serie de regulaciones de aceptaciéon general, denominada lex
mercatoria, la cual surge como una necesidad por parte de los operadores del comercio
internacional que la han creado con la finalidad de sustraer los posibles litigios

comerciales y mercantiles de su propias legislaciones nacionales.

“Este conjunto de reglas, de aplicacién constante entre los particulares han dado
lugar a principios dentro de la doctrina arbitral los cuales los &arbitros siguen
123

regularmente™”. Por lo que se hace necesario determinar cuales son estos principios

que han surgido de la aplicacion de la lex mercatoria y como es la aplicacion de éstos

% Matute Morales, Claudia. La lex mercatoria y los principios jurisprudenciales de la Camara de
Comercio Internacional, pag. 1.
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por parte de los arbitros internacionales, identificandolos dentro de la jurisprudencia

arbitral de la Corte de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional.

En décadas anteriores, antes de las tendencias unificatorias o armonizatorias, los
principios de derecho estaban aislados y dispersos en la jurisprudencia de la Corte
Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional. A raiz de la
promulgacién de los Principios de Unidroit** sobre los Contratos Comerciales
Internacionales de 1994, los mismos son tomados en cuenta por los arbitros al dictar
sus laudos, ya no solamente como usos y costumbres y precedentes, sino con el
caracter de reconocida aceptacion por parte de los operadores del Comercio

internacional, lo cual le da mayor relevancia.

Es cierto que las partes son libres de determinar el derecho que el arbitro debera
aplicar al fondo del litigio, pero cabe considerar que en defecto de esta indicacion de las
partes sobre el derecho aplicable, el arbitro aplicara la ley designada por la regla de
conflicto que juzgue apropiada en ese caso. Tal como lo recogia expresamente el

reglamento de la Camara de Comercio Internacional.

Sin embargo, en ambos casos, los arbitros tendran en cuenta las estipulaciones

del contrato y los usos del comercio. Principio que recoge la Ley Modelo sobre Arbitraje

* El |Instituto para la Unificacion del Derecho Privado—Unidroit--, es una organizacion
intergubernamental creada en el afio 1926, bajo el auspicio de la Liga de Naciones. Restablecida en 1940
sobre las bases de un Tratado Internacional, El Estatuto Organico de Unidroit. Su sede se encuentra en
Roma. Se cred con el objetivo de promover la armonizacion y unificacion del derecho privado a nivel
internacional, teniendo como punto de partida la creciente liberalizacion del Comercio y el proceso de
integracion econémica.
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Comercial de la UNCITRAL? y que ha sido acogido por un buen niimero de paises al

promulgar sus propias legislaciones nacionales.

Es en este contexto general y mas alla de su aspecto formal en donde los
procedimientos de determinacion del derecho aplicable por los arbitros internacionales
presentan un denominador comun: la aplicacion que sea la mas apropiada a la regla de

derecho cuya intervencion corresponda mejor al deseo legitimo de las partes.

La preocupacion de aplicar la ley que responda lo mejor posible a lo que desean
las partes, es el punto central de la obra del arbitro internacional. Cuando las partes han
elegido expresamente el derecho aplicable, no existe ningun tipo de problema; pero en

defecto de tal eleccidn, el arbitro entra en accién para definirla.

No es raro que los arbitros del comercio internacional apliguen derechos
estatales para dar solucion adecuada a la controversia, porque las partes habian
expresamente previsto recurrir a un derecho nacional determinado, o porque los
arbitros consideran que las relaciones juridicas que se les someten se desarrollan
necesariamente dentro del marco de este derecho. En ese orden de ideas, el arbitro
debe aplicar ese derecho tal cual es y los laudos, muy numerosos, en los cuales se

aplica un derecho nacional, tienen poco interés para esta investigacion.

% Es la Comision de las Naciones Unidas para el derecho mercantil internacional y fue establecida por la
Asamblea General en 1966 por la Resolucion 2205 (XXI), de fecha 17 de diciembre de 1966). La
Asamblea General, al establecer la Comision, reconocié que las disparidades entre las leyes nacionales
que regian el comercio internacional creaban obstaculos para ese comercio, y considerd que, mediante la
Comision, las Naciones Unidas podrian desempefiar un papel mas activo en la reduccién o eliminacion
de esos obstéaculos.
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Otra de las circunstancias que puede presentarse es que no habiendo escogido
las partes ninguna legislacién nacional para ser aplicada al fondo de la controversia, las
mismas deciden que la misma sea decidida conforme a los usos de la “lex mercatoria”.
Es decir, ante la reticencia de los propios operadores del comercio internacional de la
aplicacion de las legislaciones nacionales permiten o tacita o expresamente, que los
arbitros decidan sus controversias atendiendo a este nuevo Derecho de los
comerciantes. Es aqui donde verdaderamente surge el problema planteado, y es
determinar cuales son esos usos y la manera como son éstos aplicados por el arbitro

internacional.

Verdadero interés para esta investigacion lo tienen las también numerosas
sentencias que fundamentan sus soluciones en los usos del comercio internacional.
Estos usos no se limitan a las Codificaciones Internacionales de la Camara de
Comercio Internacional, tal como serian los “Incoterms” o las reglas y usos uniformes
relativos a los créditos documentarios; sino que se trata mas ampliamente de un
conjunto de reglas de derecho nacidas de la préactica repetida de los operadores del

comercio internacional, hayan sido objeto o no de codificacion.

Son éstos usos, no codificados y principios generales los que hoy llaman la
atencion, ya que se trata de los principios generales de las obligaciones generalmente
aplicables en el comercio internacional y los cuales dentro del grupo de extractos de

sentencias se pretenden extraer.

37



La publicacion de extractos de laudos en revistas especializadas, ya ha dejado
de ser excepcional, e incluso algunas instituciones arbitrales muestran interés en
difundir su jurisprudencia a través de publicaciones oficiales, como lo es el caso de la
Céamara de Comercio Internacional con su Anuario de Arbitraje Comercial, evitando el
conocimiento de la identidad de las partes, con lo cual el secreto del arbitraje no sufre el
menor perjuicio. Y es en el estudio de estos extractos de laudos publicados en donde

se pueden observar las tendencias de los arbitros.

2.7 La nueva lex mercatoria

El reconocimiento de la existencia de una lex mercatoria como un verdadero
orden juridico, “se apoya, en las formulaciones mas autorizadas, maduradas a partir de
la segunda gran guerra, en la consideracion del consenso comun, regla vinculante de la

conducta humana, como fuente creadora de derecho”.?

Existe un debate aun pendiente de definicion, y es el relativo a la
conceptualizacion, de la asi llamada lex mercatoria. Sin embargo Frignani la define
como “el cuerpo de reglas concernientes al comercio internacional comunmente
aplicadas por los mercaderes con la conviccion de que se trata de reglas de derecho, o

al menos de de que los deméas se comportaran observando estas reglas™’. Siendo esta

%% Derains, Yves. Jurisprudencia arbitral de la cAmara de comercio internacional, pag. 29.
2 Frignani citado por Jaime Jaramillo Vargas. La lex mercatoria: mito o realidad, pag. 16.
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definicibn mas restrictiva que otras como la de Draetta que la identifica como “el

derecho trasnacional del comercio internacional.”?®

Este sistema de leyes comprenderia las reglas y procedimientos que han sido
desarrollados para regular y facilitar las relaciones del comercio internacional, asi como
las practicas que en este campo han tenido reconocimiento universal. Para algunos es
dificil comprender la existencia de un sistema de leyes que no ha sido creado por un
Estado soberano o alguna autoridad internacional reconocida. Sin embargo, en la
practica se ha desarrollado en el campo del comercio internacional un cuerpo de reglas,
usos y costumbres, cuya conveniencia ha sido reconocida y cuya existencia no puede
ser negada. Y la labor de los arbitros internacionales es la de destacar las normas de
derecho privado sustantivo que constituyan la prefiguracién de un Derecho comdn de

las naciones.

En el desarrollo de esta lex mercatoria, los empresarios han generado
espontaneamente su derecho profesional, no como escapatoria a las legislaciones
nacionales, sino precisamente porque éstas no han sabido dar respuesta a un
fendbmeno que escapa a sus posibilidades de captacion. Ha estado surgiendo entones

un Derecho desnacionalizado y un derecho mercantil unificado.

En cuanto a la aplicacion de la lex mercatoria para la resolucion de conflictos de
arbitraje, se ha planteado el problema de la reaccion de los jueces estatales al tener

qgue enfrentarse a esta nueva normativa internacional.

%8 Draetta citado por Jaime Jaramillo Vargas. Ob. Cit., pag. 17.
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En esta nueva normatividad juegan un papel importante las Convenciones
Internacionales, las leyes modelo, los contratos tipo, los usos y costumbres y la
jurisprudencia arbitral, los cuales han sido una constante en un buen nimero de
estudiosos del tema que coinciden en que las fuentes de esta nueva lex mercatoria se

encuentran en las siguientes categorias:

A la par de los contratos internacionales y los usos y costumbres del comercio
internacionales, se pueden encontrar manifestaciones normativas propias de la “nueva
ley de los comerciantes”, como pudieran ser las condiciones generales de contratacion
y los Standard Forms (condiciones generales de contratacion), las reglas de las
asociaciones profesionales y las guidelines (guias); los principios generales del
comercio internacional y los restatements of law, los cédigos de conducta, las
convenciones internacionales aun no vigentes y las Leyes Modelo; los laudos arbitrales,
la normativa procedimental y la equidad. A su vez, tanto la Camara de Comercio
Internacional, asi como otras organizaciones reconocidas de comerciales, recopilan
ciertas practicas y sistematizan ciertos modelos de contratos o formulan Standard forms
(condiciones generales de contratacién). De igual manera pueden formularse reglas
uniformes, o0 guias para redactar contratos o para realizar diversas operaciones

comerciales.
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2.7.1 Los contratos comerciales

Los contratos comerciales constituyen fuente principalisima del derecho del
comercio internacional y ante la continua repeticion de los mismos, algunos se han

tipificado en condiciones generales y otros han devenido en usos y costumbres.

2.7.2 Principios generales del derecho

Muchos forman parte tanto del derecho interno de los Estados como del derecho
internacional. Como se establecio en el arbitraje se trata de principios que son la base
de toda la relacion contractual, que son consagrados en particular por los usos del

comercio internacional y por el derecho internacional.

Entre ellos se pueden mencionar el principio de buena fe, deber de minimizar los
dafos, el pacta sunt servanda, el principio de la accion de contrato no cumplido, entre

otros.

Estos principios generales del derecho, es decir, aquellas reglas sobre las que se
asientan todo el sistema juridico, pueden también constituirse como parte de este
derecho transnacional. Esto ocurre, por ejemplo, cuando se trata de sobrepasar un
conflicto de leyes buscando los principios comunes a dos o mas ordenamientos

juridicos y resolviendo el conflicto de acuerdo a ese principio.
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De esta forma, algunos juristas han realizado una investigacion de tipo
comparativo y han recopilado o reformulado los principios juridicos comunes a las
legislaciones de diferentes sistemas nacionales. Los dos principales ejemplos son los
Principles of International Commercial Contratcs de 1994, realizada por Unidroit
(Internacional Institute for the Unification of Private Law) y los Principles of European

Contract Law, realizada por la Comission of European Contract Law.

Algunos autores han realizado una tarea comparativa, analizando esta vez
laudos arbitrales y extrayendo de ellos sus principios comunes. Otros han comparando
todo tipo de fuente de derecho comercial y han realizado una lista de 78 principios,

reglas y standars de la lex mercatoria.

2.7.3 Usos y costumbres comerciales

Un uso es una practica o método realizada por regularidad de observancia en
determinado lugar, localidad o comercio para justificar la expectativa de que ésta sera

observada respecto de la transaccion en cuestion.

Es decir, estos usos han sido establecidos en las relaciones de comercio
internacional para ser tomados en cuenta en la realizacion y desarrollo de los contratos
comerciales internacionales. Estos usos y costumbres son reconocidos en muchos
sistema juridicos como fuente de derecho ya que éstas han sido materia de un
desarrollo y formacion constante a través de los afos. Y se supone que en el campo del

negocio mercantil son de conocimiento general, presumiéndose su aplicacion y siendo
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su efecto automatico. A este respecto los arbitros estan obligados a respetar las reglas

fundamentales de la lex mercatoria.

En este campo se han dado codificaciones tales como los Incoterms, o las
Reglas Uniformes sobre garantias contractuales, ambas de la Camara de Comercio

Internacional, existiendo otros que no han sido objeto de codificacion adn.

2.7.4 Sistema de leyes modelo

En cuanto al sistema de leyes modelo, este es un sistema de unificacién del
derecho que consiste en la redaccion de una reglas destinadas a reemplazar las
actualmente existentes en los Estados interesados. No constituyen una Convencién
internacional, ni los Estados forman parte de éste, son sencillamente recomendaciones

que formula el organismo que las ha elaborado para que se conviertan en Ley.

