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RESUMEN

En el derecho internacional es muy conocida la controversia sobre la exis-
tencia de un ordenamiento juridico regulador del comercio internacional,
también denominada doctrina de la lex mercatoria. Los diferentes argu-
mentos de la doctrina en debate se presentan como irreconciliables, sin
embargo, todos ellos se basan en postulados comunes.

Este articulo esta dedicado a explicar el consenso que aparece en la dis-
puta y confrontarlo con la practica arbitral internacional para averiguar si
dicho acuerdo alcanza para justificar la lex. Con ese propdsito analizamos
los laudos de la Camara de Comercio Internacional relativos a la eleccion
del derecho aplicable al fondo del litigio y en los cuales los arbitros no con-
taban con facultades para pronunciarse ex aequo et bono.

El resultado principal del estudio es que la existencia de la lex mercatoria
no puede ser demostrada por la practica arbitral bajo las condiciones co-
munes de la doctrina. La unica certeza en los laudos es la remision a los
usos del comercio internacional, y el reconocimiento de principios genera-
les establecidos en instrumentos universalmente aceptados.

En conclusién, la lex mercatoria necesita fundamento dogmatico y factico.
Es la filosofia del derecho quien debe indagar la legitimidad y estructura
del derecho comercial internacional.

PALABRAS CLAVE

Lex mercatoria, Unidroit, arbitraje comercial internacional, usos del comercio
internacional, fuentes del derecho, derecho del comercio internacional, derecho
trasnacional, principios generales del derecho, derecho global, derecho comercial
uniforme.



ABSTRACT

The existence of a legal order regulating international commerce, also ca-
lled lex mercatoria doctrine, is a well known controversy in international
law. The different arguments on debate are presented as irreconcilable but
all of them are grounded on a common base.

This paper is devoted to the explanation of the consensus present in the
argument and to its comparison with the international arbitral practice to
finally discover if this agreement sufices to justify the lex. For this purpose
we analyze the awards of the International Chamber of Commerce regar-
ding the choice of applicable law and in which the arbitrators were called
not to pronounce ex aequo et bono.

The main result of this study is that the existence of the lex mercatoria can-
not be proved by arbitral practices under the common conditions of the lex
mercatoria doctrine. The only certainty on arbitral awards is the reference
to international commercial practice and the acknowledgment of interna-
tional trade principles established on universally admitted instruments.

In conclusion, lex mercatoria needs both factual and dogmatic foundation.
The international commerce law should still find out its legitimacy and
structure with the help of Jurisprudence.

KEY WORDS

Lex mercatoria, Unidroit, international commercial arbitration, international trade
usages, sources of law, international trade law, transnacional law, general prin-
ciples of law, global law, uniform commercial law.
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INTRODUCCION

En el ambito del derecho internacional se debate acerca de la existencia de un
ordenamiento juridico especial regulador del comercio internacional, y que algu-
nos autores denominan moderna lex mercatoria. La controversia atin no alcanz6
la claridad necesaria para arribar a una solucion debido a dificultades primarias,
como la falta de dominio de conceptos y terminologia provenientes de diferentes
tradiciones juridicas, y porque persisten serias divergencias de naturaleza iusfi-
losofica.

Ante todo senalamos que existi6 una lex mercatoria en la Edad Media, que dio
su nombre a la moderna lex mercatoria,! pero que debe diferenciarse de esta ul-
tima. Aquella lex mercatoria medieval se encuentra en la base de todo el derecho
mercantil occidental. Su evolucion y recepcion en los distintos sistemas juridicos
no constituye el objeto central del debate sobre la moderna lex mercatoria ni de
esta obra.

La complejidad de la disputa, especialmente su derivacién iusfiloséfica, tampoco
es materia del presente estudio. La tinica finalidad perseguida aqui es confrontar
ciertos presupuestos de la doctrina —que son indiscutidos por los protagonistas
de la controversia-? con la realidad que pretenden explicar. De este modo colabo-
ramos en el debate al menos revelando algunos prejuicios que impiden resolver-

! También denominada new law merchant, lex mercatoria a secas, trasnational law o nuevo ius gentium, entre
otras.

2 Este acuerdo basico esta inscripto dentro de un consenso cientifico mayor que constituye, en los términos de
Aarnio, la matriz dogmatica juridica actual. Aaulis Aarnio, Lo racional como razonable, un tratado sobre la jus-
tificacion juridica, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991.
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lo. Para alcanzar esa meta, la perspectiva derivada del consenso es tomada como
hipétesis de trabajo y aplicada en primer lugar a la definicién de una muestra de
casos que luego se analizaran a partir de ese mismo consenso. Dada la extension
del estudio la muestra se acoto solo a los laudos de la Camara de Comercio In-
ternacional®.

En el numeral uno del presente articulo se exponen brevemente las doctrinas
mas influyentes sobre la lex mercatoria y en especial, el acuerdo basico que sos-
tiene la controversia. La perspectiva adoptada en la investigacion, y los criterios
de seleccion de los laudos, estan detallados en el numeral 2, mientras que en el
numeral tres se presentan los resultados del examen de las decisiones arbitrales.
Quienes deseen conocer el modo en que fue seleccionado el derecho aplicable por
los arbitros encontraran un resumen de sus decisiones en el numeral 4. Al final
del trabajo enunciamos las conclusiones sobre el debate de la lex mercatoria a la
luz del estudio de los laudos.

1. SINTESIS DE LA CONTROVERSIA
1.1 Los origenes

Los primeros proponentes de la lex mercatoria creyeron advertir el surgimiento de
un nuevo ordenamiento legal creado espontaneamente por los protagonistas del
comercio internacional.

Philippe Kahn reconoci6 la existencia de una sociedad extraestatal y auténoma,
que aplicaba casi por unanimidad un derecho formulario elaborado en el seno de
las organizaciones profesionales internacionales. Esa sociedad de comerciantes
rechazaba completamente la aplicacion de los derechos locales por considerarlos
un obstaculo a las relaciones comerciales normales en el ambito internacional®.

Otro de los representantes iniciales de la doctrina de la lex mercatoria, Philippe
Fouchard, califico al derecho formulario como anacional debido a que su validez
no dependia de un derecho nacional determinado, sino de los lazos de solidari-
dad -los intereses comunes de los comerciantes— existentes en la sociedad que
lo habia creado. Ademas, Fouchard considerd que este ordenamiento anacional
era verdadero derecho, puesto que contaba, en forma analoga a los derechos do-

3 Para efectuar un estudio mas representativo sobre la opinion de los arbitros, deberian revisarse los precedentes
de otros tribunales arbitrales internacionales tales como Commercial Arbitration and Mediation Center for the
Americas (Camca), Inter-American Commercial Arbitration Commission (lacac), Permanent Court of Arbitration
(PCA), International Center for the Settlement of Investment Disputes (ICSID), American Arbitration Association
(AAA), London Court of International Arbitration (LCIA), Arbitration Institute of Stockholm Chamber of Com-
merce, y la Camara de Comercio de la Republica China, por mencionar algunos de los centros arbitrales mas
importantes.

4 Philippe Kahn, La vente commerciale internationale, Paris, Sirey, 1964, citado por Michael J. Mustill, en Maarten
Bos y Ian Brownlie (eds.), The New Lex Mercatoria: The First Twenty-five Years, Oxford, Liber Amicorum for the
Rt. Hon. Lord Wilberforce Clarendon Press, 1987.
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mésticos, con su propio organo jurisdiccional, -los arbitros internacionales—, y su
propio régimen de sanciones?.

Berthold Goldman® sintetizé las ideas de los primeros proponentes’ y formulé la
teoria originaria de la lex mercatoria sobre la base de los siguientes fundamen-
tos®. La lex mercatoria esta compuesta por reglas materiales. Tales reglas son los
usos profesionales codificados y los contratos tipo, cuya repetida aplicacion en
ausencia de referencia contractual clara y expresa, sumada a la conviccion de la
comunidad internacional de negocios de su obligatoriedad, los eleva al rango de
institucion consuetudinaria.

Las clausulas de contratos tipo y los usos codificados son prescripciones que res-
ponden a la definicion de regla de derecho por revestir un caracter general y estar
formulados con la precisién necesaria para que los interesados los conozcan antes
de actuar. Son reglas de derecho, ademés, en cuanto gobiernan de modo efectivo
una determinada colectividad.

Segun Goldman, las reglas materiales comprenden también los principios generales
del derecho, concebidos como normas elaboradas por la jurisprudencia arbitral. Los
principios tienen alcance general por su contenido y son universales debido a su
esfera geografica de aplicacion. Ademés, pueden ser encontrados en los distintos
derechos nacionales (es el caso, por ejemplo, del principio pacta sunt servanda).
Sin embargo, para el autor es irrelevante que dichos principios coincidan con o se
elaboren sobre la base de los sistemas locales, porque el cumplimiento de éstos
no deriva del respeto a una autoridad nacional sino de la conciencia tomada por
la sociedad internacional de su obligatoriedad.

Entonces, de acuerdo con la teoria originaria, la lex mercatoria esta constituida
por los principios del derecho comunes a las naciones involucradas en el comercio
internacional y por los usos del comercio internacional. Goldman considera a la
lex mercatoria un sistema de derecho porque esta formada por reglas de derecho,
aun a pesar de que ese sistema se encuentre incompleto y no resulte enteramen-
te autosuficiente®.

5 Philippe Fouchard, L arbitrage commercial internacional, Paris, Dalloz, 1965.

6 Berthold Goldman fue unos de los primeros en abrir el debate en el afio 1964 con la publicacién de su trabajo
Frontiéres du droit et "lex mercatoria’, Paris, Archives de Philisophie du Droit, 1964.

7 Ademas de Philippe Kahn y Philippe Fouchard, contribuyeron a la formacién de la doctrina de la lex mercatoria,
entre otros, Phocion Francescakis, Charalambos Fragistas y Aleksandar Goldstajn.

8  La sintesis de los fundamentos de la doctrina de Goldman es tomada de Antoine Kassis, Théorie générale des
usages du commerce, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, Litec, 1984, y de Paul Lagarde,
Approche critique de la lex mercatoria, Etudes offertes a Berthold Goldman, Le Droit des Relations Economiques
Internationales, Paris, Litec, 1982.

9 Goldman admitié que la lex mercatoria posee lagunas estructurales y no temporarias, en particular, respecto a
la validez del consentimiento (un tema que considera naturalmente inherente a los ordenamientos juridicos na-
cionales). Estas lagunas no son percibidas por Goldman como obstaculo para la existencia de la lex mercatoria
como sistema de derecho transnacional. Berthold Goldman, “La lex mercatoria dans les contracts et 1"arbitrage
internatinaux: realites et perspectives”, Journal de Droit International, Paris, 1979.
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Los elementos constitutivos de la lex, en la version mas ambiciosa de la doctrina
originaria, son deducidos de los derechos de todas las naciones (lex universalis o
macro lex)'°, mientras que una perspectiva mas modesta nos remite solo a un grupo
de paises (micro lex). Esta ultima tendencia indica que la lex mercatoria no requiere
ser idéntica en todo el mundo!!. Basta que los arbitros confinen sus investigaciones
alos sistemas legales mas conectados con la disputa para arribar a la solucion del
caso mediante una parcial internacionalizaciéon del derecho privado!?.

1.2 Las objeciones mas frecuentes

Michael Mustill, entre otros, objet6 la concepcién originaria de la lex mercatoria's.
Sostuvo, contra la creciente autonomia de la lex, que no existe ninguna autoridad
internacional con el poder normativo necesario para crear un ordenamiento juri-
dico al cual deba someterse toda la comunidad internacional de negocios. Sefnal6
también que la lex no puede ser autonoma porque no se basta a si misma para
ser impuesta a los tribunales nacionales. Asi, para la ejecucion de un laudo de-
cidido sobre la base de la lex, deben aplicarse las reglas de jurisdiccion del lugar
de ejecucion del laudo.

Por otro lado, este autor se pregunt6 qué principios del derecho comercial (aparte
de aquéllos demasiado generales para resolver un caso, como el principio pacta
sunt servanda) son comunes a los sistemas legales de las naciones involucradas.
Mustill estim6 que la comunidad internacional de negocios es tan heterogénea
que resulta imposible alcanzar la unanimidad que presupone la teoria origina-
ria de la lex en su desarrollo mas ambicioso (lex universalis o macro lex). Incluso
entendi6o que tampoco es util la version que denomina micro lex debido a que los
principios de la mayor parte de las naciones, o los mas estrechamente conectados
con la disputa, carecen de certeza y previsibilidad, no son usados en la practica
como derecho aplicable, y tampoco son reconocidos por los jueces nacionales como
fundamento de un laudo valido.

Mustill advirtié también que no aparece claramente definida la funcién del arbitro
frente a la lex. Cuando el arbitro aplica este ordenamiento legal, ¢crea derecho?,
Jemite un laudo que tiene valor de precedente?!*.

10 Las denominaciones micro lex y macro lex o lex universalis provienen de uno de los principales detractores de
la lex mercatoria, Michael J. Mustill, en Maarten Bos y lan Brownlie (eds.), The New Lex Mercatoria: The First
Twenty-five Years, Oxford, Liber Amicorum for the Rt. Hon. Lord Wilberforce Clarendon Press, 1987.

11 QOle Lando, “The Lex Mercatoria in International Comercial Arbitration”, International & Comparative Law Quar-
terly 34, p. 747 (*...amis communément de la plupart des pays”).

2. Fouchard, ob. cit., p. 424.

13 Elegimos las objeciones de Mustill por ser de gran influencia entre sus oponentes. Mustill, ob. cit.

14 Mustill estima que si el arbitro internacional es simplemente un exponente de la lex, entonces, el segundo arbitro
no necesita mas que atender las razones de su colega sin estar obligado a arribar a la misma decision, y tiene
la libertad de sostener que su predecesor interpreté mal la lex mercatoria. Pero también considera que podemos
entender que el primer arbitro ha ejercido una funcién creativa como ingeniero social, y que su sucesor, consi-
derando al primer arbitro como parte del mecanismo regulatorio del contrato bajo el cual actuo, puede por ello
sentirse libre de ejercer la misma funcion bajo su propio contrato aunque arribando a una solucién diferente.
Ibid., p. 161.
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Finalmente, este autor concluy6 que si la doctrina de la lex mercatoria tiene como
unico sostén el principio de la fuerza obligatoria de los contratos, es una concep-
cién juridica basada simplemente en el laissez-faire.

Como reaccién a estas objeciones algunos defensores alegaron que la lex merca-
toria es un cuerpo de normas suficiente para decidir una disputa, pero que no
desplaza al derecho nacional aplicable al caso, sino que opera como una alterna-
tiva a ese derecho.

Los detractores replicaron contra esta vertiente doctrinal que aunque la lex ope-
re de modo alternativo al derecho aplicable, es insuficiente para decidir todos los
aspectos de una controversia internacional, e incluso no fue invocada ni aplicada
en todos los tipos potenciales de disputas internacionales. Raramente se aplico
en asuntos que versaban sobre vicios del consentimiento o fraude en la prepara-
cién, celebracion y ejecucion de contratos, ni fue utilizada para crear derechos in
rem, validos frente a terceros, tales como patentes o derechos de autor, prendas,
hipotecas u otros semejantes.

