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There are found sorne minds given to an extreme 
admiration of antiquity, others to an extreme 
love and appetite for novelty; but few so duly 
tempered that they can hold the mean, neither 
carping at what has been welllaid down by the 
ancients, nor despising what is well introduced 
by the modems. 
Frallcis Baca". NOVIIIII Orgalllllll. L. 1, § LVI. 
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1. DE LA EDAD MEDIA A LA POSTMODERNIDAD 

1.1 Introducción 

No cabe duda de que las tendencias sociales y económicas 
contemporáneas están obligando a una revisión de la identidad 
y de los alcances del Derecho Civil, vinculándolo cada vez más 
a las normas sobre las actividades mercantiles. De hecho, algu-
nas legislaciones contemporáneas, como la italiana, han incluido 
al Derecho Comercial dentro del Código Civil. Más allá de opi-
nar si esta inclusión es correcta o no, no puedo dejar de pronun-
ciarme en el sentido de que -ya sea que existan dos Códigos o 
uno solo- el Derecho Civil y el Derecho Comercial representan 
ambos el punto de vista y las preocupaciones del ciudadano pri-
vado. 

De esta manera, el Derecho Civil -restringido desde la apa-
rición de los Códigos a la aplicación de un texto normativo espe-
cífico- vuelve a encontrar su sentido dentro de una dimensión 
más grande que es el Derecho Privado. Por consiguiente, luego 
de la desmembración efectuada por el Estado liberal del campo 
de lo privado en diversas plantillas o marcos llamados códigos y 
del ataque que sufriera por las tendencias socialistas que enarbo-
laba el pensamiento crítico, el Derecho Privado es impulsado 
hacia un desarrollo muy importante y se afirma en su identidad 
privada. 
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Pero lo más significativo de la época actual es que paralela-
mente al Derecho Privado nacional está surgiendo otro Derecho 
Privado que atraviesa las fronteras y que crea nuevas instituciones. 

Desde hace algún tiempo hemos vuelto a escuchar con cier-
ta intensidad dentro de la vida económica internacional una 
expresión acuñada en la Edad Media, lex 71lercatoriu, que parece 
tomar una nueva vitalidad en nuestros días. 

Sin embargo, algunos prefieren denominar estas nuevas 
manifestaciones jurídicas como derecho transnacional (traIl5IlU-
tiollul lUlO); otros las llaman simplemente derecho internacional 
(¡'Itemutiollul lalO), aunque esta última denominación puede lle-
var a una confusión con el derecho que nace de los tratados; y 
otros insisten en la antigua denominación medieval. Y, como 
usualmente sucede en estos casos, cada posición reivindica o 
condena, a través del nombre especial escogido, algún aspecto 
de ese derecho emergente, que pugna por precisar sus contornos 
dentro del hostil medio de los derechos nacionales. 

1.2 Orígenes y características del concepto 

Para apreciar lo que está sucediendo, debemos hacer un 
poco de historia y preguntarnos sobre lo que era en la Edad 
Media esa lex 71lercatoria que ahora reaparece cuando menos den-
tro de la discusión jurídica. Pero, como sucede siempre con el 
Derecho, para comprender la lex 71lercatoria medieval, debemos 
conocer las circunstancias y razones sociales de su aparición, 
establecer el contenido de este Derecho en su origen y precisar 
los autores o creadores de normas válidas "mercatorias", así 
como su fuerza de coerción. 

Recordemos que el Derecho medieval es muy complejo y 
muy rico. No es, como hoy en día, un Derecho rehén del 
poder político, cuya fuente, legitimidad y vigencia efectiva 
depende exclusivamente del Estado l . Por el contrario, el 
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Derecho de la Edad Media es un Derecho de juristas atentos a 
la voz del pueblo, es decir, un sistema jurídico creado por per-
sonas que tienen el Derecho como ocupación formal, que 
construyen y organizan el orden jurídico como una cadena de 
conceptos2, pero que toman como material no simplemente la 
norma emanada del poder político sino sobre todo el Derecho 
consuetudinario, vale decir, el Derecho que surge de la idio-
sincrasia de cada pueblo (sin perjuicio, claro está, de una fuer-
te influencia romana). Y si bien estos juristas se sitúan próxi-
mos a la autoridad política en la búsqueda de un respaldo de 
coerción, es preciso tener en cuenta que en la Edad Media no 
existen todavía los Estados en el sentido moderno y que la 
autoridad se encuentra dispersada en un sinnúmero de cen-
tros de poder locales, gremiales y eclesiásticos. Esta falta de 
control unitario en la producción del Derecho da lugar a una 
efervescencia multipolar que encuentra su coherencia en las 
tradiciones doctrinarias del Derecho romano, a su vez perma-
nentemente repensadas y renovadas a la luz de las concepcio-
nes germánicas. 