En lo relativo a la Ley Modelo de Arbitraje Comercial de la UNCITRAL, ésta fue
elaborada para cumplir los fines de crear un procedimiento arbitral que pudiese
contribuir a superar la mayor parte de los problemas que se habian suscitado y
aparecido en el estudio sobre la aplicacion e Interpretacion de la Convencidon sobre el
reconocimiento y ejecucion de las sentencias arbitrales extranjeras de Nueva York de

1958.
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2.7.5 Las reglas de lajurisprudencia arbitral

La jurisprudencia arbitral internacional es una fuente importante ya que esta

viene a aglutinar en un cuerpo de derecho casuistico, reglas vinculantes.

El proceso de elaboracién de la lex mercatoria estad conociendo importantes
progresos, especialmente en el ambito del arbitraje comercial, pero también criticas y
resistencias de variado signo. En el plano institucional corresponde sobre todo al
arbitraje la tarea de reconstruir un “ius gentium o una lex mercatoria libres de las

contingencias y de los prejuicios nacionales?.

En este ambito institucional la aportacidon europea mas importante es la que
viene realizando la Corte de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional, tanto en
lo que respecta a la integracion de su contenido como en su progresiva adaptacion a
los nuevos hechos. La labor de la Camara de Comercio Internacional es altamente
representativa de la presencia del arbitraje en la tarea de formar, consolidar y
perfeccionar, y aun de descubrir, la lex mercatoria, en el momento decisivo de su

aplicacion efectiva que, en definitiva, es su verdadero banco de prueba.*®

El hermanamiento entre la institucidbn arbitral, cauce preferente para la

composicion de conflictos, y la lex mercatoria, regla particularmente adecuada a las

% Derains, Ob. Cit., pag. 29.
% |bid.
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necesidades del trafico de nuestros dias, resulta evidente de la simple observacion de

la realidad del comercio internacional.

En efecto, con gran frecuencia cantidades de controversias son resueltas en
diversas partes del mundo mediante la via del arbitraje, aplicando reglas y principios
que se conocen como lex mercatoria, la cual los laudos arbitrales también han
contribuido a formar. Pero también la lex mercatoria es punto de referencia obligado al

cual acuden los arbitros para fundamentar sus propias decisiones.

Se ve entonces como una lex mercatoria” enriquecida, perfeccionada y
consolidada con nuevas experiencias, es asi proyectada hacia el futuro, a través de una
cadena ininterrumpida de decisiones, cada una de las cuales, apoyandose en la
experiencia del pasado, intenta componer nuevos conflictos en la practica comercial. De
esta forma los laudos arbitrales, sirviéndose de experiencias anteriores, logran con
frecuencia un alto grado de equilibrio y con ello la aceptacion generalizada de la
utilizacion combinada de las técnicas arbitrales y los contenidos de la nueva lex

mercatoria.’!

% bid.
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CAPITULO 1lI

3. LaCorte Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional

3.1 Generalidades de la Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de

Comercio Internacional

Desde hace casi un siglo, la Camara de Comercio Internacional es la principal
institucion mundial especializada en la solucion de controversias comerciales de

caracter internacional.

Su Corte Internacional de Arbitraje, creada en 1923, ha desempefiado una
funcion pionera en el desarrollo de arbitraje internacional. Gracias a su accion
innovadora, se reconoce, hoy en dia y en el mundo entero, al arbitraje como el sistema
mas eficaz para solucionar los litigios en el comercio internacional. Desde su creacion,
la corte ha administrado mas de 10.000 arbitrajes internacionales referidos a partes y
arbitros de mas de 170 paises vy territorios. La demanda de arbitraje crece, afio tras
afio, a medida que se desarrollan los intercambios internacionales y la mundializacién

acelerada de la economia.

Los diferentes mecanismos propuestos por la CCl han sido especialmente

concebidos para resolver las desavenencias comerciales internacionales, cada una con

sus propias dificultades.
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Normalmente, las partes seran de nacionalidad diferente y no compartiran ni
lengua, ni cultura, ni tradiciones juridicas. Las partes seguramente también tendran una
vision divergente sobre coOmo conseguir una solucién razonable y justa para sus
desavenencias. Las partes podran, igualmente, alimentar un cierto sentimiento de
desconfianza, por la falta de informacién o por las dudas, en cuanto al proceso a seguir.
Estos problemas se veran agravados por la distancia y por la desventaja que supondria
para cada una de las partes someterse a los procedimientos judiciales del pais de

origen de la otra.

Por todas estas razones, las partes se resistiran a someter su controversia a los
tribunales nacionales. La Camara de Comercio Internacional se ha esforzado siempre

en ofrecer a las empresas alternativas para la solucion de sus desavenencias.

Incluso en un contexto nacional, las partes pueden preferir la utilizacion de

procedimientos mas rapidos y menos onerosos que el procedimiento judicial.

El arbitraje de la Camara de Comercio Internacional relune estas dos ventajas,
ademas de una garantia de confidencialidad y de libertad de las partes para elegir los
arbitros, la sede del arbitraje, las normas del derecho aplicable y hasta el idioma del

procedimiento.
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El arbitraje es, sin lugar a dudas, el sistema de solucién extrajudicial de
controversias de caracter internacional de mayor utilizacion en el &mbito empresarial.

Las razones son simples®%:

3.1.1 Decisiones definitivas y vinculantes

Los mecanismos que pueden llevar a las partes a una solucién amistosa, como
por ejemplo sobre la base del Reglamento de Conciliacion de la Camara de Comercio
Internacional, dependen exclusivamente de la buena voluntad y de la cooperaciéon de
los interesados. En general, sélo el recurso a los tribunales estatales o el arbitraje

permite obtener una decision definitiva y ejecutoria.

Los laudos arbitrales no son apelables y por ello tienen mas posibilidades de ser
definitivos que las decisiones de los tribunales de primera instancia. El laudo arbitral
puede ser recurrido (en particular en el pais donde deba ser dictado o en aquel donde

deba ser ejecutado), pero los motivos de dicho recurso son estrictamente limitados.

3.1.2 Reconocimiento internacional de los laudos

El reconocimiento internacional de los laudos arbitrales goza de mejor seguridad

que las decisiones judiciales nacionales. La Convencion de Nueva York de 1958 facilita

% Ver Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional, Estatuto de la Corte

Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional y Reglamento Interno de la Corte
Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional.
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la ejecucion de los laudos arbitrales en todos los paises firmantes. Existen ademas

otros convenios multilaterales o bilaterales de los que derivan efectos similares.

3.1.3 Neutralidad

En el arbitraje las partes son libres de pactar en condiciones de igualdad sobre

cinco ambitos esenciales del procedimiento:

a) Lasede del arbitraje

b) Elidioma del arbitraje

c) Lasreglas del procedimiento y el derecho aplicable
d) Lanacionalidad de los arbitros

e) La representacion juridica

El arbitraje puede desarrollarse en cualquier pais, en cualquier lengua y puede
ser dirigido por arbitros de cualquier nacionalidad. Esta flexibilidad permite, en la
mayoria de los casos, llevar a cabo un procedimiento neutro sin que éste favorezca a

una de las partes mas que a otra.

3.1.4 Especializacion de los éarbitros

A diferencia de lo que ocurre en los sistemas judiciales nacionales, en los que no
esta permitido que las partes puedan elegir a los jueces, el arbitraje ofrece a las partes

la posibilidad de nombrar arbitros a las personas que éstas deseen, siempre y cuando
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retinan el requisito de la independencia. De esta manera, las controversias podran ser

resueltas por especialistas en la materia objeto del litigio.

3.1.5 Rapidez y economia

El arbitraje es mas rapido y menos oneroso que un procedimiento judicial.
Incluso cuando la resolucién de una controversia internacional compleja exija, a veces,
mucho tiempo y dinero, el caracter limitado de la posibilidad de recurrir los laudos
arbitrales proporciona una ventaja innegable al arbitraje frente a los procedimientos
judiciales ordinarios. Las partes gozan, sobre todo, de la ventaja de no tener que
eternizarse en recursos de apelaciones sucesivas, siempre largos y costosos. El
arbitraje les permite elegir los procedimientos mas rapidos y menos onerosos que las

circunstancias autoricen.

3.1.6 Confidencialidad

Las audiencias de los tribunales arbitrales no son publicas, y solamente las

partes reciben la comunicacién del laudo.

3.2 La Convencién de Nueva York de 1958

La Corte Internacional de Arbitraje de la Camara Internacional de Comercio fue la
instigadora y luego el motor del movimiento que condujo a la adopcion de la Convencion

de Nueva York, de fecha 10 de junio de 1958, para el reconocimiento y la ejecucion de
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laudos arbitrales extranjeros. Este ha sido considerado como el principal tratado

multilateral sobre arbitraje internacional.

La Convencion de Nueva York impone, esencialmente, a los tribunales de cada
Estado dos obligaciones. En primer lugar, deben reconocer los acuerdos escritos de
sometimiento al arbitraje y, en presencia de presencia de una clausula contractual en
este sentido, remitir las partes al arbitraje; en segundo lugar, deben reconocer y

ejecutar los laudos arbitrales extranjeros*>.

En virtud de lo anterior, se recomienda a las partes que comprueben, antes de
incluir una clausula de arbitraje, si el Estado de la otra parte, y si procede, el del lugar
donde se desarrollara el arbitraje, ha ratificado la Convencién de Nueva York o bien si

ha firmado algun otro tratado multilateral o bilateral que ofrezca las mismas garantias.

3.3 Caracteristicas del Arbitraje de la CaAmara de Comercio Internacional

La Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional es la
principal institucion mundial especializada en la solucién de controversias comerciales
surgidas en la interpretaciéon y/o ejecucion de contratos suscritos entre empresas de

distintos paises.

A diferencia del resto de organizaciones dedicadas al arbitraje y que tienen un

ambito de accion nacional o regional, la corte posee una vocacion realmente

% Ver Convencion de Nueva York de 1958.
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internacional. Compuesta por miembros procedentes de unos 60 paises repartidos en
los cinco continentes, es de todas las instituciones consagradas al arbitraje la que brilla

con mas fuerza.

La Corte Internacional de Arbitraje no es un “tribunal” en el sentido tradicional del
término. Su mision es la de asegurar la aplicacion del Reglamento de arbitraje de la de

la CCI.

La corte no resuelve por si misma las controversias sometidas a arbitraje, funcion
que corresponde a los arbitros, nombrados de acuerdo con el Reglamento, sino que

supervisa el procedimiento.

La Corte nombrara los arbitros o confirmara aquellos designados por las partes,
se pronunciara sobre la admisibilidad o no de la demanda de recusacion de los arbitros,

examinara y aprobara los laudos arbitrales y fijara los honorarios de los arbitros.

Para ejercer estas funciones, la Corte cuenta con la ventaja de poder utilizar la

experiencia colectiva de un circulo de eminentes juristas procedentes de culturas

juridicas y de horizontes tan distintos como aquellos de las partes mismas.
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3.4 Sujetos que intervienen en el Arbitraje de la Camara de Comercio

Internacional

3.4.1 La Corte de Arbitraje Internacional

A diferencia de otras instituciones, la Corte Internacional de Arbitraje de la
Camara de Comercio Internacional supervisa la totalidad del procedimiento arbitral,

desde la demanda inicial hasta el laudo final.

El Reglamento de la Camara de Comercio Internacional exige al tribunal arbitral la
elaboracion de un documento que precise su mision y debera ser remitido a la Corte

dentro de los dos meses siguientes a la fecha en que se haya entregado el expediente.

La redaccion de éste acta de misién, propio del arbitraje de la Camara de
Comercio Internacional, obliga a los arbitros y a las partes fijar, desde el principio del
procedimiento, los términos del conflicto que debe ser resuelto y a organizar
detalladamente el desarrollo del arbitraje. Es posible que, en esta fase, las partes pacten
algunos aspectos del arbitraje aun pendientes, como la lengua del procedimiento o el

derecho aplicable al fondo de la cuestion.

Durante la redaccion del acta de mision, existe también la posibilidad de
conseguir un acuerdo y resolver asi la controversia de forma amistosa. Durante todo el
procedimiento, la Corte Internacional de Arbitraje controla regularmente el desarrollo de

los asuntos y decide sobre la posibilidad de tomar medidas que garanticen la progresion
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rapida del arbitraje o el respeto del Reglamento. Para ello, la Corte Internacional de
Arbitraje supervisa de cerca cada asunto y recibe copia de todos los escritos y

comunicaciones que se intercambian las partes y los arbitros.

Una de las principales funciones de la Corte Internacional de Arbitraje consiste
en el examen previo de los laudos arbitrales. En virtud del reglamento de la Camara de
Comercio Internacional, ningun laudo podra ser dictado por el Tribunal arbitral antes de
haber sido aprobado, en cuanto a su forma, por la Corte. Esta podra también vy,
respetando la libertad de decision del tribunal arbitral, llamar la atencién sobre algunos
puntos relacionados con el fondo de la controversia. Este examen constituye un
elemento clave en el arbitraje de la Camara de Comercio Internacional puesto que
garantiza la calidad de los laudos y reduce el riesgo de que éstos sean anulados por
tribunales nacionales. Ademas confiere a las partes un grado complementario de
proteccién, que ninguna otra institucién les ofrecera, puesto que los laudos arbitrales no
son susceptibles de apelacion. Gracias a este mecanismo de control, el sistema arbitral
de la Camara de Comercio Internacional puede considerarse como el mas seguro del

mundo.