Otra corriente defensora de la lex mercatoria le asign6 una funcién no ya alterna-
tiva sino complementaria de cualquier otro derecho aplicable. Desde esta perspec-
tiva, la lex es la consolidacion gradual de los usos del comercio internacional y de
las expectativas de los agentes del comercio internacional. Opinan de este modo,
por ejemplo, W. Laurence Craig, William W. Park y Jan Paulsson'® y también, en
cierta medida, Clive Schmitthoff quien se pronunci6'® por una complementacion
provisoria entre la lex mercatoria y los ordenamientos nacionales.

El ultimo autor notoé una tendencia hacia la independencia de la lex gracias a la
codificacion de los usos del comercio internacional, pero estimé6 que tal indepen-
dencia es relativa porque la aplicacion de la lex depende de las reglas de derecho
internacional privado de los sistemas nacionales.!” Por este motivo no se puede
afirmar la existencia de un derecho profesional de los comerciantes como lo fue
la lex mercatoria medieval'®.

Estos autores entienden que lex es ttil considerada como una concatenacion incompleta de usos del comercio
internacional. W. Laurence Craig, William W. Park y Jan Paulsson, International Chamber of Commerce Arbitra-
tion, 3 ed. New York, Oceana Publications, Inc./Dobbs Ferry, 2000.

16 De acuerdo con lo analizado por Antoine Kassis, ob. cit.

17 Clive Schmitthoff observé que mientras el derecho internacional privado apunta a la localizacién de un litigio
en un sistema de derecho territorial evaluando el punto de contacto con relacion a un orden legal nacional, el
derecho transnacional (también denominado lex mercatoria o derecho moderno del comercio internacional) tien-
de a encontrar una solucién a nivel supranacional. El derecho transnacional, estimé este autor, se caracteriza
esencialmente por el hecho de que es distinto de los sistemas de derecho nacional y es, en ese sentido, anacio-
nal mientras que cada sistema de reglas de conflicto forma parte integrante de un sistema de derecho nacional.
Kassis, ob. cit.

La lex mercatoria de la Edad Media constituy6 un cuerpo de reglas consuetudinarias universales desarrolladas
por la comunidad de comerciantes a través de los derechos de las ferias, las costumbres del mar y los tribuna-
les especiales compuestos por comerciantes. Fue el producto de la estratificacion de la poblacion en estamentos
profesionales, que era el orden social aceptado. Ese derecho cosmopolita fue incorporado entre los siglos XVII
al XIX a los distintos derechos estatales de las naciones que adquirian su fisonomia actual.
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Schmitthoff identificé a la lex mercatoria con los nuevos usos del comercio sobre
la base de la nocion de usos del Codigo de Comercio Uniforme de los Estados Uni-
dos de América'® y, finalmente, concluyé que la lex esta fundada en la autonomia
de la voluntad de las partes.

La asimilacion de la lex mercatoria a los usos del comercio internacional, ya sea
que opere de modo alternativo o complementario, no esta libre de objeciones, por
cuanto se la acuso de dilucion de la lex en los usos y las costumbres. Quienes ad-
vierten la dilucién observan que los defensores deberian explicar donde radica la
diferencia entre los usos y las costumbres del comercio internacional, y aquellos
otros usos y costumbres que formarian parte del contenido de la lex.

Respecto a la extension de los usos del comercio internacional que integrarian la
lex existen dos proposiciones basicas. La primera tesis considera a los usos de un
modo amplio, como todas las practicas de los comerciantes generalmente seguidas
por ser consideradas obligatorias en ausencia de expresa estipulacion contrac-
tual en contrario. En estos casos, la lex estaria constituida o seria asimilada a los
nuevos usos del comercio internacional®. La segunda vertiente sefiala como usos
constitutivos de la lex solo a aquellas practicas formalizadas bajo determinados
estandares o formularios, y que expresarian, siguiendo a alguno de sus propo-
nentes, el sentido de justicia de los agentes del comercio?!.

La critica que se le formula a la primera posicion es que los usos asimilados a
la lex (incorporados tacitamente al contrato o al derecho relevante aplicable) son
aquellos que se han venido aplicando a la solucion de los casos, con independen-
cia de la lex y sin necesidad de asignarles un estatus juridico distinto al que ya
poseen?2.

Los objetores a la segunda variante alegan que la simple repeticion de contratos
celebrados bajo iguales términos es tan coherente con la autonomia de las partes
como con la subordinacion de las mismas a un sistema legal de normas obligato-
rias. Por ese motivo, y de acuerdo con el razonamiento de Mustill, no puede dedu-
cirse de la simple reiteracion de actos similares la existencia de la lex como una
fuente del derecho. Como mucho, esa practica podria crear un grupo de normas
particulares para determinadas actividades comerciales pero esto, opina Mustill,
es bastante distinto a la premisa teorica de los defensores de la lex mercatoria,
que sostienen que la lex surge espontaneamente de la estructura del comercio
internacional.

Ademas, el uso de formularios solo traduce la necesidad de distribuir los riesgos
de un modo conocido sin tener que trabajar los detalles de cada transaccion. Si
los agentes del comercio desean variar la distribucion de los riesgos en una tran-

19 Ese codigo define los usos y las costumbres como todas las practicas observadas con tal regularidad que puede
preverse que seran observadas del mismo modo en el futuro.

20 Es la opinion de Craig, Park y Paulsson, ob. cit., de Clive Schmitthoff, ob. cit., y de Kassis, ob. cit.

21 Es la posicion de Philippe Kahn, ob. cit..

22 Es la critica de Mustill, ob. cit., y de Kassis, ob. cit..
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saccion particular, en la practica modifican los formularios y esto no produce un
modelo mas justo que el anterior sino uno mas adecuado a la nueva distribucion
de riesgos que desean pactar.

1.3 Revision de la controversia y propuestas actuales

Entre los autores actuales que realizaron una revision de toda la controversia
sobre la lex mercatoria encontramos a Peter Klaus Berger y Emmnuel Gaillard.
Berger?® entiende que el concepto lex mercatoria tiene tres significados basicos en
la doctrina internacional.

El primer significado otorgado a la lex es el de una masa legal de reglas y princi-
pios sin ninguna consistencia interna o calidad sistematica que deriva su validez
y eficacia del principio de la autonomia de la voluntad de las partes receptado en
la mayoria de los estados del mundo, pero cuyo ultimo fundamento seria la so-
berania de los estados que otorgan a sus ciudadanos esa libertad a través de sus
legislaciones?*. El segundo punto de vista define a la lex como a la totalidad de los
usos comerciales constituyentes de un ius comune de hecho?®.

Berger estima que estos dos puntos de vista no entran en colisiéon con la teoria
tradicional de las fuentes porque estan lejos de afirmar que el derecho transna-
cional sea un sistema auténomo. Ambas concepciones entienden que el principio
de autonomia esta siempre ligado a un particular ordenamiento doméstico. Solo
una parte de la doctrina concibe a la lex como un sistema legal supranacional e
independiente, ubicado entre el derecho nacional y el derecho internacional publi-
co (cuya justificacion y validez pueden derivar de su propia existencia auténoma?®
o del principio de la autonomia de la voluntad de las partes pero entendiendo a
este principio como regla meta-legal)?’.

Berger defiende la tesis segun la cual la lex mercatoria es un sistema juridico au-
ténomo y abierto porque se va definiendo mediante la descripcién del conjunto de
reglas, principios y estandares que lo componen, y que se encuentran en cons-
tante elaboracion por abogados, arbitros y comerciantes internacionales. Es un
derecho de naturaleza hibrida que combina elementos del derecho comercial y del
derecho internacional publico, y para cuya sistematizacion es necesario valerse de
un método interdisciplinario que incluya al derecho privado en general, al derecho
internacional privado, al derecho internacional publico y al derecho comparado.

Las caracteristicas de este tercer orden juridico son la universalidad de caracter,
la flexibilidad y la capacidad para crecer, la informalidad y rapidez de su desarro-
llo, y su basamento en la costumbre y la practica comercial.

2 Klaus Peter Berger, The Creeping codification of the Lex Mercatoria, The Hague, Kluwer Law International, 1999.
24 Berger entiende que es la tesis de Charalambos Fragistas, idem.

% Berger, ob. cit., cita como ejemplo de esta tesis las ideas de Jan Paulsson.

26 De acuerdo con Berger ob. cit., aqui encontramos a la mayoria de la doctrina francesa.

27 Berger ob. cit., considera representante de esta posicion a Clive Schmitthoff.
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Gaillard sostiene que la expresién lex mercatoria es utilizada en forma genérica
—tanto por defensores como por detractores, ya sea en el ambito académico como
en la practica del arbitraje, — para denominar a todas las reglas que no pertene-
cen a una jurisdiccién nacional determinada?®. De acuerdo con su concepcion, la
lex comprende las denominadas reglas transnacionales (reglas que no se originan
exclusivamente en un sistema nacional particular), y los usos del comercio in-
ternacional (la practica especial generalmente seguida en un negocio o actividad
comercial particular)®. A su vez, las reglas transnacionales incluyen las normas
comunes a varios sistemas legales determinadas sobre la base del método del
tronco comun y los principios generales del derecho comercial internacional (de-
ducidos de los principales sistemas legales y de fuentes internacionales como los
precedentes arbitrales y las convenciones internacionales que hayan demostrado
amplia aceptacion en la comunidad internacional)®.

Gaillard prefiere denominar “reglas transnacionales” a la lex mercatoria, y rechaza
de plano el calificativo anacional. Este autor considera que no es necesario remi-
tirse a reglas de origen internacional para satisfacer las necesidades del comercio
internacional. Cada sistema legal puede regular las relaciones legales interna-
cionales por medio de reglas sustantivas que difieran de aquellas que gobiernan
las relaciones legales domésticas. En consecuencia, el autor entiende que los tér-
minos “reglas transnacionales” y “principios generales del derecho del comercio
internacional” son preferibles a lex mercatoria porque implican que la solucion al
problema de la comunidad internacional de negocios puede encontrarse también
en los sistemas legales nacionales®!.

Este autor respondio del siguiente modo a las objeciones mas relevantes contra la
lex mercatoria. La idea de que la eleccion del derecho aplicable debe restringirse
necesariamente a un ordenamiento legal completo (de modo analogo a los derechos
nacionales) es cuestionable a partir de la vigencia de los estatutos que siguen al
articulo 1496 del Codigo de Proceso Civil Francés,®* y que permiten a las partes
sefalar las reglas de derecho aplicables (rules of law) en lugar de referirse tini-

28 Philippe Fouchard, Emmanuel Gaillard, Berthold Goldman, On International Commercial Arbitration, Emmanuel
Gaillard y John Savage (eds.), The Hague, Kluwer Law International, 1999, p. 806.

29 Idem. En cuanto a la extension de los usos rechaza la teoria amplia.

30 Las convenciones que cumplen con ese criterio son principalmente la Convencion de Viena de 1980 sobre los
contratos de compraventa internacional de mercaderias, la Convenciéon de La Haya de 1985 sobre derecho
aplicable a los contratos de compraventa internacional de mercaderias, la Convenciéon de Roma de 1980 sobre
derecho aplicable a las obligaciones contractuales, y los Principios del Unidroit sobre los contratos comerciales
internacionales.

31 Asi, mientras que el concepto lex mercatoria parece sugerir la especificidad de las normas transnacionales, los
términos “reglas transnacionales” o “principios generales” implican por el contrario que tales reglas estan enrai-
zadas en los sistemas legales nacionales. El concepto no es mas de oposicion entre sistema legal nacional y un
hipotético sistema legal transnacional, sino mas bien uno de complementariedad. “Thirty Years of Lex Mercatoria:
Towards the Discriminating Application of the Transnational Rules”, en Planning Efficient Arbitration Proceed-
ings — The Law Applicable in International Arbitration, Congreso de la ICCA, Serie 7 Conferencia de Arbitraje de
Setl de 1994, Ed. Kluwer, 1996, p. 572

32 Elarticulo 1496 aplicable al arbitraje internacional (Introducido al Cédigo de Proceso Civil por el Decreto 81-500
del 12 de mayo de 1981, publicado en el Boletin Oficial el 14 de mayo de 1981) prevé que el arbitro debe decidir
las disputas de acuerdo con las reglas de derecho elegidas por las partes pero que en ausencia de tal eleccion,
debe decidir segun las reglas que estime apropiadas y en todos los casos debe tomar en cuenta los usos del
comercio.
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camente al derecho aplicable (law).?® Esto significa que los contratantes pueden
elegir tanto un derecho nacional como reglas transnacionales (lex mercatoria) para
la designacion del derecho material o de las normas de conflicto aplicables®.

Gaillard entiende que la concepcion de la lex mercatoria como una doctrina de
laissez-faire®® esta basada en dos ideas equivocadas: que la lex es un ordenamien-
to legal (ademas incompleto), y que su contenido fundamental, si no el Gnico, es
el principio pacta sunt servanda.

Si la lex es considerada como un ordenamiento legal incompleto, cualquier con-
trato que la sefnale como derecho aplicable podria quedar gobernado solo parcial-
mente por reglas de derecho, y esto conduciria al reconocimiento de contratos sin
derecho que los gobierne (contracts sans loj).

Por otra parte, si el contenido de la lex es reducido al principio pacta sunt ser-
vanda, resultara que los términos del contrato prevaleceran sobre cualquier otra
norma, y esto otra vez nos llevaria a un contrato sin derecho que lo gobierne. Sin
embargo, para este autor, la teoria de la lex mercatoria se distingue perfectamen-
te de la doctrina de los contracts sans loi*®. La libertad de las partes para elegir el
derecho aplicable no se extiende hasta el punto de permitirles rechazar la necesi-
dad de que el contrato sea gobernado por alguna regla. Los laudos de la Camara
de Comercio Internacional que se enrolaron expresamente en la doctrina de los
contracts sans loi muestran, segin el autor, que los contratos no fueron autosu-
ficientes para resolver la disputa puesto que los arbitros necesitaron aplicar al-
guna regla de derecho (como los principios generales del derecho) para arribar a
una solucion.

Gaillard contesto a la opinion de algunos autores sobre la imposibilidad de deter-
minar el contenido exacto de los principios generales del derecho® (o, lo que es lo
mismo, la carencia de organizacion de las diversas reglas agrupadas bajo el rotulo
lex mercatoria)®® que estos principios generales estan especializandose en forma
creciente en la practica arbitral, y que tienden en la actualidad a ser un coherente
juego de reglas que, aunque sea incompleto, presenta una de las caracteristicas
principales de un ordenamiento legal: contiene reglas generales que orientan la
creacion de reglas especificas.

33 Tienen como fuente al articulo 1496 del Coédigo de Proceso Civil Francés las siguientes disposiciones: articu-
lo 17 de las Reglas de Arbitraje de la CCI (1998); articulo 28(1) de las Reglas de Arbitraje Internacional de la
Asociacion Americana de Arbitraje (1997); articulo 22.3 de las Reglas de la Corte de Arbitraje Internacional de
Londres (1998); articulo 24(1) de las Reglas de la Camara de Comercio de Estocolmo (1999); articulo 1054 del
Codigo de Procedimiento Civil de los Paises Bajos (1986); articulo 187 del Estatuto Suizo de Derecho Interna-
cional Privado (1987); articulo 834 del Codigo Italiano de Procedimiento Civil (1994); articulo 1051 del Codigo
Aleman de Procedimiento Civil (1998); articulo 1445(2) de la Ley Mexicana de Arbitraje (1993); articulo 2 de la
Ley de Arbitraje de Brasil (1996) entre otros.

3% Gaillard, ob. cit., p. 791.

%  Es una objecion de Mustill, ob. cit.

36 Gaillard, ob. cit., p. 799.

3 Es una objecion de Mustill, ob. cit.

38 Es una de las objeciones de Lagarde,ob. cit.
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Comparada con un derecho nacional determinado, la lex mercatoria es descripta
por sus detractores como vaga, incompleta e imprevisible®. Gaillard considera que
tales observaciones se deben mas al desconocimiento de la naturaleza del arbitraje
que a la utilizacion de principios generales para resolver las disputas.

Los tribunales arbitrales no son permanentes ni se encuentran jerarquicamente
estructurados como los tribunales nacionales, por ello los precedentes arbitrales
no pueden aspirar al mismo grado de consistencia que los de un tribunal nacio-
nal. Si desde el punto de vista de la prediccion de las reglas aplicables el ideal
es un derecho nacional como lo aplica un tribunal nacional, no hay duda de que
los tribunales arbitrales ofrecen menos grado de prediccion y certeza. Pero en el
contexto del derecho internacional, el autor estima que la pregunta relevante es
si los arbitros internacionales cuando deciden un caso con fundamento en los
principios generales del derecho del comercio internacional son significativamente
menos predecibles que los arbitros internacionales que aplican un derecho nacio-
nal, o incluso que un tribunal nacional que resuelve sobre la base de un derecho
que no es la lex fori.

Finalmente, Gaillard entiende que es imposible encontrar dentro de la lex merca-
toria un conjunto de reglas que sea accesible y certero para conducir eficiente-
mente las transacciones si se persigue la elaboracion de una lista de principios
generales. Las reglas transnacionales son esencialmente un método que permite
elaborar y aplicar cuantos principios sean necesarios para resolver cada situa-
cion en disputa.

Berger*® opina distinto respecto a la forma en que la lex mercatoria es receptada y
aplicada. Propone como meta la codificacién de la lex mediante el desarrollo y la
redaccion de las normas y los principios que la integran a partir del método legal
comparativo y de un acercamiento interdisciplinario. Berger imagina una codifi-
cacion evolutiva y abierta, hecha a medida del sistema legal abierto que es la lex
mercatoria, pero a cada momento definida y capaz de ser invocada y probada ante
un tribunal arbitral.

1.4 Tesis comunes a las diversas doctrinas

Hasta aqui se han expuesto las divergencias doctrinarias que nutren la contro-
versia. Pero a pesar de las disparidades, en dichas posiciones existe un acuerdo
basico que consiste en considerar al problema de la lex mercatoria solo como refe-
rido a la definicion del derecho material aplicable a la solucién de fondo del asun-
to. Por ello, tanto se excluye lo atinente a cuestiones jurisdiccionales y procesales
como expresamente se rechaza la posibilidad de evaluar a la lex como norma de
conflicto unificadora o universal®!.

39 Esta critica es principalmente formulada en los paises del common law segin Gaillard, ob. cit.
40 Berger, ob. cit., p. 43.
41 Sin embargo, admiten la presencia de la lex mercatoria en cuestiones distintas a la eleccion del derecho de fon-

Aro 22 - NuMm. 17 - Chia, CoLomBlA - DiciEMBRE 2008

211



212

Dixaion - ISSN 0120-8942

Otro condicionamiento aceptado por todos en el debate es reducir la accion de la
lex al ambito del arbitraje comercial internacional y olvidar que su existencia po-
dria ser analizada en el ambito jurisdiccional local.

Ademas del acuerdo basico mencionado pueden encontrarse en forma latente
presupuestos iusfiloséficos que actiian como prejuicios limitantes de la disputa y
condicionan sus resultados. Predomina una definicion de derecho coercitiva que
lleva a identificar al derecho con el ordenamiento juridico y a la validez extrinseca
del ordenamiento juridico con la eficacia del mismo. Debido a ello, en el marco de
la discusion, carece de sentido el analisis de la necesidad de una norma de reco-
nocimiento o al menos una norma fundamental hipotética que otorgue validez,
coherencia y legitimidad al mentado ordenamiento juridico. La efectividad es el
unico argumento de legitimidad de la lex en la disputa.

2. OBJETIVO DE ESTE TRABAJO Y ELECCION DE LOS LAUDOS
2.1 Objetivo

Como se adelanto en la Introduccion, la intencion de esta investigacion es con-
frontar los supuestos teoricos indicados poniéndolos a prueba con la realidad.
Para ello se asume la perspectiva de analisis derivada del consenso, y se la aplica
a la definicion de una muestra de casos. De este modo llegamos a establecer como
objeto de estudio la relevancia que la aplicacion de la lex mercatoria tiene para los
arbitros comerciales internacionales, y las condiciones bajo las cuales los mismos
la eligen como derecho material aplicable a las soluciones de fondo.

Nos basamos en las decisiones de los arbitros de la Camara de Comercio Inter-
nacional (CCI) emitidas desde el afio 1974 hasta el ano 2000 que se encuentran
publicadas en la coleccion oficial de laudos de la CCI*2.

Mas alla de remitirnos a la opinion de los arbitros por el rol creador que los de-
fensores de la lex le asignan, la importancia de los mismos reside en que sus
decisiones pueden basarse en un derecho distinto al nacional o incluso en un
sistema de reglas distinto al indicado por las normas de conflicto de un derecho
local, porque el arbitraje internacional en principio no esta limitado por un orden
juridico de base *3 0 por la lex fori*.

do Craig, Park y Paulsson, ob. cit., p. 646, notas 63 y 64, y Berger, ob. cit., pp. 282y 300, en ambos casos al
citar el Asunto 1434 de 1975.

42 Collection of ICC Awards editados en forma conjunta por ICC Publishingh, Paris - New York y Kluwer Law In-
ternational (Tomos I, I y III), es la publicacién oficial de laudos de la CCI.

4 Pierre Mayer, “Le mythe de ‘I'orde juridique de base’ (ou Grundlegung)”, en Le Droit des Relations Economiques
Internationales, Etudes offertes a Berthold Goldman, Paris, Litec, 1982.

4 Pierre Lalive como arbitro en el Asunto 1512 del ano 1971 (Collection of ICC Awards) afirmé: “...the international
arbitrator does not dispose of any lex fori from which he could borrow rules of conflicts of law”.
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La Coleccion no incluye el texto completo de las decisiones sino los extractos que
la CCI resuelve publicar a fin de preservar el anonimato de las partes. Esto sig-
nifica que no se publican todos los casos, y que los publicados no se encuentran
completos. Por ello no es posible conocer, fuera de los laudos de la Coleccion, si
existen otros asuntos en los que se haya planteado ante arbitros de la CCI la apli-
cacion de la lexy el resultado del eventual planteo.

Se seniala ademas que la mayoria de los pronunciamientos estan publicados junto
con observaciones, las cuales no han sido tomadas en cuenta para la eleccion del
laudo porque no reflejan la opinién del arbitro sino la del editor de la coleccion?.

Sin embargo, estos comentarios fueron de gran valor para interpretar los laudos
una vez elegidos.

2.2 Eleccion de los laudos

En principio fueron seleccionadas todas las sentencias arbitrales que se refieren
a la lex mercatoria*® de acuerdo con el indice tematico de la Coleccion que suman
cuarenta y cinco pronunciamientos y forman la primera categoria de decisiones
(las denominaremos las “sentencias analizadas” o “total analizado”). Queriamos
saber qué casos eran considerados por la propia CCI como referidos a la lex mer-
catoria.

Entre esos cuarenta y cinco casos, seis tratan cuestiones formales (la competen-
cia de los arbitros, la validez de la clausula compromisoria, la extension de esa
clausula a sociedades controladas cuando el acuerdo de arbitraje fue suscripto
por la controlante, etc.), y fueron descartados porque no responden al objeto del
trabajo como ya definimos. Debia tratarse de cuestiones de fondo como lo indica
el consenso doctrinario.

El resto de los laudos (treinta y nueve decisiones) resuelven asuntos sustanciales
e integran una segunda categoria de laudos analizados. Fueron separadas de esta
categoria las decisiones en las que los arbitros debian pronunciarse ex aequo et
bono (siete casos) porque la aplicacion de lex mercatoria se hacia sobre la base de
la equidad lo cual impedia indagar su relevancia como ordenamiento juridico tal
como se encuentra definido en la controversia.

Excluimos también seis decisiones en las que la eleccion del derecho aplicable
no fue considerada por los arbitros. En estos casos, los arbitros actuaron con la
prudencia propia de su funcion, y resolvieron los litigios mediante la indagaciéon

4% Los comentaristas de los laudos son Jean-Jacques Arnaldez, Yves Derains y Sigvard Jarvin.

4 La expresion “reglas transnacionales” que otros autores prefieren utilizar para denominar a la lex no es término
utilizado en la Coleccion. Sin embargo, son utilizadas expresiones como international principles, general prin-
ciples of law, general principles of law applicable in Western Europe, general principles of international comercial
law, international trade usages. Un trabajo mas extenso, que excede nuestro objetivo, deberia analizar también
los casos resueltos con fundamento en dichas expresiones a fin de conocer qué tipo de relacion existe para los
arbitros de la CCI entre todos estos conceptos y el de lex mercatoria.
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de la razonabilidad de la conducta de las partes frente a las circunstancias par-
ticulares.

A continuacion adelantamos las conclusiones a las que arribamos del estudio de
las cuarenta y cinco sentencias. Al final de este trabajo agregamos una sintesis
de las decisiones que la CCI sefala como referidas a la lex mercatoria que resol-
vieron la eleccién del derecho aplicable al caso y solucionaron el fondo del litigio,
y en las cuales los arbitros no contaban con facultades para pronunciarse ex ae-
quo et bono. Son veintiséis laudos que forman una tercera categoria de decisio-
nes analizadas y que por su importancia denominamos las “sentencias o casos
relevantes™’.

3. RESULTADO DEL RELEVAMIENTO DE LOS LAUDOS

3.1 Importancia de la aplicacion de la lex mercatoria como
ordenamiento juridico

Una vez analizadas el total de las sentencias que la CCI senala como referidas a la
lex mercatoria encontramos que las sentencias que denominamos sentencias rele-
vantes (veintiséis decisiones que representan casi el 58% del total analizado) son
los pronunciamientos que de acuerdo con los términos de la controversia podian
arrojar algun resultado sobre la relevancia de la lex mercatoria en las decisiones
de los arbitros bajo las normas de la CCI. Las demas decisiones (el 42% restante
del total analizado) fueron descartadas como sefialamos anteriormente porque
no se referian a la lex como sistema de normas, o no resolvian las cuestiones de
fondo o no trataban la eleccién del derecho aplicable.

Dentro de la categoria de casos relevantes mencionan expresamente a la lex merca-
toria dieciséis sentencias (el 61% de las sentencias relevantes o el 35,5% del total
analizado) de las cuales once se pronuncian a favor de la aplicacién de la lex (el
42% de las sentencias relevantes o el 24,4% del total analizado), y cinco rechazan
su aplicacion (el 19% de las sentencias relevantes o el 11% del total analizado).

Es interesante notar que la lex mercatoria no es mencionada en el casi 39% de
las sentencias relevantes (el 22% del total analizado). Esto indicaria en definitiva
que no puede apoyarse la tesis de la existencia de la lex mercatoria como derecho
aplicable a la solucién de controversias en el comercio internacional con funda-
mento en la jurisprudencia de la CCI porque aun sobre la base de la cantidad
de laudos que la CCI indica como referidos a la lex mercatoria (en donde los por-
centajes deberian ser muy altos) tinicamente el 24% se pronuncian en favor de

47 Son los pronunciamientos dictados en los siguientes asuntos: 1434, 1717, 2291, 2375, 2735, 3093, 3131, 3380,
3894, 4237, 4650, 4761, 4840, 5314, 5904, 5953, 6149, 6500, 6653, 7235, 7375, 7585, 8179, 8261, 9455,
9459.
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la misma como derecho aplicable, y solo el 9% la aplica en forma exclusiva como
veremos a continuacién®.

3.2 Modo en que los arbitros aplican la lex mercatoria

Entre los once casos que utilizan la lex mercatoria como derecho aplicable a la
solucion del litigio, la lex se aplico del siguiente modo: en cuatro casos se eligio a
la lex como tnico derecho aplicable (es el 9% de casos analizados); en cuatro ca-
sos se eligio a la lex como derecho aplicable junto con los principios generales del
derecho, los principios del derecho comercial, los principios Unidroit, o los usos
del comercio internacional, en diferentes combinaciones pero siempre en un mis-
mo pie de igualdad (el 9% de los casos analizados), y en tres casos se aplico la lex
supletoriamente, ya sea de un derecho nacional indicado como aplicable por el
arbitro (dos casos) o de los términos del contrato (un caso).

Los laudos que eligen solo a la lex como derecho aplicable representan casi el 9%
del total de casos. Esta proporcion es idéntica a la de los laudos que deciden apli-
car la lex juntamente con otras fuentes (los principios generales del derecho, los
principios del derecho comercial, los principios Unidroit, o los usos del comercio
internacional. Con mas frecuencia los ultimos). La igualdad indica que la aplica-
cion exclusiva de la lex no predomina sobre la aplicacion conjunta, y ello quiza esté
motivado por la falta de previsibilidad y certeza de los principios que constituyen la
lex, y por la falta de aceptacion universal de la misma, lo cual lleva a los arbitros
a preferir mencionar junto con la lex otras fuentes mas conocidas y de probada le-
gitimidad para resguardar a sus laudos de posibles declaraciones de invalidez en
las jurisdicciones nacionales al momento de su ejecucion.

3.3 La aplicacion de la lex mercatoria y los usos del comercio
internacional

Existen datos que indican que los arbitros tienden a asimilar la lex a los usos del
comercio internacional. En primer lugar, la aplicacion de la lex juntamente con
los usos como formando un bloque normativo indiferenciado. Esto se observa en
las ultimas sentencias, y se confirma ademas porque de la totalidad de los casos
que invocan los usos y las costumbres de acuerdo con el indice tematico de la CCI,
un poco mas de la mitad lo hacen en forma conjunta con la lex mercatoria.

En segundo lugar, la inexistencia de casos que apliquen la lexy los usos del comer-
cio internacional en forma supletoria quizas indique que éstos son asimilados por
los arbitros a la lex. Este hecho haria que la complementacion perdiera sentido.

Finalmente, entendemos que el dato mas importante es la existencia de casos que

4 En el Asunto 4761 de 1984 el comentarista Jean Jacques Arnaldez manifest6 que a pesar del vivo interés por lo
que se llama lex mercatoria, se constata que con relacién al nimero total de casos sometidos arbitraje segan las
reglas de la Corte de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional, la lex mercatoria no hace su aparicién
mas que raramente.
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la CCI indica como referidos a la lex, pero que no hacen mencion a ella, y que se
resuelven con fundamento en los usos del comercio internacional.

3.4 La lex mercatoria como norma y como método

En aproximadamente el 20% del total de casos analizados, como senalamos arri-
ba, los arbitros no aplican la lex expresamente, tampoco la rechazan (ni siquie-
ra la mencionan), sin embargo, son sefialados por la CCI como referidos a la lex
mercatoria. Encontramos que en este grupo de casos o se invocaron los usos del
comercio internacional (la mayoria) o se eligi6 el derecho aplicable a través de la
via directa, o mediante la invocacion de los principios generales en materia de
conflicto de leyes.