3.4.2 La Secretaria de la Corte de Arbitraje Internacional

La Corte es asistida por una secretaria instalada en la misma sede de al Camara
de Comercio Internacional en Paris y que cuenta actualmente con 40 colaboradores,
entre ellos 20 juristas de 12 nacionalidades distintas. La Secretaria cuenta con un

sistema informatizado en cuatro lenguas para la gestién de los asuntos, asegura la
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logistica de la Corte y proporciona ayuda e informacion en una docena de lenguas. Seis

equipos dirigidos respectivamente por un consejo siguen de cerca cada asunto.

3.4.3 Los arbitros de la Camara de Comercio Internacional

“Tanto vale el arbitro, tanto vale el arbitraje”. Este adagio ilustra la importancia

crucial que representa la eleccion del tribunal arbitral.

En virtud del Reglamento de la Camara de Comercio Internacional, el tribunal
arbitral puede estar constituido por uno o varios miembros. Cuando las diferencias
hayan de ser resueltas por un arbitro Unico, éste serd nombrado por la Corte, salvo que
las partes, de comun acuerdo, lo hubieran designado. Cuando la controversia haya de
ser sometida a la decision de tres arbitros, cada parte deberd designar un arbitro. El
tercer arbitro, quien actuard como presidente del tribunal arbitral, ser& nombrado, de
comun acuerdo, bien por las partes o por los coarbitros, o por la Corte. Cuando las
partes no se hayan puesto de acuerdo sobre el nimero de arbitros, la Corte nombrara
un arbitro Unico, “a menos que considere que la controversia justifica la designacion de

tres arbitros”.

A diferencia de otras instituciones arbitrales, la Céamara de Comercio
Internacional, cuando tiene que designar un arbitro, puede consultar a sus Comités
Nacionales existentes en mas de 60 paises. Esto permite a la Cadmara de Comercio
Internacional estar capacitada para buscar, en el mundo entero, los arbitros mas

cualificados para cada asunto. Igualmente y también a diferencia de otras instituciones,
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la Corte no exige que los arbitros seleccionados pertenezcan a una lista preestablecida,

lo que permite constituir el tribunal con toda libertad.

En cuanto a los honorarios puede decirse que numerosas instituciones arbitrales
establecen que los arbitros fijaran ellos mismos el importe de sus honorarios, 0 que
éstos se calcularan en funcién del tiempo utilizado (dias, horas) fijjados por cada

institucion.

El reglamento de la Camara de Comercio Internacional rechaza estas dos
soluciones y establece que la Corte Internacional de Arbitraje fijara los honorarios de los

arbitros, al finalizar el arbitraje, segun el arancel publicado en Apéndice del Reglamento.

Los honorarios dependeran de la cuantia del litigio, la diligencia del arbitro, el
tiempo empleado, la celeridad del proceso y la complejidad del asunto. La Corte
Internacional de Arbitraje y no los arbitros, fijard el importe definitivo y para ello tendra en
cuenta el modo en que se ha desarrollado el arbitraje y, en particular, la eficacia del

tribunal arbitral.

Este sistema, que pretende impulsar la rapidez en la tramitacion de los asuntos,
hace depender la compensacion econ6mica solicitada de la importancia de las
cantidades en juego en el arbitraje. Tiene igualmente por objeto evitar la interposicion de
demandas principales o0 reconvencionales abusivas, temerarias 0 con escaso
fundamento. Por ultimo, el arancel permite a las partes tener una orientacion sobre el

coste previsible del arbitraje.
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3.5 Laredaccioén del acuerdo de arbitraje

El arbitraje de la Camara de Comercio Internacional sélo es posible en virtud de
un acuerdo entre las partes sobre este punto, incluido en el contrato o celebrado con

posterioridad a la conclusion de éste.

La Camara de Comercio Internacional recomienda a las partes que deseen

recurrir al arbitraje que incluyan en sus contratos la clausula tipo:

“Todas las desavenencias que deriven de este contrato o que guarden relacion
con éste seran resueltas definitivamente de acuerdo con el Reglamento de Arbitraje de
la Camara de Comercio Internacional por uno 0 mas arbitros nombrados conforme a

este Reglamento.”

Puede resultar igualmente util que las partes acuerden en la misma clausula de

arbitraje:

a) el derecho aplicable al contrato;
b) el nimero de arbitros;
c) lasede del arbitraje;

d) elidioma del procedimiento.
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Si el arbitraje afectara a mas de dos partes, las disposiciones particulares
relativas a este punto deberian incluirse en el acuerdo de arbitraje. Ademas, el derecho
nacional de algunos paises puede imponer algunas condiciones en materia de acuerdos

de arbitraje.

Las partes deberan igualmente asegurarse se que el acuerdo de arbitraje sea
escrito, puesto que la validez de un acuerdo de arbitraje depende ante todo de la prueba
de su existencia y por ello, en principio, deberia ser un acuerdo escrito. La Convencién
de Nueva York dispone en su Articulo Il que los paises contratantes reconoceran los

acuerdos de arbitraje “escritos”.

Adicionalmente el acuerdo debera ser redactado cuidadosamente, ya que a
menudo la Camara de Comercio Internacional debe decidir sobre demandas de arbitraje
fundadas en clausulas ambiguas. Las disposiciones mal redactadas causan, como

minimo, retrasos. En el peor de los casos, impediran que el arbitraje tenga lugar.
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CAPITULO IV

4. Los principios del Instituto para la Unificacion del Derecho Privado (Unidroit)

4.1 Los principios de Unidroit y la lex mercatoria

Muchas de las soluciones armonizadoras, elaboradas con la pretension de salvar
dificultades practicas en supuestos de conexion con mas de un ordenamiento positivo,
0 encaminadas a la elaboracion de un derecho uniforme, tienen un claro origen arbitral.
La labor que viene realizando eficazmente el Unidroit, en su tarea de elaborar proyectos

de ley uniformes, esta en la misma linea®.

La tendencia a la unificacion actual no pretende reconciliar las leyes domésticas
o las familias juridicas. Mas bien, pretende establecer principios y soluciones que se
adapten de la mejor manera a los requerimientos especiales del comercio

internacional.*®

Los Principios de Unidroit sobre de Contratos Comerciales Internacionales,
publicados en 1994 son el resultado de afios de investigacion comparativa intensiva y
de deliberaciones de un grupo de funcionamiento especial integrado por los

representantes de todos los sistemas legislativos principales del mundo.

* Matute Morales, Ob. Cit., pag. 15.
% Jaramillo Vargas, Ob. Cit., pag. 23.
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Aunque los Principios de Unidroit seran aplicados en la practica solamente
debido a su valor persuasivo, pueden tener un papel muy significativo en muchos

contextos.

En primer lugar, los legisladores tanto nacionales como internacionales debido a
las soluciones modernas y funcionales adoptadas en ellos, encontrar la inspiracion en

estos principios para la preparacién de la nueva legislacion.

Los principios de Unidroit podrian también proveer de reglas y criterios a las
Cortes de los Estados y arbitros privados en lo concerniente a interpretar y suplir los

instrumentos internacionales existentes.

Igualmente, las partes pertenecientes a diversos sistemas legislativos y con
diferentes lenguajes, pueden utilizar los principios de Unidroit como guia para bosquejar

Su contrato.

Més importante aln es que estas mismas partes en una transacciéon comercial
internacional pueden pactar que la relacion se rija por este grupo de reglas en vez de

elegir un derecho nacional, y sean éstos principios la ley apropiada en su contrato.

Y ya dentro del contexto de la presente investigacion, los arbitros pueden

encontrarlos convenientes cuando estan invitados a decidir segun los usos y

costumbres del comercio internacional.
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Resulta entonces conveniente tener a mano este conjunto de reglas que son el

resultado de la investigacion intensiva y deliberacion prolongada.

Este dltimo papel significativo de los Principios de Unidroit es el que interesa, ya
que es en estos principios que se encuentran soluciones creativas relativas a la
modificacion a la aceptacion de la oferta, sobre los contratos condicionados a acuerdos
especificos o requisitos formales, sobre la validez del mero acuerdo entre las partes,

sobre la excesiva desproporcioén y sobre la excesiva onerosidad.*®

El contenido preciso de la lex mercatoria y de los principios generales del
derecho era oscuro. Con la aparicion de los principios de Unidroit, que se unen a los
principios contractuales establecidos en la Unidbn Europea como referencia a la ley
aplicable a los contratos comerciales es cuando se observan como herramientas
esenciales al momento de la solucibn de controversias por parte de los arbitros

internacionales.*’
Estos principios han sido enumerados luego de diversos estudios de los expertos
en la materia, como constitutivos de la lex mercatoria. En este sentido Jaramillo Vargas

citando a Mustill enumera los siguientes>®:

a) Pacta sunt servanda: el contrato es ley para las partes.

% Jaramillo Vargas, Ob. Cit., pag. 44.
*Ibid., pag. 51.
% |bid., pag. 60.
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b)

d)

f)

9)

h)

Rebus sic stantibus: los cambios sustanciales en las condiciones de

contratacion, pueden generar la revisién del mismo.**

Abus de Droit: es el ejercicio de un derecho excediendo los limites fijados

por la buena fe o por el fin en vista del cual ese derecho se ha conferido.*

Culpa in contrayendo: es la culpa en que incurre una de las partes al
momento en que el contrato se contrae o propone y que causa la anulaciéon

de un negocio.**

Buena fe: los contratos deben celebrarse, interpretarse y ejecutarse de
buena fe de acuerdo con lo que verosimilmente las partes entendieron o
pudieron entender, obrando con cuidado y previsién.*?

El Soborno genera la nulidad o ineficacia del contrato.

Un Estado no puede evadir sus obligaciones, negando su propia capacidad

de realizar un acuerdo arbitral.

El interés de un grupo de compafias es considerado como un todo al

contratar en nombre de todas ellas.

% Conocido también en doctrina como “Teorfa de la Imprevision”.
40 Diccionario Juridico, Tododeiure.com.ar, http://tododeiure.atspace.com/diccionarios/juridico b02.htm
525 de abril de 2007).

Y bid.
2 |bid.
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)

K)

p)

Las partes deben negociar de buena fe, si llegaran a presentarse

circunstancias no previstas.

La golden clause. Los contratos son validos y por lo tanto ejecutables.

Una de las partes puede ser excusada del cumplimiento de sus

obligaciones, si hay un incumplimiento sustancial por parte de la otra.

Una parte no puede ser exonerada de sus obligaciones en razén a sus

propios actos si éstos hacian parte de sus obligaciones.

Los tribunales estan obligados a aceptar los alcances dados por las partes

al contrato.

Los dafios causados por incumplimiento se limitan a las consecuencias

previsibles de ese incumplimiento.

La parte que sufrié el incumplimiento, debe mitigar sus pérdidas.

Los dafios por falta de entrega de mercancias se calcularan teniendo como

referencia el precio de los bienes en el mercado, y el precio al cual el

comprador adquiere bienes equivalentes para reemplazar los otros.
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gq) Una parte debe actuar prontamente para exigir sus derechos, no sea que

se entienda que ha renunciado a ellos.

r La falta de respuesta de la correspondencia es considerada como

evidencia de asentimiento a sus términos.

4.2 Los principios de Unidroit aplicables a los contratos mercantiles

internacionales

Los Principios sobre los Contratos Comerciales Internacionales elaborados por el
Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado, mas conocido como
Unidroit o Instituto de Roma constituyen el dltimo de los esfuerzos por uniformar el
derecho sustantivo aplicable a los contratos comerciales internacionales,
enmarcandose, junto con otros textos de caracter internacional, en el llamado derecho

uniforme del comercio internacional.

Este llamado Derecho Uniforme persigue disminuir las incertidumbres acerca del
derecho aplicable, ya que éste sera solo uno, lo que evidentemente acrecentara la
confianza entre las partes contratantes méaxime si, como sucede generalmente, los
instrumentos que componen el Derecho Uniforme son neutrales y flexibles tanto en su

contenido como en su aplicacion.

Dentro de este Derecho Uniforme se enmarca asimismo la Convencion de las

Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa internacional de Mercaderias de

66



1980. Este texto es de suma importancia a los efectos de este estudio ya que los
Principios revelan una influencia muy acusada de la Convencién de Viena de 1980. Una
de las cuestiones mas interesantes que suscita el texto de Unidroit es el de su relacion
con la Convencion de Viena, especialmente en aquellas circunstancias en que ambos

resulten aplicables a una transaccion.

En este sentido, puede adelantarse que la influencia entre ambos instrumentos
del Derecho Uniforme es mutua, siendo la mayor parte de las ocasiones textos
complementarios entre ellos. En otras circunstancias, resultard que los Principios de

Unidroit suplen a la Convencion, y viceversa.

Los Principios de Unidroit son un texto en cuya elaboracién no se han visto
implicados los diversos Estados sino diversos profesionales: juristas, abogados, jueces

y profesores universitarios, entre otros, y su redaccion ha llevado alrededor de 14 afios.

Los Principios de Unidroit suponen un Cdédigo General aplicable a todos los
contratos mercantiles internacionales. Estos constan de un Preadmbulo que especifica
cuales son los propdsitos de los principios y su ambito de aplicaciéon y de 119 articulos,
divididos en siete capitulos, que regulan la mayor parte de las cuestiones que pueden
afectar a un contrato durante su existencia: disposiciones generales, formacion, validez,

interpretacion, contenido, cumplimiento e incumplimiento.
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4.2.1 Ambito de aplicacién

En el preambulo de los mismos se prevé que seran aplicables a los contratos
mercantiles en materia internacional cuando las partes hayan consentido someter el

contrato a sus disposiciones.

De igual manera podran aplicarse estos Principios cuando las partes hayan
acordado que el contrato sea regido por “los principios generales del derecho”, la lex
mercatoria o expresiones similares. Pueden ser aplicados como fuente de integracion
cuando no sea posible determinar la ley aplicable y pueden servir de modelo para la

redaccion de normas nacionales e internacionales.

42.1.1 Los principios como reglas generales aplicables a

los contratos mercantiles internacionales

El predmbulo inicia su redaccion de la siguiente manera: “Estos Principios
establecen reglas generales aplicables a los contratos mercantiles internacionales”.

Esta frase incluye algunos aspectos que merecen ser comentados.

Los Principios establecen un conjunto de reglas generales aplicables al contrato.

Los redactores tuvieron un muy claro propésito al pretender la adopcion de un conjunto

de disposiciones validas para cualquier contrato mercantil internacional.
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Estas disposiciones tienen su origen en normas gue son comunes a diversos
ordenamientos juridicos y bien pudiera decirse que se trata de una serie de Principios
que se dirigen a elaborar un Cdodigo Uniforme en materia de contratos mercantiles
internacionales, que sea valido para cualquier sistema juridico, econémico o politico, asi
como para cualquier tipo de contrato que pueda connotarse con las notas de
mercantilidad e internacionalidad. Sin embargo, no se puede olvidar que existe una
limitacion en el sentido de que el contrato se encuentra sujeto a las normas imperativas

del pais cuyo ordenamiento juridico sea aplicable al contrato.

Los Principios se aplican a los contratos mercantiles. La version oficial en inglés
de los Principios habla de “international commercial contracts”. Los Principios se
refieren a contratos mercantiles, pero sin especificar qué contratos quedaran incluidos

bajo su érbita.

Los Principios se aplican a contratos internacionales: En el comentario se hace la
advertencia de que los Principios no adoptan ningun criterio para definir la
internacionalidad del contrato, pero que este concepto debe ser interpretado lo mas
ampliamente posible, para que Unicamente queden excluidas aquellas relaciones
contractuales que carezcan de todo elemento de internacionalidad (esto es, cuando
todos los elementos trascendentes del contrato tengan puntos de conexion con una

sola nacion).
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42.1.2 Aplicacion de los principios al contrato en virtud

del acuerdo expreso de las partes

El segundo parrafo del Preambulo de los Principios establece que: “Ellos
deberan aplicarse cuando las partes hayan acordado someter el contrato a sus

disposiciones”.

Cuando se esta en frente de una transaccion internacional esta resulta ser la
mejor recomendacion a las partes; si lo que se desea es la aplicacion de los Principios,
habra de indicarse de forma expresa en el contrato absteniéndose de utilizar

expresiones que puedan resultar vagas o ambiguas acerca de su intencion.

4.2.1.3 La aplicacion de los principios al contrato como

lex mercatoria

El inciso tercero del Preambulo sefiala que: “Estos Principios pueden aplicarse
cuando las partes hayan acordado que el contrato se rija por los “principios generales
del derecho”, la “lex mercatoria” o expresiones semejantes (como los “usos y

costumbres del comercio internacional”).”

Debe observarse que no se utiliza una expresion de caracter imperativo como

“deberan aplicarse”, sino que por el contrario, escribe “pueden aplicarse”.
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Se trata, solamente de una recomendacion a las partes, al juez y a los arbitros
acerca de la aplicabilidad de los Principios cuando las partes deseen que sus contratos

se rijan por expresiones como las comentadas.

De esta diferente redaccién puede deducirse que el propésito de los redactores
de los Principios no es otro que el de reconocer, en todo caso, la aplicabilidad
automatica de los mismos al contrato en cuestién Unicamente cuando asi se derive de
la voluntad de las partes, independientemente, de si la ley del tribunal que juzgue el
asunto considera que el acuerdo para su eficacia debe conectarse con un determinado

derecho nacional.

El profesor Garro*, indica tres razones para aplicar los Principios como lex

mercatoria cuando las partes asi lo han estipulado en su contrato:

1. El deseo de las partes de someter su contrato a algun tipo de regulaciéon
gue no esta conectada con un determinado derecho nacional,

2. Los Principios establecen un conjunto de reglas bien definidas, por lo que
se reducen las incertidumbres e incoherencias tipicas de la lex mercatoria;
y

3. Las reglas de los Principios estan especialmente disefiadas para las

disputas que surgen en el comercio internacional.

3 Garro, Edward. The contribution of the Unidroit principles, pag. 104.
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Se ha indicado anteriormente que los jueces nacionales dificilmente aplicaran los
Principios como “lex mercatoria™ cuando las partes hayan sometido su contrato a
expresiones de ese tipo 0 semejantes; sin embargo, es muy posible que en un arbitraje

internacional arbitros no se muestren tan recelosos ante una aplicacion asi.

El nuevo Reglamento en su articulo 17 de igual manera establece en lo que se
refiere a las normas juridicas aplicables al fondo, que “a falta de acuerdo de las partes,
el Tribunal Arbitral aplicara las normas juridicas que considere apropiadas” asi como
“en todos los casos, el Tribunal Arbitral debera tener en cuenta las estipulaciones del

contrato y los usos comerciales pertinentes”

4214 Aplicacion de los principios en lugar del derecho

nacional

El cuarto parrafo de los Principios sefiala que: “Estos Principios pueden
proporcionar una solucién a un punto controvertido cuando no sea posible determinar

cual es la regla de derecho aplicable a dicho contrato”.

El comentario indica que ha de tratarse de un ultimo recurso, por lo que se
justificara la aplicacion no solamente ante una absoluta imposibilidad de identificar la
norma de derecho aplicable, sino también el costo o esfuerzo desproporcionado que

implica su investigacion.
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4215 Aplicacion de los principios como medio para
interpretar 0 complementar instrumentos

internacionales vigentes

El quinto péarrafo del Preambulo sefiala que: “Estos Principios pueden ser

utilizados para interpretar o suplementar textos internacionales de derecho uniforme”.

Esta funcién de los Principios debe ser estudiada con sumo cuidado y cautela
porque se corre el peligro de acudir a los Principios de Unidroit antes que a los propios
principios generales, que puedan ser deducidos del texto internacional objeto de

interpretacion, cuando llegue a existir una laguna.

Tomando como modelo a la Convencién de Viena de 1980, puesto que es en ella
donde con toda probabilidad se va a sentir esta influencia de los Principios en el
Articulo 7 se encarga de evitar el recurso a las normas de derecho interno cuando
existe una materia que se rige por la Convencién pero que no encuentra una respuesta

expresa en la misma.

En estos casos, se sefiala que habra de buscarse su regulacién en los principios
generales en los que se basa la Convencion y sélo, en su defecto, se acudira al
derecho nacional que resulte aplicable. En los casos de lagunas sélo si la soluciéon no

se encuentra dentro del propio texto uniforme se acudira a los Principios de Unidroit.
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4.2.1.6 Aplicacion de los principios como modelo para la

legislacién a nivel nacional o internacional

El dltimo apartado del Preambulo contiene una de las funciones mas importantes
de los Principios de Unidroit. En ese sentido establece que “Estos Principios pueden

servir de modelo para la legislacién a nivel internacional.”

Parra Aranguren sefala que los Principios han recibido un “vigoroso impulso” en
la Convencion Interamericana sobre el Derecho Aplicable a los Contratos
Internacionales, aprobada en la Quinta Conferencia Especializada Interamericana sobre
Derecho Internacional Privado (CIDIPV), celebrada en México en 1994. Impulso que en
las palabras del autor se resume: “Los Principios abandonan el campo académico para
convertirse en un factor determinante en la solucién de las controversias derivadas del

comercio mercantil internacional.”**

Esta influencia de los textos que componen el derecho uniforme del comercio
internacional sobre los diversos Derechos internos puede también predicarse de las
Leyes Modelos redactadas por UNCITRAL, cumpliéndose a de esta manera el papel
preponderante que tienen asignadas esas leyes y haciendo asi honor a su nombre. El
ejemplo mas resaltante es la Ley Modelo sobre arbitraje comercial internacional de

1985 que ha influido en la redaccion de mas de 30 textos de leyes nacionales

* parra Aranguren, Jorge. Aspectos de derecho internacional privado de los principios para los
contratos mercantiles internacionales elaborados por el unidroit, pag. 179.
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4.2.2 Los principios de Unidroit:

La funcidbn mas importante de las Disposiciones Generales de los Principios de
Unidroit es la de aplicarse a los restantes capitulos que componen los Principios
(Capitulos 2 a 7, incluido también el Preambulo). Aplicaciéon que se produce tanto en
aguellos supuestos en que se decide aplicar el texto de los Principios en su totalidad,

como cuando so6lo se decide aplicar una parte de los mismos.

En este sentido, puede decirse que si las partes al escoger singulares partes de
los Principios no dicen nada acerca de la aplicacion del Capitulo | de los Principios, el
mismo resultara inmediatamente incorporado, a menos que las partes contratantes
hayan modificado o variado en su contrato algunas de las disposiciones que componen
el primer capitulo, que tienen, como la mayor parte de los preceptos del texto romano,

caracter dispositivo.

De los 10 Articulos que componen el capitulo 11, nueve se dedican a establecer
principios generales, que vienen a corroborar la ideologia liberal de los Principios como
reglas que gobernaran una transaccion privada. Los principios se enumeran a

continuacion®®:

> perales Viscosillas, José. El derecho uniforme del comercio internacional, pag. 221.
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a) Libertad de Contratacion;

b) Libertad de forma y de prueba,;

c¢) Pacta sunt servanda;

d) Principio de primacia de las reglas imperativas;

e) Principio que sefiala la naturaleza dispositiva de los Principios;

f) Los principios de internacionalidad y uniformidad en la interpretacion;

g) Los de buena fe y lealtad en los negocios;

h) El de primacia de los usos y las practicas comerciales; y

i) El principio de “llegada”.

42.2.1 El principio de libertad de contratacion

Los principios de Unidroit comienzan su redaccion enunciando el principio de la

libertad de contratacion. En ese sentido el Articulo 1.1 sefiala que: “Las partes gozan de

libertad para celebrar un contrato y determinar su contenido”.
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Esta disposicién plasma claramente el principio ampliamente reconocido en la
contratacion internacional. En virtud de este principio las partes pueden perfeccionar un
contrato asi como determinar su contenido en la forma en que estos estimen

conveniente a sus necesidades e intereses.

Sin embargo esta libertad tiene algunos limites. Tres de ellos estan establecidos
en las Disposiciones Generales: i) Las reglas imperativas, nacionales o internacionales,
que resulten aplicables (Articulo 1.4), como por ejemplo las normas sobre control de
cambios; ii) ElI deber de actuar con buena fe y lealtad negocial (Articulo 1.7); iii) La
limitacibn que suponen los usos internacionales y las préacticas establecidas por

anterioridad con los contratantes (Articulo 1.8).

4222 El principio de libertad de formay de prueba

Indica el Articulo 1.2 (Libertad de forma) que: “Nada de lo expresado en estos
Principios requiere que un contrato sea celebrado o probado por escrito. El contrato

podra probarse por cualquier medio, incluso por testigos”.

Estos dos principios en la de libertad de forma y de prueba, se aplican tanto a la
fase de formacion contractual como también al momento de perfeccion del contrato, y a
la fase de ejecucion. La redaccion tan flexible de esta disposicion da pie a que se
puedan ser incluidos entre los elementos de prueba a los registros computarizados y en

consecuencia el intercambio de declaraciones de voluntad via el intercambio electrénico
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de datos (EDI) o mediante el correo electrénico (E-mail), asi como la prueba de que el

contrato se ha perfeccionado por esos medios es perfectamente admisible.

4.2.2.3 El principio pacta sunt servanda

El Articulo 1.3 de los Principios (Efecto vinculante de los contratos) sefiala que:
“Un contrato celebrado validamente obliga a las partes. El contrato s6lo puede ser
modificado o resuelto conforme a su tenor, por acuerdo de las partes o de otra manera

dispuesta por estos principios”.

Este principio el cual es solidamente aceptado y configurado en los diversos
derechos nacionales se ve limitado en su aplicacién por algunas reglas del texto de
Unidroit, cuyo objetivo es lograr un justo equilibrio entre las partes contratantes.
Ejemplos de ello son los Articulos 2.20 (Estipulaciones sorpresivas), Articulo 3.10
(Excesiva desproporcién), el capitulo 6°, seccion 22 (Excesiva onerosidad sobreviniente

0”"Hardship”) y el Articulo 7.1.7 (Fuerza mayor) (force majeure).