Quizas este dato podria tomarse como un indicador mas de la inclinacion a iden-
tificar a la lex con los usos del comercio internacional como dijimos, pero también
muestra una tendencia a confundir la utilizacién de la via directa o de los prin-
cipios generales en materia de conflicto de leyes con la aplicacién de la lex como
norma de conflicto.

Ello probablemente sea consecuencia de la influencia de cierta doctrina que inten-
ta ver en la lex no solo un ordenamiento juridico sino también un método (el mas
adecuado) para la eleccion de las normas aplicables al comercio internacional®.

3.5 La lex mercatoria y los contractos sin ley que los gobierne

Podriamos decir que no existe un peligro real de que los arbitros, por via de la
aplicacion de la lex mercatoria, otorguen al principio de autonomia de la voluntad
de las partes un alcance tal que los obligue a abandonar la busqueda del derecho
domeéstico aplicable. La proporcion de casos que eligen la lex como unico derecho
aplicable (8,8% de los laudos relevantes) muestra que la lex no ha desplazado a los
derechos nacionales como reguladores de los casos. Esto esta incluso corroborado
por la cantidad de casos que aplican la lex supletoriamente a un derecho local.

Asi, los laudos que eligen aplicar la lex supletoriamente al derecho nacional in-
dicado por el arbitro representan el 4,4% del total de casos analizados, y el 7,7%
de los casos relevantes, mientras que los casos que aplican la lex supletoriamente
a los términos del contrato, que son los tinicos casos que carecen de todo contacto
con un derecho nacional, representan el 2,2% de los casos analizados y el 3,8%
de los casos relevantes. La excepcional aparicion de laudos que resuelven el pro-
blema del derecho aplicable a partir de la invocacion de los términos del contrato
y supletoriamente de la lex muestran el poco éxito de la doctrina de los contracts
sans loi en relacion con la lex mercatoria.

4 Parece ser la opinion de Gaillard, ob. cit.
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Por otro lado, la voluntad de las partes en la eleccion de la lex como tinico derecho
aplicable no es determinante. La lex mercatoria fue invocada por al menos una de
las partes como tnico derecho aplicable en solo dos casos, y el tribunal en ambos
casos rechazo expresamente su aplicacion en favor de un derecho nacional. Incluso,
solo hay un caso en el que las partes decidieron de comtn acuerdo aplicar la lex
mercatoria, pero el rol que le asignaron fue supletorio de un derecho nacional.

3.6 La evolucion de la aplicacién de la lex mercatoria

En las sentencias de la CCI que analizamos distinguimos tres épocas diferentes.
En la primera etapa (desde el inicio de las Coleccién hasta los afios ochenta) la lex
es ignorada de manera predominante, pero cuando excepcionalmente se la apli-
ca, lo es a titulo exclusivo. Esta etapa coincide con el periodo de elaboracion de la
doctrina originaria de la lexy las primeras criticas.

Notamos que en la segunda etapa -década de los afnos ochenta- se rechaza expre-
samente la aplicacién de la lex (tendencia que predomina) o se la aplica en forma
conjunta o supletoria a otras fuentes. Los arbitros probablemente actuaron asi
con el fin de proteger sus pronunciamientos de posibles descalificaciones por un
tribunal nacional al momento de ser ejecutados, en razén de fundarse en un or-
denamiento no reconocido o que se repute contrario al orden publico del derecho
del pais donde intenta ejecutarse. No hay que olvidar que durante esta etapa se
produjeron dos hechos de gran repercusion: el asunto Norsolor® y el desarrollo
de las objeciones doctrinarias mas importantes.

La concepcion negativa de la lex de los anos anteriores tiende a desaparecer des-
de los afnos noventa en adelante, ya sea por obra de la adopcion de los principios
Unidroit, la vigencia de la Convencion de Roma de 1980 sobre derecho aplicable
a las obligaciones contractuales (aceptada como regla universal), o la asimilacién
del concepto de lex a los usos y las costumbres, todo lo cual es facilmente acep-
tado por las jurisdicciones nacionales®'.

Esta tendencia parece indicar que predominara la aplicaciéon de la lex en forma
conjunta o supletoria de otras fuentes, especialmente con los principios Unidroit
que se perfilan como su principal competidor.

4. SINTESIS DEL ANALISIS DE LOS LAUDOS

Los laudos sintetizados pertenecen al conjunto de sentencias relevantes. En cada
uno de ellos se reducen al maximo los hechos, y se describe con la mayor preci-
sion posible los argumentos que los arbitros utilizan para determinar el derecho
aplicable a la solucién material. Al final de cada laudo aparece una referencia

% Asunto 3131.
51 Como advierte Berger en la obra citada, la asimilacion de la lex a los usos no se encuentra en colisién con la
doctrina tradicional de las fuentes del derecho internacional.
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bibliografica, si es que el caso fue comentado o citado por alguno de los autores
mencionados en este trabajo (por razones de brevedad, para identificar la fuente
utilizamos solo el apellido del autor. La referencia completa puede encontrarse en
la bibliografia final).

4.1 Asunto 1717 de 1972

Un arbitro fue llamado a determinar el derecho aplicable a un contrato de venta
concluido en Iran entre el representante de un vendedor yugoslavo y un comprador
irani. El arbitro concluy6 que la relacion mas estrecha y efectiva estaba dada con
Iran porque el contrato fue suscrito en Teheran, las mercancias debian ser entre-
gadas en Iran, el demandante estaba establecido en Teheran y el demandado fue
representado en Iran. Por tanto, se pronuncié a favor de la aplicacion del derecho
irani. Ademas, senal6 que la misma solucion se desprendia de la aplicacion del
articulo 3 de la Convencion de la Haya del 15 de junio de 1955, que no obstan-
te no estar suscripta por Iran, establecia como derecho aplicable el derecho del
pais donde el vendedor o su representante o agente habian recibido el pedido de
mercancias. La Convencion de la Haya sobre derecho aplicable a los contratos
de venta internacional de mercaderias del 15 de junio de 1955 es considerada en
el laudo como regla de conflicto universal y preexistente, pero solo fue utilizada
para confirmar subsidiariamente la solucién que el arbitro ya habia escogido por
la via directa.

En definitiva, el arbitro no utiliza una norma de conflicto para determinar el derecho
aplicable sino una via directa (la relacion mas estrecha y efectiva), el derecho ele-
gido es un ordenamiento juridico nacional, y no se menciona a la lex mercatoria.
Las referencias bibliograficas del laudo son las siguientes: Mustill, nota 19, p.
154. Craig/Park/Paulsson, nota 51, p. 643. Fouchard/Gaillard/Goldman, nota
45, p. 874; nota 48, p. 874.

4.2 Asunto 1434 de 1975

En primer lugar, el tribunal eligi6 las reglas de conflicto que determinarian el de-
recho aplicable al fondo del asunto. Pero no sigui6 la concepcion tradicional que
a falta de lex fori establece que el derecho de la sede nos indica el derecho aplica-
ble al fondo, sino que invocé los “principios generales reconocidos en materia de
conflicto de leyes”, aunque aclaré que éstos coincidian con las reglas de derecho
internacional privado de la sede, y con los principios de los demas paises en con-
tacto con el caso que establecen una solucion idéntica.

Lamentablemente, el tribunal no enuncio cuales son los “principios generales re-
conocidos en materia de conflicto de leyes”. Sobre la base de tales principios el
tribunal analiz6 la autonomia de la voluntad de las partes y dedujo que la volun-
tad tacita de las mismas era la aplicaciéon del derecho francés.
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La lex mercatoria no es invocada por las partes, ni aplicada por el tribunal arbitral
para resolver el fondo del litigio.

Las referencias bibliograficas del laudo son las siguientes: Berger, pp. 282, 283,
300, 302. Mustill, nota 92, p. 176; nota 105, p. 177. Craig/Park/Paulsson, nota
63, p. 646; nota 64, p. 646. Fouchard/Gaillard/Goldman, nota 14, p. 788; nota
211, p. 824; p. 825; nota 218, p. 826; notas 225 y 226, p. 827.

4.3 Asunto 2291 de 1975

El arbitro estim6 que como la voluntad de las partes no se encontraba expresada
por escrito en un contrato formal sino mediante el intercambio de télex, o por ne-
gociaciones confirmadas por télex, convenia interpretar los compromisos de las
partes a partir de sus escritos y en funcién de “los principios generales del derecho
y de la equidad que deben regir las transacciones comerciales internacionales”.

De esta forma, el arbitro consider6 que toda transacciéon comercial esta fundada
sobre el principio de equilibrio de las prestaciones que es una regla de la lex mer-
catoria. Ademas, las convenciones deben interpretarse de buena fe. La obligacion
de no danar a la otra parte, y el principio de renegociacion razonable deben con-
siderarse como principios consuetudinarios en los contratos econémicos interna-
cionales. Basandose en estos principios el arbitro decidié el fondo del asunto sin
necesidad de acudir a un derecho nacional.

El arbitro da una solucién material directa aplicando expresamente la lex merca-
toria, los principios generales del derecho y la equidad como fuente de su decisién
pero en forma indiscriminada.

Las referencias bibliograficas del laudo son: Berger, pp. 291, 301, 305. Mustill, nota
49, p. 163; nota 53, p. 164; notas 93, 94y 95, p. 176; nota 103, p. 177. Fouchard/
Gaillard/Goldman, nota 213, pp. 825 y 829; nota 246, p. 830. Craig/Park/Pauls-
son, nota 26, p. 632; nota 50, p. 643; nota 59, p. 644; nota 61, p. 645.

4.4 Asunto 2375 de 1975

En los términos del acta de mision acordada por las partes, éstas encomendaron
al arbitro que determinara, antes de solucionar el fondo del asunto, “segun cua-
les leyes nacionales, o segun qué reglas generales de derecho, usos y costumbres
deben ser interpretadas las relaciones de las partes”. La sociedad demandada en-
tendia que era aplicable el derecho espanol.

El tribunal arbitral estim6 que la solucion al caso debia encontrarse en la inter-
pretacion de las convenciones realizadas entre las partes y la busqueda de su vo-
luntad exacta al momento de la celebracion de los acuerdos. Una vez analizados
los factores objetivos de conexién invocados por la demandada consider6 que no
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eran concluyentes, porque se encontraba ante un caso con presencia de grupos de
vocacion internacional cuyas sedes estaban establecidas en Bahamas y en Paris
respectivamente, y que esas sociedades poseian filiales de diversas nacionalidades.
No cabia duda para el tribunal de que el objeto de los acuerdos era la realizacion
de un proyecto en Espana, y la creacion de una sociedad promotora para asegurar
la realizacion del mismo, pero no obstante ello, las partes no tuvieron interés de
aplicar una ley nacional al momento de la conclusion de sus acuerdos.

Los arbitros decidieron que las formalidades de constituciéon y funcionamiento de
la sociedad promotora quedaban sujetas a las leyes locales espanolas lo mismo
que el pago de impuestos para la realizacion del proyecto previsto, que era una
circunstancia de naturaleza tributaria perteneciente al derecho espanol.

Sin embargo, las normas del derecho espafiol no habian influenciado en la natura-
leza y el contenido de las demas obligaciones de las partes. Finalmente, el tribunal
hizo propias las ideas de Goldman y Fouchard, a quienes citd, y manifesté que
tratandose de acuerdos entre sociedades especialistas del comercio internacio-
nal les eran aplicables las reglas contenidas en sus contratos, en reconocimiento
de la autonomia de la comunidad internacional de comerciantes obediente, bajo
sus mutuas relaciones, a reglas propias (tales como por ejemplo el derecho de las
sociedades comerciales internacionales que escapaba a la consideracion del de-
recho estatal).

El tribunal consider6 que los puntos que las partes le sometian eran de naturaleza
tributaria, regidos por el derecho espariol, pero dejoé en claro su posicién favorable
a la aplicacion de un derecho no nacional al resto de las relaciones de las partes.
Entendemos que la cita a Fouchard y Goldman nos indica que este derecho es la
lex mercatoria.

Las referencias bibliograficas del laudo son: Berger. p. 300. Mustill, nota 92,
p. 176. Craig/Park/Paulsson, nota 41, p. 332.

4.5 Asunto 2735 de 1976

Como las partes no indicaron en sus acuerdos el derecho aplicable, antes de
abordar los problemas de fondo los arbitros examinaron las circunstancias del
caso a fin de establecer si existian razones objetivas para aplicar un determinado
derecho local.

El examen de las caracteristicas del asunto demostré el caracter fortuito del lugar
de suscripcion del contrato, en la medida en que las partes mantenian relaciones
comerciales continuas y tenian la costumbre de efectuar sus transacciones en
paises y ciudades diversas.

Segun los arbitros, el tnico lugar con el cual el contrato estableciéo una conexion
especifica es Paris, designada como lugar de arbitraje, y sobre esa base dedujeron
que las partes no tenian ninguna objecion a la aplicacién del derecho francés.



LA LEX MERCATORIA EN LOS LAUDOS DE LA CAMARA DE COMERCIO INTERNACIONAL

Derains comenta que el tribunal tomé una solucién clasica al aplicar al fondo del
litigio el derecho material de la sede del arbitraje (Francia). Pero el arbitro analizé
antes la voluntad de las partes, las circunstancias del caso y la costumbre de las
partes en sus transacciones a fin de establecer si existian razones objetivas que
indicaran algan derecho en particular. Los arbitros eligieron el derecho francés.
La lex mercatoria no es invocada por las partes ni aplicada por el arbitro, que ni
siquiera la menciona.

Las referencias bibliograficas del laudo son: Mustill, nota 19, p. 154. Fouchard/
Gaillard/Goldman, nota 23, p. 789.

4.6 Asunto 3093 de 1979

A un tribunal arbitral con sede en Ginebra le fueron sometidas las dificultades de
ejecucion de dos contratos de venta de productos petroleros concluidos entre dos
empresas publicas de estados africanos.

Los arbitros se pronunciaron sobre el derecho aplicable al fondo de litigio. Cons-
tataron que las partes habian decidido atribuir competencia al derecho del pais
de la vendedora, eleccion que ellos debian respetar en virtud de lo dispuesto por
el articulo 13(3) del Reglamento de la Corte de Arbitraje de la CCI (“Reglamento
de Arbitraje de la CCI”).%? La dificultad del caso consistia en resolver un conflicto
de leyes en el tiempo, entre el Codigo Civil Francés, vigente en el pais de la ven-
dedora cuando las partes habian concluidos los contratos de venta, y un nuevo
codigo civil que habia sido sancionado después de esa fecha.

A falta de prevision contractual al respecto, el tribunal consideré que el principio de
irretroactividad de las leyes (presente tanto en el articulo 2 de Cédigo Civil Francés
como también en el articulo 2 del cadigo civil del pais de la vendedora) lo conducia
aresolver el litigio a la luz de los principios del derecho francés. Derains opina que
en materia de conflicto de leyes, el ambito de aplicacion en el tiempo de una ley esta
determinado en general conforme al derecho transitorio de esa ley. Sin embargo,
parece que los arbitros no resolvieron este caso con fundamento en ese principio
clasico sino en otro principio general: “los derechos y obligaciones de un contrato
permanecen sometidos a las normas juridicas en vigor al momento de la conclu-
sion del mismo”. Este principio responde a una tendencia del arbitraje comercial
internacional que transpone al plano arbitral una practica contractual frecuente
en lex mercatoria: 1as relaciones entre estados y empresas privadas, que consiste
en congelar a la fecha de conclusién del contrato el derecho declarado aplicable,
excluyendo cualquier modificacién posterior.

52 El articulo 13(3) establecia que las partes podian acordar libremente el derecho que el tribunal arbitral debia
aplicar al fondo de la controversia, pero a falta de eleccion de las partes el tribunal aplicaria el derecho que con-
siderara conveniente. Este articulo fue sustituido en 1998 por el articulo 17(1) en el cual se reemplaza la pala-
bra derecho por normas juridicas, lo cual permite la aplicacién de normas que no constituyen necesariamente
un derecho nacional.
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Dudamos que los arbitros hayan tenido en cuenta tal principio. De cualquier
modo no lo enuncian en el laudo ni mencionan a la lex como fuente de la soluciéon
dada al caso. Las referencias bibliograficas del laudo son: Mustill, nota 84, p. 175.
Berger, p. 88 y 290. Craig/Park/Paulsson, nota 99, p. 656. Fouchard/Gaillard/
Goldman, nota 60, p. 797; nota 239, p. 829.

4.7 Asunto 3131 de 1979

Una empresa turca demanda a una empresa francesa por la rescision de un con-
trato de agencia, las comisiones impagas y danos y perjuicios ante la CCI. La
sede del arbitraje se fijo en Viena. El tribunal eligi6 el derecho aplicable al fondo
del litigio. Primero buscé factores de localizacion objetivos que le permitieran re-
lacionar el caso a algun derecho nacional. Para ello comparo¢ las legislaciones de
los paises europeos en materia de contratos de agencia internacional, y encontr6
que en general estaban a favor de la aplicacién del derecho del lugar de cumpli-
miento del contrato (que en este caso senialaban al derecho turco) pero advirtio,
sin embargo, que este principio no regulaba la relacion interna entre el agente
y su principal sino que buscaba proteger a los terceros que contrataran con el
agente a fin de que pudieran referirse al derecho del lugar donde se desarrollaba
la actividad del agente.

El tribunal senal6 que en la relacion entre el agente y su principal era mas con-
veniente referirse a la ley de residencia del principal o donde éste tiene sus nego-
cios, que a la ley del lugar de cumplimiento del contrato porque la ley del principal
era la que éste tomaba en cuenta para definir la posicién con su agente debido a
que le permitia regular de manera uniforme los contratos de agencia concluidos
con todos sus representantes, locales o extranjeros. Ademas, esa ley otorgaba al
principal cierta seguridad que no podria encontrar en el derecho de algunos pai-
ses en desarrollo.

A continuacion, el tribunal analizo si las partes habian establecido algiin indice
localizador del contrato con un derecho nacional, al menos respecto a las relacio-
nes entre si. Los arbitros entendieron que esta solucion era la prevista en la Con-
vencion de la Haya sobre el derecho aplicable al contrato de agencia que indica
como aplicable la ley de autonomia®.

En ausencia de toda indicacion de las partes suficiente para determinar el dere-
cho aplicable, y dada la naturaleza internacional del acuerdo, el tribunal decidio
dejar de lado cualquier referencia a una especifica legislacion nacional, y aplicar
uno de los principios de la lex mercatoria internacional que establece que la buena
fe debe presidir la formacion y ejecucion de los contratos.

% La Convencion preserva la aplicacion del derecho del lugar de ejecucion respecto a las modalidades de ejecucion
del contrato (art. 9) y admite la posibilidad de aplicar reglas extranjeras de policia en la relaciéon entre la persona
representada y el intermediario (art. 16).
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Las referencias bibliograficas del laudo son: Berger, p. 279. Craig/Park/Paulsson,
nota 15, p. 627; nota 59, p. 644; nota 47, p. 334. Mustill, nota 88, p. 175; p. 170.
Gaillard, nota 58, p. 581. Fouchard/Gaillard/Goldman, notas 136 y 137, p. 810;
nota 182, p. 819; nota 233, p. 828; nota 247, p. 830; nota 80, p. 879.

4.8 Asunto 3380 de 1980

Un tribunal arbitral con sede en Ginebra fue llamado a determinar el derecho apli-
cable a un contrato celebrado entre una empresa italiana y una empresa estatal
siria. El contrato establecia originalmente que los arbitros debian juzgar ex aequo
et bono, pero esta expresion fue posteriormente reemplazada por la mencion del
derecho sirio y el recurso a los principios generales del derecho y de la justicia.

De acuerdo con la empresa italiana (actora) se trataba de un arbitraje que debia ser
resuelto por los arbitros como amigables componedores y el caso no estaba regido
por el derecho sirio. La demandada sostuvo, por el contrario, que se trataba de un
arbitraje en derecho, y que el contrato estaba regido por el derecho sirio y por los
principios generales comunes al derecho sirio e italiano. El tribunal resolvié que
frente a dos interpretaciones contradictorias del mismo contrato, prevalecia la ul-
tima, y que por tanto se trataba de un arbitraje en derecho.

En cuanto al derecho aplicable, el tribunal estimo que las partes habian elegido
el derecho sirio, y que tal derecho debia ser aplicado sin restricciones (es decir,
incluyendo sus reglas imperativas o de orden puiblico). Ademas del derecho sirio
debian aplicarse los principios generales del mismo, y aquellos que se despren-
dian de la jurisprudencia arbitral internacional (que podian incluir los usos del
comercio de acuerdo con lo establecido por el articulo 13(5) del Reglamento de
Arbitraje de la CCI). Esta decisién del tribunal se encontraba confirmada por las
partes durante el procedimiento oral en tanto que las mismas habian invocado la
practica arbitral internacional y ciertos principios generales.

Derains comenta que el tribunal arbitral dejé entender que el articulo 13(5) del
Reglamento de Arbitraje de la CCI (que establece que en todos los casos el arbitro
debera tener en cuenta los términos del contrato y los usos de comercio) favorece
la aplicacion combinada de un sistema juridico nacional y la lex mercatoria. Los
arbitros no mencionan a la lex mercatoria.

Las referencias bibliograficas del laudo son: Berger, pp. 283 y 302. Mustill, nota
19, p. 154. Craig/Park/Paulsson, nota 4, p. 624. Fouchard/Gaillard/Goldman,
nota 218, p. 826.

4.9 Asunto 3894 de 1981

Una sociedad vendedora alemana y la compradora siria, sometieron de comun
acuerdo ante un solo procedimiento arbitral con sede en Paris las dificultades de

Aro 22 - NuMm. 17 - Chia, CoLomBlA - DiciEMBRE 2008

223



224

Dixaion - ISSN 0120-8942

ejecucion de un grupo de contratos de compraventa internacional identificados
como contratos cl a cl1l. Cada parte invoco como aplicable a los contratos su
derecho local.

A fin de determinar el derecho aplicable el tribunal indag6 la voluntad de las partes.
En los contratos sometidos a su consideracion el tribunal solo encontro estipula-
ciones evolutivas, cambiantes y sin coherencia, que no expresaban una elecciéon
clara e incontestable del derecho aplicable. En consecuencia, el tribunal sostuvo
que en tanto que el litigio se referia a compraventas comerciales internacionales
la “practica del comercio internacional a falta de una eleccién cierta y no equivo-
ca de las partes” indicaba como aplicable el derecho del pais del vendedor, en el
caso, el derecho de la Republica Federal Alemana.

Derain comenta que la solucion que adoptaron los arbitros es clasica, obedece a
una tendencia dominante de la jurisprudencia arbitral, y ademas es la solucion
dada por la Convencion de La Haya de junio de 1975 que, salvo excepciones, con-
duce a la aplicacion del derecho del vendedor y que los arbitros no dudan en ver
como ‘reglas de aplicacion universal”.

Aunque los arbitros sin duda resuelven este caso invocando a la practica del co-
mercio internacional, no hay indicios en el laudo de que esta practica forme parte
o sea fuente de la lex mercatoria (la cual, por otro lado, no se encuentra mencio-
nada en ninguna parte de la decisién, como tampoco la convencion a que hace
referencia Derains).

Las referencias bibliograficas del laudo son: Berger, pp. 68 y 302.

4.10 Asunto 4237 de 1984

Una organizacién estatal comercial Siria (actora) compro6 a otra empresa estatal de
Ghana (demandada) bloques y laminas de madera. El contrato no fue cumplido.
La actora, luego de una accioén fallida ante un tribunal en Damasco en reclamo
de la diferencia de precios y la pérdida de beneficios, inici6 arbitraje ante la CCI.
Las partes designaron como sede del arbitraje a Paris, y como la ley aplicable al
proceso arbitral la ley de arbitraje internacional francesa.

Antes de resolver los puntos litigiosos el arbitro establecio como cuestion preliminar
la determinacion de las reglas de conflicto aplicables. El arbitraje se encontraba
expresamente sujeto a la ley de arbitraje internacional francesa que contenia reglas
de conflicto. El arbitro admitié que no era unanime la posicién que establecia que
un arbitro internacional debia utilizar las reglas de conflicto del derecho aplicable
al procedimiento, pero que en tanto la nueva ley francesa contemplaba reglas de
conflicto, se sentia obligado a seguirlas. Como ningiin documento sometido por
las partes y admitido por el arbitro hacia mencion a la eleccion del derecho apli-
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cable, el arbitro entendié que en virtud el articulo 1426 de la ley francesa®, debia
determinar las reglas apropiadas a la solucion del fondo del litigio.

El arbitro también se ocupé de aclarar que la funcién del articulo 13(3) del Regla-
mento de Arbitraje de la CCI, dentro del marco de las reglas de conflicto conteni-
das en el articulo 1496 mencionado, era especificar la forma en la que el arbitro
debe determinar las reglas apropiadas.

El arbitro indago qué reglas de derecho eran las apropiadas. Descarto la lex mer-
catoria porque “mas alla de que su contenido no es facil de determinar (...) nin-
guna de las partes solicité su aplicacién”. Aiin mas, como cada parte se refiri6 en
sus reclamos a un derecho nacional, el arbitro entendio que debia “seguir el deseo
implicito de las partes de aplicar un derecho nacional”.

Asi, con fundamento en el mencionado articulo 13(3), y en vista del caracter in-
ternacional del arbitraje, el arbitro aplico las “reglas de conflicto generalmente se-
guidas en los arbitrajes internacionales” similares al sometido a su analisis. Con
tal fin se refirié a laudos publicados que muestran una preferencia por las reglas
de conflicto del pais con el cual el caso guarda la conexién mas estrecha y que
es el derecho del domicilio de la parte que lleva a cabo la prestacion mas carac-
teristica. Tratandose de un contrato de compraventa de bienes bajo condiciones
C&F, el arbitro considero que la prestacion mas caracteristica era la obligacion
del vendedor y, en consecuencia, decidié que el derecho de Ghana era en principio
aplicable. Sin embargo, como los argumentos de los demandados, que indicaban
como aplicable el derecho inglés, le resultaron convincentes, y este derecho no
era diferente del derecho de Ghana, el arbitro acepté que la disputa fuera resuelta
sobre la base del derecho inglés.

No conocemos los motivos por los cuales los argumentos de los demandados con-
vencieron al arbitro pero entendemos que probablemente juzgoé que mediante la
aplicacion del derecho inglés obtenia el mismo resultado y satisfacia las expectativas
de las partes de aplicar un derecho nacional que al mismo tiempo fuera neutral.

El arbitro descart6 expresamente la aplicacion de la lex mercatoria como sistema
de conflicto de leyes y como derecho sustantivo por razones practicas, y porque
consider6 una exigencia para su aplicacion la invocacion por las partes. La solu-
cién del conflicto fue tomada de las reglas contenidas en los laudos, a los que el
arbitro otorgo valor de precedente.

Las referencias bibliograficas del laudos son: Berger, p. 289. Mustill, nota 113, p.
179. Fouchard/Gaillard/Goldman, nota 7, p. 866. Craig/Park/Paulsson, nota 6,
p. 624; nota 43, p. 641; nota 90, p. 652; nota 105, p. 657.

5 El articulo 1496 del Cédigo de Proceso Civil Francés prevé que el arbitro debe decidir las disputas de acuerdo
con las reglas de derecho elegidas por las partes, pero que en ausencia de tal eleccion, debe decidir segun las 225
reglas que estime apropiadas, y en todos los casos debe tomar en cuenta los usos del comercio.
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4.11 Asunto 4761. Sentencia parcial de 1984

Un consorcio italiano creado con el propdsito de hacer trabajos de ingenieria civil
en Libia fue contratado por una empresa libia para realizar trabajos de construc-
cion. No obstante que el contrato se encontraba expresamente sujeto al derecho
libio, las partes establecieron en el acta de mision que el tribunal debia decidir
mediante una sentencia parcial el derecho aplicable al fondo del litigio. Ademas,
acordaron que el procedimiento estaria regido por el Reglamento de Arbitraje de
la CCI, que el tribunal arbitral podia inspirarse en la ley de procedimiento civil de
Ginebra, y que el derecho aplicable al fondo del litigio debia ser probado por las
partes como un hecho, a menos que fuera reconocido por los arbitros.

En una sentencia parcial de acuerdo de partes se establecio que el derecho libio
era en principio aplicable a todos los aspectos del litigio en lo que no fuera con-
trario al orden publico internacional y a los principios de la buena fe. En la hip6-
tesis de que el derecho libio no fuera probado de acuerdo con el acta de mision,
el tribunal arbitral debia aplicar la lex mercatoria (definida como los principios
generales de derecho) que también se aplicaria si el derecho libio presentaba ma-
nifiestamente lagunas o resultaba insuficiente o incompleto en uno o varios as-
pectos del litigio.

Sigvard Jarvin, en su comentario al laudo, sefiala que no esta universalmente
admitido que la lex mercatoria pueda considerarse derecho como los derechos
nacionales. Atendiendo al desarrollo de la doctrina y de la jurisprudencia interna-
cional sobre el concepto de lex mercatoria, la definicién dada por las partes limito
la accion del arbitro a un conjunto de reglas de derecho, lo mismo que dispone el
Reglamento de Arbitraje de la CCI sin necesidad de acuerdo de partes. Este caso
es interesante porque constituye el tinico publicado en la Coleccion en el que las
partes de comun acuerdo solicitan expresamente la aplicacion de la lex mercatoria
(aunque en forma supletoria) y la califican (principios generales del derecho).

El caso fue resuelto en el afio 1987 aplicando el derecho libio, sin necesidad de
acudir a la lex.

Las referencias bibliograficas del laudo son: Berger, pp. 280, 298 y 305. Fouchard/
Gaillard/Goldman, nota 259, p. 832. Craig/Park/Paulsson, notas 68y 69, p. 646;
nota 80, p. 650; nota 56, p. 336.

4.12 Asunto 4650 de 1985

La disputa surgié cuando un arquitecto demandé ante la CCI las diferencias im-
pagas de sus honorarios por una construccion realizada en Arabia Saudita. La
comparnia arabe reconvino y sostuvo haber pagado en exceso. Respecto al derecho
aplicable el actor sostuvo que debia aplicarse el derecho del estado de Georgia,
Estados Unidos, porque todo el trabajo habia sido realizado en ese lugar, y admi-
tié como alternativa la aplicacién del derecho suizo sustantivo por ser la lex fori o,
eventualmente, la lex mercatoria. E1 demandado solicito la aplicacion de su dere-
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cho local porque si bien las obligaciones del actor fueron parcialmente ejecutadas
en Arabia Saudita y en el estado de Georgia, sus obligaciones fueron totalmente
ejecutadas en Arabia Saudita. Ademas, nego la aplicacion del derecho suizo sus-
tantivo y de la lex mercatoria.