4.2.2.4 El principio de primacia de las reglas

imperativas

Este principio aparece enunciado en el Articulo 1.4 de los Principios (Reglas

imperativas) de la siguiente manera: “Ninguno de estos Principios tendrd por efecto

restringir la aplicacion de normas imperativas, ya sean de origen nacional, internacional
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0 supranacional, que sean aplicables conforme a las normas pertinentes de derecho

internacional privado”

Este es, de igual manera a los anteriormente sefialados, un principio plenamente
aceptado en el comercio internacional, al menos por los jueces nacionales, aunque el
mismo no aparezca plasmado expresamente en los diversos textos que componen el
Derecho uniforme del comercio internacional. Se trata pues de un principio que
restringe la libertad de las partes contratantes, quienes no podran convenir de forma
contraria a las normas imperativas (ius cogens) del derecho nacional que resulte

aplicable.

La eleccion de las partes de los Principios de Unidroit como ley aplicable al

contrato no desplaza a las reglas imperativas del derecho interno.

4225 El principio de la naturaleza dispositiva de

los principios

El Articulo 1.5 de los Principios de Unidroit acoge una tendencia firmemente
asentada en el comercio internacional: la naturaleza dispositiva de los instrumentos que
conforman el Derecho Uniforme. Concretamente el Articulo 1.5 de los Principios de
Unidroit (Exclusion o modificacion de los Principios por las partes) sefiala que: “Las
partes pueden excluir, derogar o modificar el efecto de alguna de las disposiciones de

estos Principios, a menos que en ellos se haya dispuesto algo diferente”.
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En cuanto al principio de autonomia de la voluntad, entendida como la facultad
gue tienen las partes para derogar o modificar el efecto de cualesquiera de las
disposiciones de los Principios (autonomia negocial), se refiere tanto al reconocimiento
del caracter dispositivo de los Principios, como al reconocimiento de la libertad de

contratar y de pacto de las partes inmersas en una transaccion internacional.

4.2.2.6 Los principios de internacionalidad vy

uniformidad

Otro de los principios clasicos en los instrumentos del Derecho Uniforme es el
reconocimiento de los principios de internacionalidad y uniformidad en la aplicacion e
interpretacion de los mismos. Estos aparecen recogidos en el Articulo 1.6 de los
Principios (Interpretaciéon e integracion de los Principios) con la siguiente formulacion:
“(1) En la interpretacion de estos Principios se tendr4d en cuenta su caracter
internacional asi como sus propésitos, incluyendo la necesidad de promover la

uniformidad en su aplicacion.”

4.2.2.7 El principio de buena fe y lealtad en los

negocios

El reconocimiento del principio de buena fe y lealtad en los negocios, no
expresamente como un principio de interpretacion del texto de los Principios sino como
una premisa de comportamiento obligatorio para las partes contratantes, durante todo el

transcurso de la negociacién, tanto durante la fase de formacion del contrato como
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durante su ejecucion, es una de las mayores y mas acertadas innovaciones que

presentan los Principios respecto de otros textos de Derecho Uniforme.

42.2.8 El principio de primacia de los usos y las

préacticas

Existe una unanimidad total en los instrumentos internacionales del Derecho
Uniforme por otorgar un papel predominante sobre el mismo a los usos convenidos, a
las préacticas establecidas entre las partes contratantes y al uso normativo o costumbre

internacional.

A este respecto el Articulo 1.8 establece: “(1) Las partes estan obligadas por
cualquier usos en cuya aplicacién hayan convenido y por cualquier practica que hayan
establecido entre ellas. (2) Las partes estan obligadas por cualquier uso que sea
ampliamente conocido y regularmente observado en el trafico mercantil de que se trate
por sujetos participantes en dicho trafico, a menos que la aplicacion de dicho uso no

sea razonable”

4.2.2.9 El principio de llegada

El principio de llegada reconocido por los Principios de Unidroit como

determinante del momento clave por el cual cualquier comunicacion es efectiva, ha sido

tomado del Articulo 24 CCVIM.
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El principio de llegada se ha recogido en el Articulo 1.9 (Comunicacién) de los
Principios de Unidroit, el cual adopta ademas importantes reglas. Concretamente
dedica cuatro apartados a regular algunos aspectos en relacion con las comunicaciones
que se envien entre las partes. Esta disposicion puede concebirse como una de las
mas importantes dentro de las Disposiciones Generales al aplicarse a todas las fases

de la vida del contrato, tanto a la etapa pre-contractual como a la post-contractual.
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CAPITULO V

5. El arbitraje como método alternativo de resolucién de controversias en el
comercio internacional y los principios jurisprudenciales de la Corte Internacional

de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional

5.1 El arbitraje comercial internacional como mecanismo de resolucion

de conflictos alternativo a la justicia estatal

En el &mbito del comercio internacional, los métodos alternativos de resolucion
de conflictos son los preferidos por los operadores internacionales. Por métodos
alternativos se entiende “todos aquellos mecanismos de solucion de controversias por
los que se dirimen conflictos en el ambito del comercio internacional sin recurrir al
auxilio de los tribunales de justicia de un determinado pais.”*®. Dichos métodos son el
arbitraje, la mediacion o conciliacion de las partes y si falla este intento cualquiera de
ellas puede iniciar el procedimiento arbitral con o sin participacion del mediador en el

arbitraje.

Todos los medios resefiados comparten una finalidad coman: servir de medio o
técnica de resolucién de conflictos, pero sélo el arbitraje origina una decisién (laudo
arbitral) que vincula a las partes produciendo los efectos de una sentencia, es decir de

cosa juzgada y por lo tanto con caracter ejecutivo.

“% Jllescas Ortiz, Ob. Cit., pag. 569.
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En relacién al arbitraje y las normas que lo regulan, debe destacarse que los
Tratados y Convenios internacionales son una pieza clave en el éxito de esta
institucion. Esto es asi porque los arbitros, investidos del poder de juzgar por las
partes, no disponen, sin embargo, del poder de ejecutar lo juzgado. Cuando la parte
condenada se resiste a ejecutar el laudo de forma voluntaria, se tendra que recurrir al
procedimiento de reconocimiento (homologacion) y ejecucion (exequatur) del laudo,
siendo en este particular instante cuando los Convenios se convierten en piedra angular
del arbitraje al garantizarse el reconocimiento y la ejecucion forzosa del laudo en un

tercer pais.

5.1.1 Marco legal del arbitraje internacional

En primer lugar cabe mencionar a las Convenciones internacionales o
regionales: Convencion de Nueva York de 1958 sobre reconocimiento y ejecucion de
sentencias arbitrales extranjeras, el convenio de Washington de 1965 sobre arreglo de
diferencias relativas a inversiones entre Estados y nacionales de otros Estados, la
Convencion Europea sobre el Arbitraje Comercial Internacional, la Convencion Europea
de Estrasburgo de 1966 y la Convencion Interamericana sobre Arbitraje Mercantil

Internacional, conocida también como Convencidon de Panama.

En cuanto a las Leyes Modelo, puede mencionarse la Ley Modelo de la CNUDMI

sobre arbitraje mercantil internacional de 1985 y su Reglamento.

84



En lo referente a Reglamentos de instituciones arbitrales, se encuentran el
Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional de 1998, las Reglas
de la Camara de Comercio Internacional sobre la solucibn amigable de disputas de
2001, las Reglas de Arbitraje de la Corte Internacional de Arbitraje de Londres de 1998,
las Reglas internacionales de Arbitraje de la Asociacion Americana de Arbitraje de

2001.

5.1.2 El arbitraje internacional

El arbitraje es un procedimiento de resolucién de controversias que nace del
acuerdo de las partes para someter una o varias disputas determinadas a la decision de
un tercero, de donde deriva asimismo la decision de las partes de cumplir con el laudo

dictado por el tercero.

Mucho se ha discutido en torno a la naturaleza juridica de este método girando la
disputa en torno a la tesis contractualistas (el arbitraje es un contrato) y las
procesalistas (es una excepcion procesal), triunfando en la actualidad las tesis mixtas:

el arbitraje es un contrato en su origen, pero sus efectos son jurisdiccionales.

El arbitraje presente indudables ventajas frente al recurso a los tribunales de
justicia, que hacen que gran parte de los contratos mercantiles internacionales
contengan una clausula de sometimiento a arbitraje. Clausulas que, no obstante, no
siempre son un modelo en cuanto a su redaccion, “posiblemente por dos efectos de tipo

psicoldgico: son clausulas que se redactan generalmente al final de un largo periodo de
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negociaciones, en que los términos sustantivos cobran preeminencia y, por otro lado,
las partes esperan un adecuado cumplimiento de los términos del acuerdo, por lo que

no cuidan en exceso la confeccién de las clausulas de arbitraje.”’

En cuanto a las ventajas que ofrece el arbitraje respecto a la jurisdiccion estatal

pueden citarse las siguientes:

a) Neutralidad, en cuanto que los tribunales arbitrales carecen de conexion
con el pais de las partes en conflicto.

b) Celeridad y Especializacién, tanto por la complejidad idiomatica como por
la complejidad de los asuntos que se dilucidan en el comercio internacional.

c) Flexibilidad de la administracion del procedimiento.

d)  Mayor confidencialidad.

e) Seguridad juridica derivada del hecho en que Tratados y Convenios

internacionales garantizan la ejecucion de los laudos.

Una de las principales ventajas del arbitraje es que las partes al someterse a
dicho medio de resolucién de disputas sustraen la controversia del control de los
tribunales estatales. No debe, sin embargo, concluirse que ello significa excluir por
completo a la jurisdiccion estatal, puesto que al no estar dotado el arbitro del poder de
imperio se hace necesario establecer una cooperacion entre la jurisdiccion especial,
representada por el arbitraje y la estatal. Ello sucede particularmente con relacién a la

ejecucion de medidas preliminares o cautelares, para el reconocimiento y ejecucion del

“"bid., pag. 472
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laudo, para que conozcan del recurso de nulidad, para la formalizacion del arbitraje
cuando las partes no se hubieren puesto de acuerdo, para la practica de pruebas que

no puedan efectuar por si mismos los arbitros.

En cuanto a los tipos de arbitraje, se diferencian, por una parte, en relacién a su
naturaleza, el arbitraje de derecho y el de equidad. En el arbitraje de derecho, el arbitro
basa su decision aplicando las normas juridicas de un determinado ordenamiento que
haya sido elegido por las partes o el que, en su defecto, fije en arbitro; en relacién a
ellos, mas modernamente se admite la resolucién del litigio conforme a las reglas de
derecho para asi dar entrada al denominado derecho blando, que carece de conexion
con las reglas de un determinado sistema juridico, como es el caso de los Principios de
Unidroit. De esta forma, cobra cada vez mas importancia la cuestion de si el arbitro
puede desprenderse de todo derecho nacional para acoger un derecho transnacional o
lex mercatoria, la cual se adaptaria mejor a los litigios internacionales que las leyes
nacionales. Todo ello, sin perjuicio del llamamiento que hacer el arbitro para que en

todo caso tome en cuenta los usos mercantiles.

En el arbitraje de equidad, al contrario, el &rbitro basa su decisibn como un
amigable componedor, esto es conforme su leal saber y entender (ex aequo et bono),
sin sujetarse a normas legales, pero sélo dispondra de estos preceptos si asi lo

acuerdan las partes.

Se diferencian los arbitrajes nacionales e internacionales, no quedando

demasiado claro en la doctrina la linea divisoria entre unos y otros. Asi, en ocasiones,
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se recurre a criterios basados en el lugar donde se encuentran los establecimientos de
las partes contendientes, o se acude a criterios mas complejos que se refieren a la
circunstancia de que teniendo las partes sus establecimientos en el mismo Estado,
alguno de los siguientes lugares esté situado en un Estado diferente: el lugar del
arbitraje, el lugar de cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones de la
relacion comercial, o el lugar con el cual el objeto del litigio tenga una relacion mas

estrecha.

5.2 El procedimiento arbitral de la Corte Internacional de Arbitraje de la

Camara de Comercio Internacional

Los arbitrajes de la Corte Internacional de Arbitraje se rigen por el Reglamento
de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional, cuya ultima versién entré en vigor
el 1de enero de 1998. La Corte Internacional de Arbitraje y el tribunal arbitral deberan
inspirarse en las disposiciones de Reglamento para resolver los supuestos que en el
mismo no queden expresamente contemplados y se esforzardn por conseguir que el

laudo sea validamente legal.