El tribunal arbitral rechaz6 la aplicacion del derecho sustancial suizo y de la lex
mercatoria porque consideré que su aplicacion requeria un acuerdo de partes.
Los arbitros no consideraron necesario referirse a determinadas reglas de con-
flicto para encontrar el derecho aplicable al contrato en vista de que la mayoria
de tales reglas de un modo u otro sefialaban como derecho aplicable el del lugar
de ejecucion de la prestacion caracteristica o trabajo dominante. De acuerdo con
la evidencia presentada por las partes los servicios contratados fueron ejecuta-
dos predominantemente en Georgia y, en consecuencia, el derecho aplicable era
el derecho del estado de Georgia, Estados Unidos.

Las referencias bibliograficas del laudo son: Berger, pp. 215 y 289. Craig/Park/
Paulsson, nota 21, p. 631; nota 33, p. 329.

4.13 Asunto 4840 de 1986

Una compania libanesa de construccion, y una compania saudita celebraron dos
contratos para la ereccién de edificios de oficinas en Arabia Saudita. Los contratos
contenian una clausula de arbitraje ante la CCI inspirada por la clausula 67, se-
gunda edicion, de los contratos tipo de la Federacion Internacional de Ingenieros
(Fidic). La CCI fij6 en Bahrein la sede del arbitraje. En los términos de referencia
se indico que entre los temas que debian ser decididos en el laudo se encontrara
la jurisdiccién de los arbitros y el derecho aplicable al fondo del litigio.

La demandada libanesa objeto la intervencion de la CCI, porque sostuvo que el de-
recho de Arabia Saudita (en particular, el decreto real nimero M. 46) era el dere-
cho aplicable al caso, y que el mismo establecia que las partes que deciden iniciar
arbitraje deben presentar su disputa ante las autoridades competentes de Arabia
Saudita (un comité de resolucion de disputas comerciales), y que en consecuencia,
cualquier decision tomada por los arbitros seria invalida e inejecutable.

Respecto al derecho aplicable al fondo del asunto el tribunal razono, en linea con
la prevision del articulo 13(3) del Reglamento de Arbitraje de la CCI, que el primer
deber del tribunal era determinar la existencia de algiin acuerdo expreso o taci-
to entre las partes sobre el tema, y senal6 que en el caso tal acuerdo no existio.
Advirti6 que la parte no saudita evito6 la referencia al derecho de Arabia Saudita
como el derecho que gobernaba el contrato a pesar del hecho de que el lugar de
negociacion, suscripcion y ejecucion de los contratos estaba estrechamente liga-
do con aquel pais.

El tribunal indic6 que las partes adoptaron los formularios estandar y las condi-
ciones contractuales preparados por la Fidic, pero que la seccion del contrato tipo
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que establecia el derecho aplicable habia sido borrada y fueron agregadas algu-
nas referencias a leyes sauditas especificas respecto a las relaciones laborales y
el boicot de Israel. El tribunal arbitral considero entonces que los arreglos al con-
trato tipo Fidic acordado entre las partes eran una clara indicacion de que éstas
no desearon sujetar los contratos en su totalidad al derecho saudita.

En consecuencia, el tribunal decidio aplicar a los puntos sometidos al arbitraje
las reglas que las partes establecieron para regular su relacion, es decir, los tér-
minos de sus contratos y, supletoriamente, el uso comercial relevante aplicable en
la materia. Para cuestiones directamente relacionadas con el objeto de los contra-
tos que pudieran surgir en el curso del procedimiento arbitral, y todo lo que no se
encontrara previsto en los contratos, el tribunal resolvio aplicar supletoriamente
el derecho saudi en primer lugar.

Ni el tribunal ni las partes se refieren a la lex mercatoria para resolver el litigio,
sino solo a las estipulaciones contractuales, las practicas comerciales habituales
y el derecho saudita para ciertos aspectos de la relacion entre las partes, sin asi-
milar ninguno de estos conceptos al de lex mercatoria.

4.14 Asunto 5314 de 1988

Una sociedad italiana poseedora de un derecho de patente en Estados Unidos cele-
bro con una sociedad norteamericana un acuerdo de cesion de patentes y licencias
de know-how que permitia a la tltima fabricar y vender en forma exclusiva en los
Estados Unidos y Canada ciertos equipos basados en la patente y tecnologia de la
sociedad italiana. La sociedad norteamericana demando a la italiana por ruptura
de contrato y los dafos resultantes. Las partes sometieron su disputa al arbitraje
de la CCI y establecieron la sede del arbitraje en Suiza. En los términos de refe-
rencia se indico que el tribunal arbitral debia decidir sobre el derecho aplicable
al fondo. El demandado requiri6 la aplicacion de la lex mercatoria, incluyendo los
principios generales del derecho y la equidad, mientras que el actor requirio la
aplicacion del derecho norteamericano en general, y del derecho de Massachussets
en particular, con referencia a la lex mercatoria si fuera necesario.

Para resolver de este modo, los arbitros descartaron la aplicacion de las reglas de
la sede del arbitraje (las reglas de conflicto suizas) para la eleccién del derecho de
fondo porque entendieron que el Reglamento de Arbitraje de la CCI no contiene
obligacion en ese sentido, y aplicaron el articulo 13(3) del Reglamento en cuanto
establece que en todos los casos el arbitro debe tener en cuenta las previsiones
del contrato y los usos de comercio relevantes.

El tribunal recurrié al denominado método acumulativo porque consideré que
respondia a la practica de la CCI en materia de arbitraje. Asi analiz6 las reglas
de conflicto de los Estados vinculados a la disputa: Suiza (sede del arbitraje) Es-
tados Unidos e Italia (lugar de constitucion de la actora y de la demandada, res-
pectivamente).
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Una vez analizadas estas normas, el tribunal encontré que las reglas de conflicto
de los Estados Unidos utilizaban el test de la relacion méas significativa que deter-
minaba el derecho aplicable en relacion con diferentes contactos, entre otros, el
lugar de negociacion o celebracion del contrato, el lugar donde se localiza el objeto
del contrato, el domicilio de las partes, la nacionalidad de las partes, el lugar de
incorporacion de las sociedades.

Bajo las reglas de conflicto italianas, el derecho aplicable era el del lugar donde el
contrato habia sido concluido, pero debia tenerse en cuenta que Italia ratifico la
Convencion de Roma sobre derecho aplicable a las obligaciones contractuales que
favorecia la aplicacion del derecho del lugar con la conexién mas estrecha, y que la
convencion presumia que esa conexion existia con el pais de residencia de la parte
que ejecutaba la prestacion mas caracteristica (aunque tal presuncién no se apli-
caba si de las circunstancias del caso resultaba que el contrato tenia su conexion
mas estrecha con otro pais).

Segun las reglas de conflicto suizas el derecho con la conexién mas estrecha era
el derecho del domicilio del deudor que ejecutaba la prestacion mas caracteristi-
ca, que en caso de un contrato bilateral, era la parte que no debia el pago de su-
mas de dinero. Sin embargo, y aunque la cuestion se encontraba controvertida, el
tribunal federal suizo aplicé a un contrato de licencia el derecho del domicilio de
la parte a quien se le otorgaba la licencia, considerando que esa era la parte que
ejecutaba la prestacion mas caracteristica.

El tribunal arbitral concluyé que aplicando las reglas de conflicto de los Estados
Unidos, de Suiza o de la Convencion de Roma, el derecho aplicable era el derecho
norteamericano en general, y €l derecho del estado de Massachussets en particu-
lar porque a pesar de que el lugar de residencia del deudor de la prestacion mas
caracteristica era Italia, €l contrato tenia su conexion mas estrecha con los Esta-
dos Unidos, y en particular con el estado de Massachussets, por ser el lugar de
localizacion del objeto del contrato.

Ademas, se pronuncié en favor de la aplicacion supletoria de la lex mercatoria con
fundamento en el articulo 13(5) del Reglamento de Arbitraje de la CCI que obliga
a los arbitros a tener en cuenta los usos de comercio relevantes en la medida que
consider6 que la lex mercatoria tenia sus fuentes en los usos de comercio inter-
nacional y en los principios generalmente aplicables al mismo.

Como puede advertirse, el tribunal da valor de precedente a los laudos de la CCI
en cuanto al método de determinacion de las reglas de conflicto. En general, el
resultado del método acumulativo conduce a la aplicacion de un derecho sustan-
tivo al que convergen todos los sistemas juridicos con algun contacto con el caso.
Por ese motivo este laudo es un tipico ejemplo de dicho método.

Observamos que el tribunal otorga una funcion supletoria a la lex mercatoria, y

justifica su aplicacién asimilandola a los usos mencionados en el articulo 13(5)
del Reglamento de Arbitraje de la CCI.
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Las referencias bibliograficas del laudo son: Fouchard/Gaillard/Goldman, nota
323, p. 845.

4.15 Asunto 5953 de 1989

Un arbitro tinico con sede en Paris fue llamado a resolver las dificultades de eje-
cucion de un contrato concluido entre una sociedad espanola y una sociedad
norteamericana para el suministro de carbon por la sociedad norteamericana. El
precio debia ser fijado cada seis meses por negociaciones entre las partes, lo cual
fue hecho durante los tres primeros semestres. La empresa norteamericana, ante
la falta de acuerdo de fijacién del precio en el cuarto semestre presenté un pro-
cedimiento de arbitraje.

El arbitro debia pronunciarse sobre el derecho aplicable y decidié que el conflicto
fuera arreglado segiin los usos de comercio internacional denominados como lex
mercatoria. No sabemos como aplico la lex a la solucion del caso pues el laudo
solo senala el derecho aplicable.

Las referencias bibliograficas del laudo son: Berger, pp. 40, 81, 173, 279 y 287.
Fouchard/Gaillard/Goldman, notas 135, 136 y 137, pp. 810; nota 183, pp. 819.
Craig/Park/Paulsson, nota 23, pp. 631.

4.16 Asunto 5904 de 1989

Una sociedad europea compradora envio 6rdenes de compra a un proveedor ori-
ginario de un pais en vias de desarrollo. Ante el retardo de la vendedora, la com-
pradora anul6 las demas ordenes de compra.

Las relaciones entre las partes se regian por ciertas condiciones generales redac-
tadas por la compradora que tenian algunas modificaciones propuestas por la
vendedora. Una de esas modificaciones establecia que en caso de litigio el dere-
cho aplicable a su resolucion era el derecho correspondiente a las sociedades en
la zona franca del pais de la vendedora.

Durante el proceso, las partes y el arbitro se pronunciaron por una interpreta-
cioén restrictiva de esa referencia al derecho de la vendedora. El derecho designado
segun las partes no era un sistema de derecho completo, por ello, la aplicacion
limitada de la ley del vendedor dejaba sin resolver el problema del derecho ma-
terial aplicable.

Las partes sugirieron que el arbitro no estaba obligado a determinar como apli-
cable un derecho nacional si no que podia dejarse guiar por los principios de los
usos generales del comercio internacional. De esta forma, el tribunal entendi6 que
las partes habian optado por la aplicacion de los principios generales y los usos
normales del comercio internacional.
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Faltaba determinar qué derecho fijaria la tasa de interés puesto que el tribunal
expreso que la lex mercatoria no contenia reglas detalladas relativas a este aspec-
to. El arbitro consider6 que para la determinacién de la tasa el derecho francés
era mas apropiado.

Aplicando el principio de la buena fe constituyente de la lex mercatoria, y las con-
diciones generales suscriptas por las partes, el tribunal dedujo que el comprador
no tuvo derecho alguno de anular las érdenes de compra en curso o las futuras
debido a retardos de la vendedora. El arbitro aplico a lex mercatoria y en forma
supletoria un derecho doméstico.

Las referencias bibliograficas del laudo son: Berger, p. 281. Fouchard/Gaillard/
Goldman, nota 270, p. 834.

4.17 Asunto 6653 de 1993

Una sociedad alemana (vendedora) y un organismo sirio (comprador) celebraron un
contrato de venta de barras metalicas. La venta fue convenida C&F “liner terms” a
dos puertos sirios convenidos. Las partes no estaban de acuerdo sobre la cantidad
de mercaderia enviada lo que finalmente condujo a someter el conflicto a un pro-
cedimiento arbitral con sede en Paris. El tribunal debia decidir de acuerdo con el
reglamento de la CCI y el nuevo Cédigo de Procedimiento Civil francés. Entre las
cuestiones preliminares debia resolverse el derecho aplicable al fondo.

El tribunal analiz6 el contrato de venta el cual estipulaba en su clausula de arbi-
traje que debian aplicarse las leyes sustantivas de Francia. Este derecho estaba
constituido por los articulos del Cadigo Civil Francés referidos a la venta, y por la
Convencion de Viena sobre compraventa internacional de mercaderias de 1980
(que estaba también ratificada por Siria y por Alemania).

Por tanto, la voluntad de las partes conducia a aplicar el derecho francés que re-
mitia a las disposiciones de la Convencion de Viena de 1980 actualmente parte
integrante de los derechos nacionales de los tres estados. En todas las cuestio-
nes no especialmente cubiertas por la Convencion de Viena, el derecho aplicable
era el derecho francés (por ejemplo en materia de prueba o aspectos generales de
las obligaciones). La referencia hecha por las partes a las Incoterms, condujo al
tribunal a referirse también, y en la medida necesaria, a los principios y usos del
comercio internacional.

Las referencias bibliograficas del laudo son: Berger, pp. 302 y 306. Craig/Park/
Paulsson, nota 64, p. 646.
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4.18 Asunto 7585 de 1994

Un arbitro tnico con sede en Ginebra fue llamado a pronunciarse sobre la reso-
lucion de un contrato de venta concluido por una empresa italiana vendedora y
una empresa finlandesa compradora. La empresa finlandesa reclamé el pago del
30% del precio contractual a titulo de compensacion, mas danos e intereses. El
arbitro debia determinar el derecho aplicable.

Las partes habian previsto que el contrato estaba regido y debia ser interpretado
conforme a la Convencion de Viena sobre compraventa internacional de mercade-
rias de 1980, pero la empresa finlandesa habia formulado una reserva mediante
la cual establecio que no se encontraba obligada por la segunda parte de la Con-
vencion referida a la formacién de los contratos.

El arbitro senialo en primer lugar que habia que hacer una distincion entre la apli-
cacion de la Convencion de Viena con origen en el acuerdo de partes o derivada del
derecho aplicable. En el tiltimo supuesto habia que indagar si la Convencion de
Viena era aplicable independientemente de la voluntad de las partes teniendo en
cuenta si habia sido ratificada por los estados donde las partes tenian sus estable-
cimientos. En el caso, las partes tenian sus establecimientos en paises diferentes,
ambos ratificantes de la convencion, y por ello la misma era aplicable.

El arbitro manifesté que cuando una convencion era aplicable solamente porque
estaba designada por las partes tenia naturaleza contractual y, a falta de eleccién
por las partes del derecho aplicable, ciertas disposiciones podian ser regidas por
el derecho designado por las reglas de conflicto, pero cuando la aplicacién de una
convencion derivaba de su ratificacién tenia la naturaleza de ley.

Segun la Convencion de Viena, la misma era aplicable si una de las partes con-
tratantes, en virtud de normas de derecho internacional privado, remitia a su le-
gislacién o a la de otro estado ratificante. Era entonces necesario determinar la
regla de conflicto de derecho aplicable al caso.

[talia y Finlandia habian ratificado la Convencién de La Haya sobre derecho aplica-
ble a los contratos de venta internacional del 15 de junio de 1955. Como el contrato
fue concluido en Italia por un vendedor establecido en ese pais, la convencién de
La Haya conduce a aplicar el derecho del pais donde el vendedor esta establecido, a
saber, el derecho italiano. Italia no realiz6 reserva alguna al ratificar la Convencion
de Viena de 1980, incluso debia considerarse que las disposiciones del derecho
interno italiano de las ventas habian sido reemplazadas por las de la Convencion
de Viena. Por ello, la Convencion de Viena era integramente aplicable.

El arbitro concluyo6 entonces que la Convencion de Viena era el derecho aplicable
al fondo del litigio, que debia ser aplicada a titulo de ley por estar referido por la
regla de conflicto de derecho expresada en la Convencion de La Haya de 1955 (que
indica como derecho aplicable el derecho italiano, el cual incorporo integramente
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la convencion a su derecho interno), y que debia ser aplicada integramente, sin
reserva alguna.

La eleccion de las partes de la Convencion de Viena sobre compraventa interna-
cional de mercaderias no habia hecho perder a ésta su caracter de ley.

Las referencias bibliograficas del laudo son: Craig/Park/Paulsson, nota 30,
p. 328.

4.19 Asunto 6149 de 1990

Un vendedor coreano y un comprador jordano celebraron tres contratos de com-
praventa de bienes para ser entregados en diferentes embarques. El comprador
contrat6 a una empresa en Irak para enviarle la mercaderia y emitié a favor de la
empresa compradora iraqui una garantia de ejecucion de un banco en Jordania.
Un banco de Luxemburgo, actuo a través de su sucursal en Jordania como ban-
co re-emisor de la garantia para un banco coreano. Los tres contratos contenian
una misma y unica clausula de arbitraje que establecia que cualquier disputa
en relacion con el contrato debia ser resuelta amigablemente por dos arbitros, o
de lo contrario por medio de un arbitraje regulado por las normas de la CCI con
sede en Paris.

Ante la falta de cumplimento del vendedor, y a fin de solucionar sus diferencias,
el vendedor coreano designo un arbitro y requirio lo mismo al comprador. Como el
comprador no designo al segundo arbitro, el vendedor inicio el proceso de arbitraje
ante la CCI. El tribunal arbitral debia pronunciarse en un laudo parcial sobre su
jurisdiccion y el derecho sustantivo aplicable a los contratos.

Basandose en la intencion implicita de las partes, el tribunal resolvié que todos
los reclamos introducidos por el actor estaban gobernados por un mismo derecho
sustancial que se extendia a todas las materias directa o indirectamente relacio-
nadas con el contrato, sin tomar en cuenta su naturaleza legal. El tribunal mani-
fest6 que esta conclusion era corroborada por reglas de conflicto encontradas en
convenciones internacionales (el articulo 10(1) de la Convencion de Roma sobre
el derecho aplicable a las obligaciones contractuales) y por derechos nacionales
(por ejemplo las reglas de conflicto francesas, inglesas, alemanas y los derechos
de diferente jurisdicciones de los Estados Unidos), y que todas estas reglas tenian
en comun aplicar a las cuestiones directa o indirectamente relacionadas al con-
trato el mismo derecho sustantivo, excepcion hecha por el modo de ejecucion del
contrato que se sujetaba al derecho del lugar de ejecucion del mismo.

En cuanto a la eleccion del derecho sustantivo, el tribunal arbitral consulto las
reglas de conflicto de los estados mas conectados con la materia del arbitraje. Los
tres contratos de compraventa estaban conectados con la republica de Corea (do-
micilio del vendedor, lugar de celebracion del contrato), Jordania (domicilio del

Aro 22 - NuMm. 17 - Chia, CoLomBlA - DiciEMBRE 2008

233



234

Dixaion - ISSN 0120-8942

comprador), Irak (altimo lugar de los bienes vendidos) y con Francia (sede del arbi-
traje). El tribunal arbitral demostré que una comparacion de las reglas de conflicto
de las jurisdicciones mas estrechamente conectadas conducian a la aplicacion del
derecho donde el contrato fue celebrado. El tribunal arbitral entonces determiné
que el derecho sustantivo coreano era el derecho aplicable a los tres contratos de
compraventa, y que esa era también la soluciéon dada por los principios generales
prevalecientes en las reglas de conflicto modernas (articulo 3(1) de la Convencién
de La Haya sobre la ley aplicable a la venta internacional de bienes muebles cor-
porales y el articulo 4 de la Convencion de Roma sobre derecho aplicable a las
obligaciones contractuales) que establecian en general que un contrato de venta
se encontraba sujeto al derecho local del vendedor.

Los actores coreanos habian argumentado que la aplicacion del derecho coreano
seria impracticable, y que los arbitros debian elegir directamente el derecho apli-
cable, que se trataba en el caso de la lex mercatoria (la cual implicaba esencial-
mente la aplicacion de la Convencion de Viena sobre compraventa internacional
de mercaderias), y en forma subsidiaria el derecho francés, por ser el derecho de
la sede del arbitraje.

El tribunal arbitral consider6 que no era adecuado aplicar la llamada lex mercatoria
bajo las circunstancias del caso, y que aparte del hecho de que era muy discutido si
la teoria de la lex mercatoria era viable, lo importante era que dudaba que la misma
pudiera soportar las eventuales objeciones de un tribunal estatal que revisara el
laudo, asi como dudaba que pudiera resolver todos los conflictos de derecho que
posiblemente surgieran en el procedimiento arbitral (por ejemplo, reclamos basados
en un enriquecimiento ilicito del comprador o la prescripcion de la accion, temas
que no se encontraban previstos en la Convencion de Viena sobre compraventa in-
ternacional de mercaderias). La Convencion de Viena podria haberse aplicado solo
si las partes lo hubieran estipulado de comiin acuerdo (mientras que el derecho
coreano podria gobernar los temas no cubiertos por la convencién) pero como dicho
acuerdo no existio, y los arbitros tenian el deber de elegir un derecho que pudiera
aplicarse a todas las posibles controversias, elegian el derecho coreano.

El tribunal utilizo el método acumulativo para decidir dos cuestiones: si todas las
disposiciones de los tres contratos estaban regidas por un solo derecho, y cual
era ese derecho. Entendemos que el arbitro desecho la aplicacion de la lex merca-
toria con una actitud practica. Mencion6 dos puntos débiles de la lex: su relacion
con los derechos nacionales al momento de que un laudo sea evaluado para su
ejecucion en jurisdicciones locales, y la posible presencia de lagunas. Estas dos
desventajas de la lex frente a un derecho nacional pueden producir la ineficacia
de la eleccion de la lex mercatoria y defraudar las expectativas que las partes tu-
vieron al momento de elegir el arbitraje internacional como forma de solucionar
sus diferencias.

Las referencias bibliograficas del laudo son: Fouchard/Gaillard/Goldman, nota
35, p. 872.
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4.20 Asunto 6500 de 1992

A un tribunal arbitral, con sede en Paris, le fue sometido un litigio relativo a las
dificultades de ejecucién de un contrato de agencia comercial. Entre las cuestio-
nes sometidas a los arbitros se encontraba la de determinar el derecho aplicable
al caso. La actora pretendia la aplicacion de la ley del Libano (incluido el Decreto
34, una norma de orden publico) mientras que la demandada sostuvo que no era
aplicable ninguna ley nacional, si no la lex mercatoria, y que si una ley nacional
se aplicaba debia ser la ley suiza.

El tribunal arbitral analiz6 primero el contrato en cuestion y advirtié que como no
contenia ninguna disposicion en cuanto a la eleccion del derecho aplicable debia
remitirse al articulo 13(3) de Reglamento de Arbitraje de la CCI que a falta de in-
dicacion por las partes del derecho aplicable, autorizaba al arbitro a aplicar la ley
designada por las reglas de conflicto que juzgue apropiadas.

Tratandose de un contrato de representacion exclusiva en el Libano concluido con
una sociedad de ese pais, los arbitros tuvieron como indice determinante el del
centro de gravitacion del contrato, justificando la aplicacién del derecho libanés.
El tribunal rechazo la aplicacion del derecho suizo porque no encontr6é ningun
factor de conexion con ese derecho salvo algunas conexiones que en general no
eran consideradas determinantes.

La demandada alego que en ausencia de clausula de eleccion del derecho aplica-
ble un contrato internacional debia regirse por los principios generales y los usos
del comercio internacional constituyentes de la lex mercatoria, lo cual encontraba
fundamento en el articulo 13(5) del Reglamento de Arbitraje de la CCI que esta-
blecia que el arbitro debia tener en cuenta en todos los casos las estipulaciones
del contrato y los uso del comercio.

El tribunal manifesté que no podia aplicar la lex mercatoria en lugar de la ley
nacional designada por las reglas de conflicto, en primer lugar, porque a falta de
eleccion expresa del derecho aplicable la lex mercatoria no podia considerarse el
Unico derecho aplicable (entendi6 que decidir de otro modo iria contra el principio
de la voluntad comun de las partes y del principio dominante de la autonomia de
la voluntad). La aplicacion de la lex mercatoria se justificaba ante un contrato de
caracter plenamente internacional, pero el caso analizado, aunque internacional
en razoén de nacionalidades y sedes diferentes de las partes, y del movimiento de
mercaderias y dinero de un pais a otro, estaba sin embargo fuertemente ligado a
un pais determinado. En tal supuesto se debia combinar el derecho nacional apli-
cable con los principios generales y los usos del comercio internacional.

Por otro lado, el tribunal opiné que la ley del lugar de ejecucion del contrato de
agencia era la ley aplicable si el contrato no contenia clausula de eleccion de de-
recho, y que podria decirse que tal principio era tanto una regla del sistema de
conflicto de la lex mercatoria como un principio general del comercio internacional.
De cualquier modo, si el arbitro aplicaba un derecho nacional o la lex mercatoria
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debia siempre tener en cuenta las normas de aplicaciéon inmediata o de orden pu-
blico de otros sistemas (de acuerdo al articulo 7 de la Convencion de Roma sobre
derecho aplicable a las obligaciones contractuales), y que tal era el caso del De-
creto 34 invocado por la actora.

El tribunal arbitral concluy6 que la ley aplicable era la ley libanesa, y que la lex
mercatoria podia utilizarse si la ley libanesa omitia dar solucion a alguno de los
puntos sometidos al litigio.

La actora quiso hacer valer de manera absoluta el principio de autonomia de la
voluntad de modo que la omision de eleccion expresa de derecho aplicable fuera
interpretada por el tribunal como un supuesto de eleccion negativa y asi desplazar
al derecho nacional mediante la aplicacion de la lex mercatoria. Sin embargo, el
tribunal se interrog6 sobre una eventual conexion del contrato a una ley estatal.
Los arbitros, comenta Jean-Jacques Arnaldez, se basaron en las disposiciones
del articulo 13(5) del Reglamento de Arbitraje de la CCI, y apelaron al método de
la via directa que evita todo pasaje por un sistema de conflicto de leyes. Observa
que el caso fue resuelto inicamente mediante la nociéon de centro de gravitaciéon
en derecho internacional privado, sin otra precision. Compartimos la opinion del
comentarista. El tribunal arbitral rechazo aplicar a titulo exclusivo la lex merca-
toria recurriendo a la nocién de contrato plenamente internacional y a la fuerte
conexion del contrato con un derecho nacional, pero podria entenderse que en
ausencia de ese contacto estrecho, y tratandose de un contrato internacional, el
tribunal naturalmente hubiera aplicado la lex mercatoria (tal seria el caso si las
actividades del representante se hubieran efectuado en diferentes paises).

Las referencias bibliograficas del laudo son: Berger, pp. 84 y 290. Fouchard/Gai-
llard/Goldman, nota 47, p. 874; nota 79, p. 879; nota 99, p. 882.

4.21 Asunto 7235 de 1995

La sede del arbitraje se establecio en Suiza. El arbitro tinico examino la cuestion
del derecho aplicable y, con fundamento en el hecho de que en el contrato las par-
tes excluyeron expresamente la aplicacion de todo derecho nacional, dedujo que
las mismas habian deseado regir sus relaciones exclusivamente sobre la base de
sus estipulaciones contractuales que establecian la aplicacion del derecho inter-
nacional, y especialmente del Reglamento de Arbitraje de la CCI.

Sin embargo, el arbitro interpreté que el recurso en el contrato al derecho in-
ternacional no permitia identificar el derecho aplicable, y que por ello las reglas
sustantivas aplicables debian ser determinadas por el arbitro segin lo dispues-
to por el articulo 13(3) del Reglamento de Arbitraje de la CCI que en ausencia de
acuerdo de partes autoriza al arbitro a aplicar la regla de conflicto que estime mas
apropiada. El arbitro senalé que el articulo 187(1) de la ley suiza sobre derecho
internacional privado conducia a la misma solucion.
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La aplicacion de esos textos, y la referencia a la ley del contrato, llevaron al arbi-
tro a decidir que toda cuestién que no fuera directamente reglada por el contrato
debia ser resuelta de manera supletoria mediante el recurso a las reglas del de-
recho transnacional, a las reglas de la lex mercatoria, a los usos comerciales, y a
las reglas correctivas del orden publico transnacional.

4.22 Asunto 8261 de 1995

Las partes sometieron sus diferencias al arbitraje de la CCI con sede en Paris.
El tribunal arbitral resolvi6 la cuestion del derecho aplicable por medio de una
sentencia parcial. En ausencia de eleccion demostrada, el tribunal aplico el ar-
ticulo 13(3) del Reglamento de Arbitraje de la CCI, y examin6 las diferentes reglas
de conflicto de derecho que se le ofrecian (las reglas del lugar méas estrechamente
conectado con el contrato, la regla de conflicto del estado de la sede del arbitraje,
las reglas del lugar de cumplimiento de la prestacion caracteristica, e incluso las
normas de conflicto contenidas en la Convencién de Roma sobre derecho aplicable
a las obligaciones contractuales). El tribunal manifest6 que esos diferentes méto-
dos conducian a designar una ley nacional (lo cual no habia sido voluntad de las
partes desde que ellos no mencionaron ninguna ley nacional en sus contratos) o
a soluciones contrarias entre si.

El tribunal no se sinti6 obligado por ninguna de las soluciones dadas sino por la
sola voluntad de las partes, y puesto que las partes se habian sometido a un arbi-
traje internacional, habian elegido como sede del mismo un tercer pais, y habian
seleccionado arbitros de una nacionalidad distinta a la de las partes, dedujo que
ellas habian expresamente rechazado la aplicacion de un derecho nacional.

El tribunal decidi6 entonces que las partes habian entendido someter el contrato
alos principios generales aplicables al comercio internacional y constitutivos de la
lex mercatoria. Esta solucion habia sido aceptada por las partes en sus memorias.
El tribunal decidi6o que la lex mercatoria podia también aplicarse a las obligacio-
nes no contractuales nacidas entre las partes sin que fuera necesario referirse a
una ley nacional.