5.2.1 Demanda de arbitraje y contestaciéon de la demanda

Para todos los efectos, la fecha de recepcion de la demanda por la Secretaria de
la Corte Internacional de Arbitraje sera considerada como la fecha de inicio del proceso
arbitral. La demanda sera dirigida a la Secretaria, la cual notificara a la demandante y a

la demandada la recepcion de la demanda asi como el nombre y los datos del
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Consejero de la Corte Internacional de Arbitraje y demas miembros del equipo

encargado de este asunto. La demanda deberéa contener, en particular:

b)

El nombre completo, calidad en que intervienen y direccion de cada una de
las partes;

Descripcion de la naturaleza y circunstancias de la controversia que ha
dado origen a la demanda,;

Indicacion de las pretensiones y, en la medida de lo posible, de los montos
reclamados;

Los convenios pertinentes y, particularmente, el acuerdo de arbitraje;

Toda indicacion pertinente relativa a la constitucion del tribunal arbitral,
Cualesquiera comentarios con relacion a la sede del arbitraje, las normas

juridicas aplicables y el idioma del arbitraje.

La demanda de arbitraje debera ir acompafada del pago de US$2.500 a titulo de

anticipo de gastos administrativos. Dicho anticipo no es reembolsable, pero se imputara

a cuenta del demandante para cualquier otro anticipo que le sea exigido ulteriormente.

La parte demandante debera presentar su demanda en tantas copias como partes

haya, ademas de una para cada arbitro y para la Secretaria.

Una vez analizados los documentos, el Secretario General podra solicitar a la

demandante el pago de un anticipo sobre la provision para gastos del arbitraje hasta la

elaboracion del acta de misidon. Este pago se imputara a la parte de la provision para
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gastos del arbitraje que incumba a la demandante, que sera ulteriormente fijada pos la

Corte.

La Secretaria enviara a la demanda, para su contestacion, una copia de la
demanda disponible dicha parte de 30 dias a contar desde la recepcion de la demanda
para contestar y plantear eventuales demandas reconvencionales. La Secretaria podra
prorrogar dicho plazo segun las circunstancias. La contestacion debera ser presentada
a la Secretaria en tantas copias como partes haya, ademas de una para cada arbitro y

para la Secretaria.

5.2.2 Inicio del procedimiento

La Corte Internacional de Arbitraje debera supervisar el proceso arbitral, ya que
es el tribunal arbitral quien resuelve la controversia. La Corte se relne una vez al mes
en sesion plenaria y generalmente tres veces al mes en Comité Restringido. Todas las

sesiones son confidenciales. Ni las partes ni los arbitros pueden asistir.

Desde el momento de la recepcion de la contestacién a la demanda, o en su
caso del vencimiento del plazo otorgado, el asunto queda sometido a la Corte
Internacional de Arbitraje. Esta tomara las medidas necesarias para que se inicie el
proceso arbitral. Igualmente y, en algunos casos, puede que tenga que pronunciarse
sobre la existencia, prima facie, de un acuerdo de arbitraje entre las partes. La

Secretaria notificara directamente a las partes las decisiones de la Corte.
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5.2.2.1 Los arbitros

Como se mencion6 en un apartado anterior, las partes son libres de decidir el
namero de arbitros, ya sea en el acuerdo de arbitraje o bien ulteriormente. Cuando las
partes no se hayan puesto de acuerdo, la Corte Internacional de Arbitraje nombrara un
arbitro Unico, a menos que considere que la controversia justifica la designacién de tres
arbitros. Si la cuantia del litigio no es muy elevada y las partes han optado por los tres
arbitros, la Corte Internacional de Arbitraje informara a las partes de las consecuencias
financieras de su eleccion, en particular los honorarios triplicados y el riesgo de un

proceso arbitral mas dilatado que con un Unico arbitro.

Si los arbitros son nombrados por las partes, éstos deberan ser confirmados por
el Secretario General o por la Corte. También incumbe a la Corte el nombramiento de
los coarbitros cuando las partes se abstengan de hacerlo, del arbitro Gnico o del
presidente de un tribunal arbitral. EI Presidente del Tribunal Arbitral también podra ser

elegido por sus coérbitros o en virtud de otros procedimientos de eleccion.

En cualquier caso, los arbitros propuestos deberan suscribir una declaracion de
independencia. En caso de que se den circunstancias susceptibles, desde el punto de
vista de las partes, de poner en duda su independencia, la Secretaria deberd comunicar

dicha informacién a las partes para que éstas manifiesten sus observaciones.
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El nhombramiento de un arbitro Unico se da cuando la controversia deba ser
resuelta por un arbitro Unico, serd nombrado por la Corte, salvo acuerdo entre las
partes. EI nombramiento de tres arbitros se hace cuando la controversia deba ser
resuelta por tres arbitros, salvo acuerdo de las, la demandante y la demandada
nombraran cada una de ellas un arbitro para su confirmacién por la Corte Internacional
de Arbitraje. Si una de ellas se abstiene, la Corte Internacional de Arbitraje nombrara
ese arbitro. El tercer arbitro que presidira el tribunal arbitral, sera nombrado por la
Corte, a menos que las partes hayan convenido otro procedimiento para su

designacion.

Los Comités Nacionales son los que elaboran la propuesta de arbitros que utiliza
la Corte Internacional de Arbitraje cuando le incumbe el nombramiento. La Corte es
libre de aceptar o no la propuesta del Comité Nacional. La Corte podra igualmente en

ciertos casos, elegir un arbitro en un pais donde no haya Comité nacional.

5.2.2.2 Nacionalidad de los arbitros

El arbitro Unico o el presidente del tribunal nombrado por la Corte Internacional
de Arbitraje es elegido entre juristas pertenecientes a un pais neutral, lo que significa
que no sera de ninguna de las nacionalidades de las partes, salvo que ninguna de las
partes se oponga. No obstante, cuando incumba a la Corte nombrar un arbitro por
cuenta de una parte que no ha hecho la designacion correspondiente (hnombramiento de

un coarbitro en el caso de un Tribunal arbitral de tres miembros), debera efectuar dicho
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nombramiento en base a una propuesta de Comité Nacional de la CClI del pais del cual

dicha parte es nacional, si existe uno.

5.2.2.3 Recusacion de arbitros

En aquellos casos excepcionales en que una de las partes presenta una
demanda de recusacién contra uno o varios arbitros, fundada en una alegacién de falta
de independencia o en cualquier otro motivo, la Corte Internacional de Arbitraje debera

pronunciarse sobre dicha demanda. Su decision sera definitiva e inapelable.

5.2.3 Actade misién

La Secretaria transmitird una copia del expediente a cada uno de los miembros
del tribunal arbitral, desde el momento en que éste se haya constituido y a condicion de
que la provision exigida en esta fase del procedimiento haya sido satisfecha. A partir de
este momento las partes se dirigiran directamente al tribunal arbitral (enviando siempre
copia de su correspondencia y de sus escritos tanto a la Secretaria como a la otra
parte). Antes de examinar el fondo de del asunto, el tribunal arbitral elaborara un

documento que precise su mision o cometido.

Dicho documento debera contener todos los requisitos que establece el
Reglamento. Ademas de los nombres y apellidos completos y calidad de las partes y de
los arbitros, la sede del arbitraje y exposicion sumaria de las pretensiones de las partes

y de sus peticiones, debera contener algunas precisiones con relacién a las normas
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aplicables al procedimiento y cualquier otra mencion exigida para que el laudo se
validamente dictado. Contendra también, a menos que el tribunal arbitral lo considere
inadecuado, una lista de los puntos litigiosos por resolver. A continuacion, el tribunal
arbitral fijara el calendario provisional que pretende seguir en la conduccion del proceso

arbitral.

Dentro de los dos meses siguientes a la fecha en que se haya entregado el
expediente, el tribunal arbitral debera remitir a la Corte el acta de mision. Si una de las
partes se rehlsa a participar en su redaccion, o no la firma, el acta de mision debera
ser aprobada por la Corte para de que el arbitraje pueda seguir su curso. El acta de
mision empezara a producir sus efectos cuando haya sido firmada por las partes y los
arbitros, o bien aprobada por la Corte en caso de que una de las partes rehdse firmarla.
El tribunal arbitral entonces proseguira a partir de ese momento la tramitacion procesal
correspondiente. Cuando considere que las partes han tenido la oportunidad suficiente
de ser oidas, el tribunal declarara el cierre de la instruccién e indicara a la Secretaria la
fecha aproximada en que el proyecto del laudo sera sometido a la Corte Internacional
de Arbitraje para su aprobacion. El tribunal arbitral deber& dictar su laudo final en el
plazo de seis meses contando a partir de la fecha del acta de misién o de su

aprobacion, siendo este plazo prorrogable por la Corte.

5.2.3.1 Normas aplicables al procedimiento

Las partes y los arbitros podran fijar libremente las normas de procedimiento del

arbitraje, a condicidn de que se respeten las disposiciones de orden publico. Las partes
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podran, por ejemplo, definir las reglas aplicables en materia de aportacion de
documentos y de interrogatorios. El tribunal arbitral instruira la causa en el plazo mas
breve posible por cualesquiera medios apropiados y debera oir a las partes si una de
ellas asi lo solicita. Asimismo podré decidir la audiencia de testigos o peritos y requerir

a cualquiera de las partes para que aporte pruebas adicionales.

3.6.3.2 Idioma del arbitraje

A falta de acuerdo entre las partes, el tribunal arbitral determinard el o los

idiomas del arbitraje.

3.6.3.3 Medidas cautelares

El reglamento autoriza al tribunal arbitral a ordenar, a solicitud de parte,
cualesquiera medidas cautelares o provisionales que considere apropiadas, sin
perjuicio del derecho de las partes a solicitarlas ante cualquier autoridad judicial

competente.

3.6.3.4 Normas juridicas aplicables al fondo

A falta de acuerdo entre las partes, el tribunal arbitral aplicara las normas
juridicas que considere apropiadas. En cualquier caso el tribunal arbitral debera tener
en cuenta las estipulaciones del contrato y los usos comerciales pertinentes. El tribunal

arbitral tendra los poderes
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5.2.4 Examen previo del proyecto de laudo y laudo definitivo

Después de haber declarado el cierre de la instruccion, el tribunal arbitral debera
redactar un proyecto de laudo que sera sometido a la Corte para su examen. Esta
podra ordenar modificaciones de forma vy, respetando la libertad de decision del tribunal
arbitral, podra llamar la atencidon sobre puntos relacionados con el fondo de la
controversia. La Corte respetara, en la medida de lo posible, las disposiciones

imperativas de la ley del lugar del arbitraje.

5.2.5 Notificacion del laudo

El laudo, una vez aprobado por la Corte Internacional de Arbitraje, sera firmado
por los arbitros y notificara a las partes por las Secretaria. Se entendera que el laudo
ha sido dictado en la sede del arbitraje y en la fecha que mencione. Es vinculante para

las partes y ejecutorio, sin apelacion posible.

5.3 Los principios jurisprudenciales de la Corte de Arbitraje de la Camara

De Comercio Internacional

Existe gran cantidad de sentencias que fundamentan sus soluciones en los usos

del comercio internacional lo cual contribuye a colocarlos en un mayor relieve. Estos

usos como se ha venido manejando, son un conjunto de reglas de derechos nacidas de
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la practica repetida por parte de los comerciantes internacionales, hayan sido o no

objeto de codificacion.

Son estos los principios que del estudio de un grupo de sentencias de la Camara
de Comercio Internacional se logran extraer, los que van a ser explicados a
continuacién. Claro esta, por encontrarse dispersos en la jurisprudencia de la Camara
de Comercio Internacional solamente se procedera a tomar en consideracion algunos

de los mas reiterados a manera de referencia®.

Para establecer un orden dentro de ellos, resulta conveniente clasificar estos
principios en instrumentales y sustanciales, asi como establecer tendencias en temas
especificos, y de igual manera se tomara en cuenta las Ultimas tendencias de la Corte

de Arbitraje Internacional de la Camara de Comercio Internacional.

En una primera categoria se encuentran los principios llamados instrumentales,
los cuales se agruparon tomando en consideracién problemas propios del arbitraje
comercial internacional y las soluciones dadas a los fines de definir la extension de los
poderes que se le reconocen a los arbitros. Una segunda y tercera categoria, en la cual
se agrupan los principios sustanciales fundamentales y los aplicados en algunos temas
especificos, constitutivos de la Ley Mercantil Internacional o de esa lex mercatoria que

se ha venido formando y que aun se encuentra en evolucion.

“8 Matute Morales, Ob Cit., pag. 12 a 46.

97



Una cuarta categoria que tiene que ver directamente con los Principios de
Unidroit, en la cual se agruparon las Ultimas tendencias de los arbitros en cuanto a la

aplicacion o no de los mismos como una manifestacion de la lex mercatoria.

5.3.1 Principios instrumentales

5.3.1.1 La competencia arbitral

El Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional, en su
Articulo 6.2 establece “Si la demandada no contesta la demanda segun lo previsto en el
articulo 5, o si alguna de las partes formula una o varias excepciones relativas a la
existencia, validez o alcance del acuerdo de arbitraje, la Corte, si estuviere convencida
prima facie de la posible existencia de un acuerdo de arbitraje de conformidad con el
Reglamento, podra decidir, sin prejuicio de la admisibilidad o el fundamento de dichas
excepciones, que prosiga el arbitraje. En este caso correspondera al Tribunal Arbitral

tomar la decision sobre su propia competencia. (....)"

Se trata pues de la expresion de un principio general del arbitraje internacional
cuyos arbitros no dudas en aplicar. Es, en efecto, una condiciéon sine qua non para la

eficacia del arbitraje como modo de solucién de los litigios.