Creemos que los indices objetivos que el tribunal toma en cuenta para decidir la
aplicacion de la lex mercatoria no son suficientes, y que conducen a que cualquier
caso sometido a un arbitraje internacional en el que las partes no acordaron la
eleccion del derecho aplicable, y en el que los arbitros no encuentran las reglas de
conflicto apropiadas quedarian regulados sin méas por la lex mercatoria, solo por
el hecho de tratarse de un arbitraje con caracteristicas internacionales.

Por otra parte, no es satisfactoria la aplicacién extensiva de la lex mercatoria a
obligaciones no contractuales nacidas entre las partes, salvo que el tribunal se
refiera a las obligaciones derivadas del procedimiento arbitral o nacidas durante
el procedimiento pero no contempladas en el contrato, lo que no esta claramente
definido en el laudo.
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4.23 Asunto 7375 de 1996

El conflicto se someti6 al arbitraje de la CCI con sede en Zurich. El tribunal pri-
mero determiné cuestiones de procedimiento y su propia competencia, y luego se
abocé a determinar el derecho aplicable. Ante la falta de estipulacién expresa en
el contrato, el tribunal busc6 determinarlo apelando al sistema juridico méas es-
trechamente conectado con el contrato. La generalidad de los sistemas de derecho
internacional privado, y de las sentencias arbitrales le indicaban que la conexiéon
mas estrecha estaba dada con el lugar del domicilio o de la actividad de la parte
deudora de la prestacion caracteristica (en el caso, el derecho del demandado). La
mayoria de los arbitros consideré insatisfactorio el criterio objetivo.

La ausencia de estipulacion del derecho aplicable no significaba que las partes
no hubieran efectuado una eleccién implicita y, en consecuencia, analizaron la
voluntad implicita de las partes. Tuvieron en cuenta la ausencia de clausulas
de eleccion del derecho aplicable, y las declaraciones de las partes que manifes-
taron que no hubieran celebrado los contratos si su conclusion hubiera estado
subordinada a la aplicacion del derecho de la otra parte. Aplicando la teoria de
la eleccion negativa, la mayoria del tribunal interpreté que la voluntad implicita
de las partes era que los contratos no debian ser sometidos a la ley nacional de
ninguna de las partes.

La mayoria del tribunal examiné las diferentes posibilidades de eleccion de reglas
sustantivas segun la teoria de la eleccion negativa, a saber: la aplicacion de un
derecho neutro, la aplicacion de la teoria del tronco comtiin que indicaba que la
eleccion debia estar guiada por las disposiciones comunes a los derechos nacionales
relacionados con el caso, y la aplicacion de la lex mercatoria (teniendo en cuenta
los principios Unidroit y los usos comerciales). La mayoria descarté la elecciéon de
un derecho neutro porque era imposible determinarlo, y también rechazo6 la teo-
ria del tronco comun porque era impracticable en el caso y no daba una solucién
al litigio. La mayoria del tribunal prefiri6 aplicar la lex mercatoria, los principios
Unidroit y los usos del comercio a pesar de las dificultades de poner en practica
tal eleccion, debido a la falta de definicion precisa de los principios generales y la
lex mercatoria. Sin embargo, entendio que era la solucion mas conveniente por ser
la Ginica que tenia en cuenta las reticencias de un estado soberano de someterse
al derecho de otro estado, que permitia mantener un equilibrio entre las partes
descartando sus argumentos pro domo, y la tinica que verdaderamente hubieran
elegido las partes si hubieran continuado las discusiones sobre la determinacion
del derecho aplicable durante la negociacion de los contratos.

La mayoria del tribunal senal6 la ausencia de valor de precedente de las senten-
cias arbitrales que contienen los principios generales del derecho y la lex mercato-
ria. También puso de manifiesto las imprecisiones conceptuales y terminolégicas
de la nocion de principios generales del derecho, y constato que a veces se hacia
referencia a esos principios bajo la denominacién de principios de derecho pri-
vado generalmente aceptados, reglas de derecho anacionales, reglas de derecho
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transnacional, lex mercatoria, principios del derecho internacional, etc. La mayo-
ria entonces decidi6 aplicar los principios generales y las reglas aplicables a las
obligaciones contractuales internacionales que podian ser consideradas como re-
glas de derecho y que eran ampliamente aceptadas por los actores del comercio
internacional, incluyendo en la nocion de principios generales a los componentes
de la lex mercatoria (los principios generales del derecho, los usos comerciales
pertinentes, y los principios Unidroit, en la medida en que ellos reflejen reglas
generalmente aceptadas).

La mayoria del tribunal advirtio que la eleccion de los principios generales del de-
recho como derecho aplicable no significaba que el tribunal tenia las facultades
de un amigable componedor.

Finalmente, el tribunal examiné la cuestion relativa a la prescripcion de las de-
mandas y entendio que no era un asunto meramente procesal, y que por esa razon
el tema debia ser resuelto por el derecho sustantivo. En consecuencia, solicit6 a
las partes someter sus argumentos en cuanto a la prescripcion frente a los princi-
pios generales del derecho con el fin de que esta cuestién fuera también resuelta
por la sentencia final.

Seria interesante saber como argumentan las partes y resuelven los arbitros el
tema de la prescripcion sobre la base de los principios generales del derecho, los
usos comerciales pertinentes, y los principios Unidroit.

4.24 Asunto 8179 de 1996

El tribunal debia examinar si el demandado habia incumplido su obligacién por
causa de fuerza mayor. En relacién con el derecho aplicable, el tribunal enuncio,
sin otra precision, que eran aplicables al caso el derecho suizo elegido por las par-
tes, el derecho del demandado para los asuntos relativos al régimen de exporta-
ciones de su pais, los términos del contrato, que eran la ley de las partes, y la lex
mercatoria resultante de los principios generales del comercio internacional.

El tribunal entendi6 que el actor habia contravenido las disposiciones de derecho
suizo y de la lex mercatoria que imponen a todas las partes tomar las medidas
necesarias a fin de minimizar los datos.

Los arbitros utilizaron la via directa para determinar el derecho aplicable. En
cuanto a la lex mercatoria expresamente declarada aplicable ignoramos su con-
tenido porque aunque los arbitros la identifican con los principios generales del
comercio internacional, nos preguntamos si dichos principios son un sistema de
reglas de derecho o un conjunto de practicas relevantes.
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4.25 Asunto 9459 de 1998

El tribunal arbitral debia elegir el derecho aplicable a un contrato de compraventa
de acciones. Consider6 que las partes no habian convenido implicita ni explici-
tamente aplicar un determinado derecho, y que como el contrato encontraba su
conexion mas estrecha con el derecho esparniol debia aplicarse ese derecho sus-
tantivo. El tribunal agreg6 que tanto el derecho espanol aplicable al caso, como el
derecho francés y el derecho belga (que tenian contacto objetivo con el caso pero
no el mas estrecho) no derivaban del silencio de las partes la manifestacién impli-
cita de voluntad alguna. El tribunal constaté que este anélisis estaba confirmado
ademas por los principios Unidroit, que responden a un consenso internacional,
y que por ello no era necesario hacer referencia a la Convenciéon de Roma sobre
derecho aplicable a las obligaciones contractuales.

El tribunal descarto6 la aplicacién de la lex mercatoria (definida como el conjunto
de reglas transnacionales establecidas por la comunidad de comerciantes) porque
entendi6 que el silencio de las partes no podia ser interpretado como una mani-
festacion implicita de la voluntad de someterse a dicho derecho. El tribunal des-
carto también el criterio de conexion establecido en la Convencion de Roma de
1980 (domicilio del deudor de la prestacion mas caracteristica) por la naturaleza
del contrato en cuestion que contenia obligaciones que de ordinario no se encon-
traban en los contratos comunes de compraventa.

4.26 Asunto 9455 de 1999

El arbitro debia determinar el derecho aplicable. La actora solicito la aplicacion del
derecho turco con fundamento en que el equipamiento fue montado en Turquia
mientras que la demandada requirio la aplicacion del derecho italiano por ser el de-
recho del domicilio del deudor de la prestacion mas caracteristica del contrato.

El arbitro manifest6 que en las audiencias las partes no se opusieron a su su-
gerencia de aplicar la Convencion de Viena sobre compraventa internacional de
mercaderias, y que tampoco habian invocado disposiciones particulares de los
derechos citados en sus pretensiones. Con base en ello, entendio que las partes
no habian probado suficientemente la eleccién de los derechos invocados en sus
demandas, y que en realidad habian fundado sus pretensiones en los principios
del derecho contractual. Finalmente, teniendo en cuenta la naturaleza del litigio
en cuestion, decidio aplicar los principios generales del derecho de los contratos
o la lex mercatoria, y los principios del derecho de las obligaciones invocados por
las partes.

5. CONCLUSIONES FINALES SOBRE LA CONTROVERSIA

El estudio de la practica arbitral arroja resultados sorprendentes sobre la discusion
doctrinaria. Algunas de estas conclusiones son mencionadas a continuacion.
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La importancia de la lex mercatoria como derecho aplicable a la solucién de fon-
do en el comercio internacional, en las condiciones indicadas por la doctrina, no
puede sostenerse con fundamento en los laudos de la CCI. Debido a ello, y a la
representatividad de este organismo como centro de arreglo de controversias, la
tesis de la elaboracion exclusiva de la lex por los arbitros internacionales no es
adecuada a la realidad.

La lex mercatoria no es autonoma. Esto se deduce al menos del hecho de que no
es aplicada en forma exclusiva sino como complementaria a un derecho local, o
junto con los usos y las costumbres del comercio, los principios generales de las
convenciones mas ampliamente reconocidas, o los principios Unidroit. Y en general,
los arbitros no la asimilan a un ordenamiento juridico (entendiendo a este tltimo
como un conjunto completo y coactivo tal como expresa el consenso basico de la
disputa) sino a los usos y las costumbres comerciales internacionales.

En la practica, la lex no conduce a los contracts sans loi. Por este motivo, y porque
no es autonoma, no podria sefialarse a la lex como un tercer ordenamiento juridico
ubicado entre el derecho internacional publico y los derechos nacionales.

Ademas, ni el principio pacta sunt servandani la especialidad de las transacciones
comerciales parece a los arbitros fundamento suficiente para justificar la creaciéon
o aplicacion de la lex mercatoria como un ordenamiento juridico separado. De lo
contrario, en todos los laudos de la CCI se hubiera considerado expresamente la
lex (al menos para rechazarla) puesto que los principios mencionados se encuen-
tran implicitos en todo arbitraje comercial internacional. Sin embargo, de todos
los asuntos presentados ante la CCI, solo cuarenta y cinco laudos tienen relacion
con la lex segun la propia CCI.

Lo tnico constante en las decisiones arbitrales es la remision a los usos y las
costumbres, y el reconocimiento de la universalidad de principios generales del
comercio mayormente plasmados en instrumentos internacionales (convenciones
internacionales o principios Unidroit). Como aquellos principios surgen mediante
la internacionalizacion del derecho domeéstico, esto podria indicar que no existe
un derecho auténomo especialmente creado al margen de los derechos locales.

De lo anterior, y debido a que los usos y las costumbres se desarrollan junto con
el derecho de fuente local, podria postularse que el derecho del comercio interna-
cional se estaria gestando en estrecha relacion con los derechos domésticos.

La aplicacion de la lex mercatoria por los arbitros de la CCI en las condiciones que
ya mencionamos no justifica la relevancia que le es atribuida a la lex en el am-
bito teorico. La importancia de la lex esta dada por su aplicacion en condiciones
distintas a las establecidas en el debate, y por ello debe modificarse el planteo
doctrinario desde el inicio.

Hasta la actualidad, la controversia se desarrollo a medio camino entre la ca-
suistica y la filosofia del derecho, y por eso carece tanto de justificacién empirica
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como de basamento filos6fico®. Ni los defensores ni los detractores han intentado
interpretar solo los casos a partir de los criterios de los propios arbitros aunque
sefnalan a los mismos como fuente primordial de la lex.

e

Es grande la confusién que se percibe sobre las nociones “sistema juridico”, “sis-
tema de reglas”, “ordenamiento juridico”, “principios generales del derecho”, “prin-
cipios aplicables en las naciones civilizadas”, “usos y costumbres del comercio
internacional” entre otros (sin tomar en cuenta ademas los neologismos “normas
anacionales” y “normas transnacionales” frecuentemente utilizados). La confusion
terminolégica podria haberse evitado mediante apelacién a la filosofia del derecho.
Pero como los autores colocaron la discusion en un plano intermedio (ni casuis-

tico, ni filosé6fico) el tratamiento de la lex termina siendo superficial.

La circunstancia de que la invocacion de la lex en la practica arbitral sea menor a
la que le asigna la dogmatica no autoriza, sin embargo, a ignorar las dificultades
tedricas que la lex implica. El reconocimiento de un eventual sistema juridico,
método o fuente que otorgue una solucion adecuada a casos absolutamente inter-
nacionales es el gran problema que la doctrina debe resolver. La practica arbitral
confirma esta necesidad ya que la lex mercatoria surgi6 en los casos para dar res-
puestas mas justas, como lo indican las decisiones de la primera época de la CCI.
En esos laudos los arbitros contaban en su mayoria con facultades de amigables
componedores, esto equivale a decir que la lex era invocada como imperativo de
la equidad o la justicia.

En el debate se observa la aparicion de asuntos muy distintos, por ejemplo: la con-
sideracion de modos descentralizados de generacion del derecho, la necesidad de
comprobar si los agentes del comercio internacional pueden ser sujetos de derecho
internacional, y también el valor real que la costumbre del comercio internacional
tiene no solo para los arbitros sino sobre todo para los jueces locales.

Ante una materia tan variada y compleja solo puede asumirse una perspectiva ius-
filoséfica que desde un angulo de mayor abstraccion pueda observar en panorama
los problemas y cada una de sus partes. Desde ese punto de vista, se percibe que
las corrientes doctrinarias, en distinta medida, son tributarias de una matriz con-
ceptual positivista que no ha permitido apreciar el fenémeno de la lex. Ya vemos
que el positivismo juridico no otorga una herramienta explicativa adecuada.

Una vez asumida una perspectiva superior debemos indagar qué cuestiones filosé-
ficas esconde la lex para luego utilizar los medios técnicos que puedan resolverlas.
Primero hay que descubrir un método que indique como identificar a la lex mercato-
riay como sistematizarla. Estos temas que aparecen en el debate de forma latente
solo pueden responderse si antes se ha tomado una clara posicion en cuestiones
tales como ¢qué es un sistema juridico?, ¢cémo identificarlo y como identificar

%  Esto explica expresiones tan duras de Mustill o Kassis, entre otros, quienes luego de exponer sus argumentos
concluyen que la doctrina de la lex mercatoria esta basada tinicamente en el principio del laissez-faire, Mustill,
ob. cit., o que luego de analizar en casi la mitad de su obra a la lex mercatoria, Kassis, ob. cit., termine su es-
cueta conclusion afirmando que los proponentes de la lex hacen argumentaciones triviales.
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sus normas?, /pueden los principios del derecho ser derecho y miembros de un
sistema legal?% La identificacion y sistematizacion se logran a partir de una teoria
del sistema legal no positivista. Este es un importante y extenso trabajo para la
filosofia del derecho que deberia arribar a una nueva matriz dogmatica.

Cuando el sistema haya sido identificado debe analizarse como aplicar la lexy su
relacion con los derechos locales, y esto se alcanza mediante los principios de la
interpretacion juridica.
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