La posibilidad que el arbitro tiene que proveer sobre su propia competencia se
considera como “una verdadera costumbre internacional de la practica arbitral” Si fuese

suficiente que una parte discutiera la validez o el alcance de una clausula de arbitraje
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para inhibir a los arbitros en espera de que una jurisdiccion estatal comprobase la
existencia de su poder, pasarian afilos antes de que la jurisdiccion arbitral pudiese

pronunciarse sobre el fondo*°.

La posicion de la Corte de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional
sobre este particular ha sido la que se observa a continuacion: “Que no habiéndose
discutido la existencia material de la clausula que establece el arbitraje de la Camara de
Comercio Internacional, incumbe al arbitro en virtud de las disposiciones del articulo
13.3 del Reglamento de la Camara de Comercio Internacional, proveer sobre su propia

competencia™®.

En ese mismo sentido en otro laudo establece: “Es norma admitida en materia de
arbitraje comercial internacional, el que no habiendo una disposicién en contrario en el

procedimiento estatal, el arbitro provee sobre su propia competencia”*.

5.3.1.2 Laseparabilidad de la clausula arbitral

La autonomia de la clausula de arbitraje en relacién con el contrato que la

contiene es una regla indiscutible del derecho de arbitraje comercial internacional.

“9 Derains, Ob. Cit., pag. 101.
*% | audo arbitral dictado en el asunto 1.507 en 1970, citado por Derains, Ibid., pag. 94.
*! Laudo arbitral dictado en el asunto 1.526 de 1968, Ibid., pag. 98.
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En este respecto conviene remitirse a un laudo muy importante que se pronuncio
de una manera sumamente clara: “También es una regla admitida actualmente en
materia de arbitraje internacional, o en vias de serlo de un modo uniforme, que, segun
la férmula del Tribunal Supremo de Francia, el acuerdo compromisorio ya se haya
concluido por separado de éste o esté incluido en el acto juridico al que se refiere, tiene
siempre, salvo circunstancias excepcionales, una completa autonomia juridica,

excluyéndose que pueda verse afectado por una posible invalidez de este acto.”?

5.3.1.3 Interpretacion restrictiva de la clausula compromisoria

La Camara de Comercio Internacional se ha pronunciado sobre este particular en
los siguientes términos: “Resultando que las clausulas compromisorias son de
interpretacion estricta y que el Tribunal, en estas condiciones, no podra, sin excederse
de su competencia, retener a la Sociedad (se omite el nombre) como parte en este

proceso™.

“De todos modos, en caso de duda, los acuerdos relativos al arbitraje solo
permiten una interpretacion restrictiva, y deben atenerse, en primer lugar al texto. Ya
gue la intencién de una parte de someterse a un juez distinto al juez estatal, es decir a
un juez que en si mismo es incompetente, debe manifestarse claramente. La aplicacion
de un convenio expreso relativo al arbitraje, tendria como efecto restringir los derechos

garantizados a las partes para recurrir ante los Tribunales Estatales, y no resistiria la

52 H
Ibid.
%3 Laudo arbitral dictado en el asunto 2138 de 1974, Ibid., pag 123.
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interpretacion restrictiva de los convenios relativos al arbitraje, ain cuando los dos

contratos se encontrasen reunidos en un mismo contexto”.>*

5.3.2 Principios sustanciales fundamentales

5.3.2.1 Presunciéon de competencia profesional

Segun los arbitros del comercio internacional, se presume que las partes que se
presentan ante ellos tienen la competencia profesional que les permite comportarse
como contratantes razonables y prudentes. Este principio tiene consecuencias practicas
importantes, siendo la mas directa, aquella que supone que los arbitros se niegan
generalmente a admitir que un operador del comercio internacional haya podido no

tener conocimiento del alcance de los compromisos que ha asumido.

Esta presuncién de competencia profesional ha sido reiterada en numerosas
sentencias, ya que la importancia de la seguridad de las transacciones internacionales,
se opone a que pueda admitirse la discusion de disposiciones contractuales, bajo el
pretexto de que éstas disposiciones no habrian sido perfectamente comprendidas por
una de las partes. Los arbitros se soportan sobre el hecho que los practicos del
comercio internacional, por el hecho de presumirse que tienen experiencia en los
negocios, estdn obligados a protegerse por si mismos, mediante disposiciones
contractuales adecuadas, de los acontecimientos que puedan sobrevenir y que sean

susceptibles de perturbar la ejecucion del contrato.

* LLaudo dictado en el asunto 4.392 en 1983, Ibid., pag 367.
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Por esto, si el contrato no contiene tales disposiciones, no se considera
involuntaria esta laguna y la maxima pacta sunt servanda exige que el contrato sea
ejecutado tal y como fue concebido inicialmente, con conocimiento de causa, hasta que
se demuestre lo contrario. Esta perfecta apreciacion de los riesgos que recae sobre los

practicos del comercio internacional, es una constante en la jurisprudencia arbitral.

La presunciéon de competencia profesional se encuentra muy relacionada con
otros principios de la lex mercatoria, tales como la obligacion por parte del acreedor de
un compromiso inejecutado de minimizar sus pérdidas y la vigencia del Principio Pacta

sunt Servanda.

5.3.2.2 Principio de buena fe

a) Deber de cooperacion de las partes

Este es uno de los principios de la lex mercatoria que los arbitros del comercio
internacional hacen respetar afanosamente. Claramente de una prolongaciéon del
principio de Buena fe que se le impone a las partes. Este deber de cooperacion juega
por supuesto un primer lugar en lo que concierne al procedimiento arbitral,
especialmente en materia probatoria. Asi los arbitros estiman que las partes deben
colaborar con la prueba. Pero sobre todo este deber de cooperacién encuentra su
ambito de aplicacion es en materia de formacion y ejecucion de los contratos. Este

deber implica una obligacién de informaciones reciprocas sobre elementos susceptibles
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capaces de influir sobre la conclusién del contrato o sobre las condiciones de la

ejecucion.>®

Con relacion a este aspecto la Camara ha sefialado: “Cada parte tiene la

obligacion de tener con el otro un comportamiento que no le pueda perjudicar”.>®

“Las partes deben ser perfectamente conscientes de que so6lo una colaboracion
leal, total y constante entre ellas podra eventualmente permitir resolver, por encima de
las dificultades inherentes a la ejecucion de cualquier contrato, los numerosos
problemas derivados de la extrema complejidad de la formulacion y enmarafiamiento de

los compromisos litigiosos.”’

“Se impone esta obligacion de cooperacion que, con toda razén, la doctrina

moderna encuentra en la buena fe que debe gobernar la ejecucion de todo contrato.”®

Con respecto a la buena fe y deberes de cooperacién la Corte Internacional de
Arbitraje en un laudo de reciente data ha consagrado que segun lo que reflejan los
Principios de Unidroit> los usos en el comercio internacional requieren de la buena fe
en el cumplimiento de los contratos, segun lo establecié de mas reciente data el Laudo

dictado en el asunto 9593 de 1998.

*® |bid., pag. 57.
*® | audo arbitral en el asunto 2291, Ibid.
:; Laudo arbitral en el asunto 2443 de 1975, Ibid., pag. 159.

Ibid.
% Articulo 5.3 Principios de Unidroit en los Contratos Comerciales Internacionales: “Cada una de las
partes debera cooperar con la otra cuando dicha cooperacién sea razonablemente exigible para el
cumplimiento de sus obligaciones”.
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b) Deber de minimizar pérdidas

En este apartado se hara referencia a la obligacion para el acreedor de una
obligacidén inejecutada de minimizar su perjuicio. Para los arbitros, el problema del
perjuicio sufrido tiene sobre todo un interés practico. En reiterados laudos subraya la
importancia que tiene para cualquier parte, y consecuentemente para cualquier tribunal
arbitral llamado a juzgar una controversia, el tener en cuenta correctamente cualquier
posibilidad de minimizar el prejuicio. Es decir, los arbitros se apoyan en la
“jurisprudencia arbitral” para recordar que el acreedor de una obligacion inejecutada
debe adoptar todas las medidas que estén a su alcance para minimizar sus pérdidas.

Tratandose en efecto, de uno de los principios mejor establecido de la lex mercatoria.

Segun los arbitros de comercio internacional, la victima de la inejecucion de una
obligacién debe cautelarse contra los efectos de la falta de cumplimiento por parte de
su co-contratante. Sélo en la medida en que haya hecho lo posible para disminuir, la
pérdida sufrida, el acreedor de una obligacion inejecutada puede pretender la concesion

de dafios-intereses por el arbitro.

Esta regla que ha sido consagrada por los arbitros como un uso del comercio
internacional, tiene sus origenes en las decisiones de los jueces de paises de Common
Law y estd enunciada por ciertos cédigos de paises europeos, tales como el Cédigo

Suizo de las obligaciones.
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También se puede encontrar esta regla en el articulo 88 de la Ley Uniforme
sobre la Venta con caracter internacional de bienes muebles de 1964, segin la cual la
parte que invoca un perjuicio sélo puede ser indemnizada en la medida en que haya

hecho todo lo posible para limitar el dafio sufrido.

Que el acreedor debe minimizar sus pérdidas es indiscutible un principio de
derecho que rige en las relaciones comerciales internacionales. Los arbitros toman en
cuenta esta regla en tanto y cuanto se trata de un uso internacional que hay que

respetar.

A menudo ocurre que la parte perjudicada trata de atribuir toda la
responsabilidad del perjuicio sufrido a su co-contratante, cuando sin duda, habia podido
reducirlo, actuando sin tardar, desde el momento en que hubiese tenido conocimiento

del incumplimiento de aquél.®*

Este principio de mitigacion de pérdidas o dafios, ha sido reiterado recientemente
por la Corte en el laudo dictado en el asunto 7210 de 1999 en donde lo relaciona con el

Articulo 7.4.8 de los Principios de Unidroit®.

% Articulo 88: “La parte que invoca la infraccion del contrato, tiene la obligacién de adoptar todas las
medidas razonables, con el fin de disminuir la pérdida sufrida. Si no lo hace, la otra parte puede solicitar
la reduccion de los dafios y perjuicios .

®! Derains, Ob. Cit., pag. 76.

%2 Articulo 7.4.8 “La parte incumplidora no es responsable por el dafio sufrido por la otra en la medida que
la pérdida pudo haberse reducido por ésta adoptando medidas razonables.”
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c) Culpain contrahendo

“Es un principio del derecho suizo (culpa in contrahendo), conforme ademas con
un principio general del derecho, que aquel que causa un dafio durante una
negociacion, faltando a sus deberes de diligencia o a los deberes dictados por la buena
fe o la equidad, debe repararlo; y esto se aplica tanto si la negociacién tiene por objeto
un contrato propiamente dicho o como en este caso, una transaccion para resolver un
litigio™®3.

Este laudo, sefala que este deber de buena fe no podra excluirse de las
negociaciones que se refieran a la readaptacion de un contrato. Pero la obligacion de
negociar de buena fe implica, entre otras cosas, la de “abstenerse de cualquier clase de
propuesta inaceptable, y que deba necesariamente conducir al fracaso de las
conversaciones. Cuando las partes no cumplen con la obligacién debida de negociar de
buena fe, asi como cuando realicen ofertas que sean poco razonables, o cuando por el
contrario, rechacen una razonable, constituye una trasgresion al este principio

fundamental de la lex mercatoria.

5.3.2.3 Principio de diligencia

Este principio mediante el cual las partes deben hacer prueba de una diligencia

normal, (til y razonable en la salvaguardia de sus intereses es el soporte de humerosas

decisiones arbitrales. Hace recaer, de modo general, sobre las partes una presuncion

% Laudo dictado en el asunto No. 2291 en 1975, Derains, Ob. Cit., pag. 180.
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de competencia profesional, ya que supone que, éstas estan en condiciones de

comportarse como practicos razonables del comercio internacional.

Este principio explica el rigor que manifiestan los arbitros con respecto a las
partes que se han abstenido de prever en su contrato una clausula de adaptacion a la

evolucion de las circunstancias externas.

5.3.3 Interpretaciones sobre temas especificos

5.3.3.1 El derecho aplicable

El poder que tiene el arbitro para separarse de los sistemas juridicos nacionales

y aplicar un derecho “no nacional”, es afirmado con gran rigor en el siguiente laudo:

“Las partes no indicaron en sus acuerdos ni en su correspondencia el derecho
nacional que, llegado el caso, estimaban deberia aplicarse a sus relaciones o a sus
desavenencias. De este modo han otorgado implicitamente al arbitro la facultad y el
poder de aplicar a la hora de interpretar sus obligaciones las normas del derecho y en

su defecto, los usos del comercio”.®*

La evolucion histérica revela su irresistible inclinaciéon a liberarse de todo control

de las leyes y de los organos judiciales de los Estados. El fundamento de su

® Laudo dictado en el asunto 1641, Ibid., pag. 71.
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competencia esta en la voluntad de las partes. El procedimiento arbitral especialmente
el administrado por centros permanentes de arbitraje, se distancia de las leyes del

Estado en el que materialmente se desarrolla.

Los &rbitros no estan sujetos a un sistema estatal de normas de derecho
internacional privado. Y llega a reconocérseles la facultad de crear normas materiales

directamente aplicables, o por lo menos forjar sus propias reglas de conflicto.

En este aparte resulta imprescindible hablar de los “usos mercantiles”, toda vez
que la segun lo que establece la Convencion de Viena sobre la Compraventa
Internacional de Mercaderias®®, si bien es cierto que no ofrece un concepto auténomo si
le otorga un lugar preponderante a los usos mercantiles en determinados sectores
econémicos, por ejemplo, la compraventa y el transporte internacionales. Puede
perfectamente escogerse que el Tribunal arbitral aplique para la solucion del conflicto,
especificamente los Principio de Unidroit sobre los contratos comerciales
internacionales de 1994, como hicieron las partes reclamantes en el caso 8331 de

1996,

% Articulo 9 Convencién de Viena sobre la compraventa Internacional de mercaderias: “Las partes
quedaran obligadas por cualquier uso que hayan convenido y por cualquier practica que hayan
establecido entre ellas. Salvo pacto en contrario se considerara que las partes han hecho tacitamente
aplicable al contrato o a su formacién un uso del que tenian o debian haber tenido conocimiento y que,
en el comercio internacional, sea ampliamente conocido y regularmente observado por las partes en
contratos del mismo tipo en el tréfico mercantil que se trate”.

% Derains, Ob. Cit., pag. 67.
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5.3.3.2 El principio de pacta sunt servanda

La seguridad de las transacciones es una preocupacion primordial para los
arbitros de comercio internacional, y es por ello que no admiten que las estipulaciones
contractuales puedan ser discutidas mas que en casos excepcionales. Esta
preocupacion constante de privilegiar el respeto del contrato se manifiesta cada vez que
una de las partes les invita a revisar un contrato, o adaptarlo para que se tenga en

cuenta la evolucion, de las circunstancias exteriores.

En efecto, los arbitros no proceden a tal revisidon o adaptacion mas que cuando
haya sido contractualmente prevista o esta autorizada por el derecho aplicable. En caso
contrario, se niegan a ello, concediendo preferencia al principio pacta sunt servanda
sobre el adagio rebus sic stantibus, dando relevante importancia a la presuncién de

competencia profesional de los practicos del comercio internacional.

A este respecto la Corte de Arbitraje de la Cadmara de Comercio Internacional en
el extracto de sentencia que aqui se reproduce no acepto el principio rebus sic stantibus

alegado por una de las partes:

“Considerando ademas que el principio rebus sic stantibus, invocado por X, no
puede ser aplicado en este caso. Conviene en efecto, retener esta nocion con reserva y
prudencia, sobre todo cuando la intencién de las partes se ha manifestado claramente

en el contrato. Esta presuncién se impone aun mas, cuando se trata de transacciones
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internacionales, en las que en general las partes conocen los riesgos que pueden sufrir,

y por ello formularlos de manera precisa.”’

Esta decision viene a reforzar la tendencia de los arbitros, que se niegan a poner
en ejecucion el principio rebus sic stantibus, cada vez que las partes no han incluido en
su contrato una clausula que prevea la adaptacion a la evolucion de las circunstancias

externas.

5.3.3.3 Exceptio non adimpleti contractus

Es la excepcion de contrato no cumplido que estipula que una de las partes
puede ser excusada del cumplimiento de sus obligaciones, si hay un incumplimiento
sustancial por parte de la otra. En este sentido la Corte Internacional de Arbitraje de la
Céamara de Comercio Internacional ha dicho: “Este principio legal ampliamente
aceptado consagra que si un comprador no cumple con su obligacién de pago del
precio cuando es debido, el vendedor puede, en ausencia de una provision contractual
expresa en contrario, suspender la ejecucion de su obligacidn respecto al embarque y/o
entrega. Este concepto civil correspondiente a la exceptio non adimpleti contractus

corresponde al principio establecido en los Principios de Unidroit, 7.1.3.”%®

*"Ibid., pag. 179.
®8 | audo dictado en el asunto 7119, Ibid.

110



5.3.4 Ultimas tendencias

Tal como se sefial6 en el aparte dedicado a los Principios de Unidroit, se ha dado
mucha atencion a estos principios desde su aparicién en el afio de 1994, de hecho esta

en segundo lugar después de la atencidén que se le presta a la lex mercatoria.

De hecho se ha hecho referencia a los Principios de Unidroit en al menos 23

casos sometidos a la Corte de Arbitraje Internacional de la CCI hasta finales de 2005.°°

Los Principios de Unidroit pueden ser aplicados en una gran variedad de
contextos, tal como mencionan en su Preambulo. Y del estudio de Marella sobre la
aplicacion de estos Principios en los arbitrajes llevados a cabo por la CCI,
especificamente dentro del arbitraje existen tres categorias de aplicacion en las cuales

son particularmente utiles”®:

a) Los principios pueden ser aplicados como propiamente como la ley del
contrato, en virtud de escogencia expresa de las partes o mediante la cual

implicitamente esa decisién pueda apreciarse.

b) No obstante las partes hayan escogido la ley municipal, los principios
pueden ser aplicados cuando sea haga dificil determinar reglas especificas

en la ley nacional aplicable. A este respecto, los principios han sido

jz Marella, F. The Unidroit principles of internacional comercial contractis in ICC arbitration, pag. 26
Ibid.
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utilizados para llenar vacios en las leyes internas asi como para dar una

interpretacion internacional a esas leyes nacionales.

c) Los Principios pueden ser utilizados para interpretar o complementar otros
instrumentos de leyes uniformes, en especial la Convencion de las

Naciones Unidas sobre la Compraventa Internacional de Mercaderias.

Esta categorizacion es la que refleja la actual practica de la Corte Internacional
de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional con relacion a la aplicacién de los
Principios de Unidroit en el Arbitraje de la Camara. A continuacion se hard un breve
resumen de como se han aplicado estos principios de acuerdo a estos escenarios

planteados:

a) Los principios de Unidroit aplicados propiamente como la ley del

contrato internacional

Los principios de Unidroit han sido utilizados como la lex contractus en algunos
casos llevados a la CCI. Lo primero que examina el Tribunal arbitral es el punto relativo
a la eleccion del derecho. No encontrando ninguna eleccién expresa, esta ausencia les
hace llegar a la conclusion de que cada parte lo que realmente desed fue excluir la

aplicacion de la ley nacional de la otra.

El tribunal arbitral interpreta una escogencia implicita que hace referencia a los

“principios de la justicia natural”’. Esto es interpretado por la mayoria de los Tribunales
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en el sentido de que las partes han querido es la aplicacion de principios o reglas
generales, no derivadas de ningun sistema legal nacional. Es entonces cuando el
Tribunal encuentra en los Principios de Unidroit a esas reglas o principios generales
aplicables a las obligaciones contractuales y es cuando sostienen que los contratos
deban ser regidos e interpretados de acuerdo a los Principios de Unidroit en las
materias de su alcance, y para otras materias 0 asuntos las reglas o principios
generales aplicables a las obligaciones contractuales internacionales en los cuales haya

consenso internacional.

En efecto en el laudo dictado en el asunto 7375 el tribunal encuentra que ante la
ausencia de eleccion de una ley el contrato debe ser interpretado como si cada parte
hubiese deseado es evitar la legislacion nacional de la otra parte u otra ley en general.
“El contrato entonces se desnhacionaliza, y se aplican los Principios generales del
Derecho y los Principios de Unidroit en cuanto ello puedan ser considerados como el

reflejo de principios y reglas generalmente aceptados”

b) Los principios de Unidroit como complemento para aplicar la ley

domeéstica aplicable

Los principios de Unidroit han sido aplicados como complemento o interpretacion
de la ley doméstica en algunos casos recientes de la Cémara de Comercio
Internacional. De acuerdo a los comentarios que acompafan “las letras negras” de la

publicacion de los Principios en 1994, el uso de estos principios para interpretar la ley
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interna aplicable se justifica cuando esa regla de la ley aplicable resulta dificil de

establecer y la solucion pueda ser encontrada en los principios.

c) Los principios de Unidroit como complemento e interpretacion de

convenciones internacionales

De igual manera los principios de Unidroit han sido utilizados como
complementos de la Convencion de las Naciones Unidas sobre la Compraventa
Internacional de mercaderias en algunos casos, tal como se evidencia en los laudos

dictados en los asuntos 8128 y 8769.

Luego de haber sido incorporados dentro de varios sistemas legislativos
nacionales, la ley uniforme no ha perdido su naturaleza especial como un cuerpo de

leyes desarrollada independientemente en un nivel internacional.

Existe entonces una necesidad de una herramienta comparativa de emergencia
como estos Principios de Unidroit, capaces de ofrecer soluciones en los lugares donde
existan vacios en la ley uniforme y en donde los variados sistemas legislativos

nacionales no sean capaces de proveer una solucién satisfactoria.

d) Exclusion de los principios de Unidroit

En pocos casos, se ha considerado excluida la aplicacion de los Principios de

Unidroit. En esos casos los arbitros los hacen cuidadosos analisis en cuanto la
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aplicacion de los mismos, no encontrando fundamentos legales para esa aplicacion.
Especificamente en el laudo dictado en el asunto No. 8.873 encontraron que las reglas
de Unidroit relativas a la excesiva onerosidad sobreviniente no representa un uso

mercantil internacional.
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CONCLUSIONES

1. El arbitraje comercial internacional en materia de negocios internacionales, se ha
consagrado paulatina, pero firmemente, como un medio eficaz y apto para
resolver los litigios. Este mecanismo no solamente puede resultar el méas rapido,
el menos costoso, el mas confidencial, el mas flexible, el que ofrece mayor
libertad entre los métodos para resolver las controversias, sino que lo que acaso
€S Su rasgo mas sobresaliente, que cuenta con la aceptacion de quienes son sus
destinatarios, que han elevado a esta modalidad, hasta convertirla en la méas

empleada en el area del comercio internacional.

2. El arbitraje estd siendo considerado como la justicia del futuro, debido a su
eficacia juridica y celeridad, economia y sometimiento a reglas procesales
menos formalistas que las de la justicia ordinaria, las cuales constituyen su
mayor ventaja. La difusion y proporcion de medios adecuados para su ejercicio
representa el mejor aporte de la Camara de Comercio Internacional a la solucion
de conflictos. Con ello no sdélo contribuye a la descongestion de los despachos

judiciales, sino a la cultura del arreglo.

3. El establecimiento del contenido de la Lex Mercatoria no constituye una tarea
sencilla y tampoco es posible proveer una lista exhaustiva de todos sus
elementos; sin embargo, dentro de su formulacion se encuentran ciertos
principios generales, principios propios del derecho internacional de los contratos

y jurisprudencia arbitral.
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4. La Lex Mercatoria ha sido observada de manera reiterada por los arbitros en sus
laudos, quienes acuden a estos principios y usos para decidir, con
independencia de las prescripciones de los derechos nacionales, ofreciendo

soluciones propias.

5. La Lex Mercatoria se manifiesta en el plano convencional internacional, en los
reglamentos de las instituciones arbitrales y, de forma acertada, en la
recopilacién de estos usos, a manera de principios, por parte de Unidroit. Pero
mas alla de los pros y los contras que esgrimen quienes estan de acuerdo con la
aplicacion de la Lex Mercatoria y de los Principios de Unidroit como parte de su
manifestacion, debe comprenderse que estos usos y costumbres identificados en
principios generales constituyen una herramienta invaluable para los arbitros
para decidir mejor una controversia, aplicando esta especie de derecho

supranacional en lugar de las legislaciones locales.
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1.

RECOMENDACIONES

El Estado de Guatemala debe prestar mayor atencion al tema del arbitraje
internacional, pues actualmente se han suscitado controversias que ponen de
manifiesto el desconocimiento por parte de los operadores guatemaltecos de las

normas internacionales para la sustanciacion de este procedimiento.

En Guatemala se debe implementar un reglamento de arbitraje internacional,
elaborado segun los parametros del Reglamento de la Camara de Comercio
Internacional, en los centros de arbitraje nacionales para que los arbitros
conozcan las formas y mecanismos de este arbitraje y lo apliquen a

controversias comerciales de indole internacional.

El Estado guatemalteco debe ratificar tratados y convenios internacionales en
materia arbitral a efecto de establecer una cooperacion entre la jurisdiccion
especial, representada por el arbitraje y la estatal, particularmente con relacion a
la ejecucion de medidas preliminares o cautelares, para el reconocimiento y
ejecucion del laudo, para que conozcan del recurso de nulidad, para la
formalizacion del arbitraje cuando las partes no se hubieren puesto de acuerdo y

para la practica de pruebas que no puedan efectuar por si mismos los arbitros.

Se debe Incluir en el pensum de estudios de la carrera de ciencias juridicas y
sociales la catedra de arbitraje internacional, a efecto de dar a conocer a los

alumnos los principios, caracteristicas, elementos, implicaciones y ventajas del

119



arbitraje internacional como mecanismo alternativo a la justicia estatal para la

resolucién de controversias comerciales internacionales.
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