Por consiguiente, ese Derecho medieval es extraordinaria-
mente abierto, creativo y susceptible de adaptarse a los cambios 
mucho más eficazmente y sutilmente que el posterior Derecho 
moderno vinculado a un Estado central. 

Por ello no es de llamar la atención que cuando se produce 
un movimiento extraño en la sociedad medieval, promovido por 
la reaparición del comercio a distancia que había estado ausente 
desde el fin del Imperio Romano, tienda también a crearse un 
Derecho apropiado a las nuevas circunstancias. 

Es evidente que siempre existió comercio a nivel del merca-
do local. Pero a veces las circunstancias geográficas pesan enor-

l. Paulo Grossi: la (oonación del jurisla y la cxigen<:ia de una rellcxión melodológica innovadorn. en 
Paolo Grossi; Derecho. sociedad. ESlado. (Uno. rccupcrncion paro el Derecho). Escuela Libre de 
Derecho de la Universidad Michoacana de San Nieolñs Hidalgo. México. 2004. p. 189. 

2. P. Koschl1ker: Europa y el Derecho Romano. Ed. Revista de Derecho Privado. Madrid. 1953. p. 247. 
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memente en la configuración de la actividad de los pueblos. El 
Imperio carolingio, eje de la vida política de la Alta Edad Media, 
no estaba cercano a un mar interno que permitiera la fácil comu-
nicación con otros pueblos ribereños, como sucedió con el 
Mediterráneo durante el Imperio romano. Sin embargo, desde el 
S. XI aparece un marcado interés en vender productos a comuni-
dades ajenas y distantes de los lugares de producción, a pesar de 
las dificultades geográficas y de los limitados medios de trans-
porte. Quizá los primeros impulsos a esta tendencia son produ-
cidos por los comerciantes que traen las nuevas maravillas des-
cubiertas por los Cruzados en Oriente, tales como la seda, los 
perfumes, las especies. Estos bienes van a constituir la base del 
primer comercio propiamente internacional dentro de la socie-
dad europea. 

En el fondo, es en este renacimiento del comercio, del inter-
cambio por razones onerosas de bienes y servicios incluso desde 
zonas muy distintas, que debemos situar el origen remoto de la 
modernidad. Aun cuando coexisten con formas de la sociedad 
señorial de la Edad Media, aquellos que se encargan del comer-
cio entre el Medio Oriente y los distintos países europeos -como 
los comerciantes marinos de Venecia, la Liga Hanseática y otros-
son sin duda los propulsores de un nuevo estilo de vida y de una 
nueva manera de ver las cosas. Más tarde, encontraremos otras 
formas más complejas de comercio a distancia Así, los comer-
ciantes ingleses compraban lana de oveja en los feudos británi-
cos y la vendían a los comerciantes flamencos, quienes a su vez 
la distribuían entre los tejedores de Flandes. y luego estos 
comerciantes flamencos llevaban las prendas de vestir hechas en 
Flandes nuevamente a Inglaterra para venderlas en las ferias. 

En un medio en el que el Derecho está más ligado al pueblo 
que al Estado, no es de extrañar que una nueva manera de vivir 
dentro de un sector del pueblo dé origen a un Derecho que surge 
de la necesidad de solucionar los problemas propios de esta 
nueva actividad. No es el Estado quien da leyes al respecto sino 
que son los propios usuarios del Derecho quienes van creando 
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costumbres normativas de acuerdo a sus experiencias. Pero este 
Derecho privado en el más pleno sentido de la palabra no se 
aplica solamente dentro del área de vigencia de los derechos 
locales. Como el comercio supera los límites de los feudos y de 
las naciones, la lex merca/aria se presentará como una regulación 
jurídica que sobrepasa los derechos locales y tiende a ser univer-
sal dentro de su época y de su especialidad. Y es así como este 
Derecho consuetudinario, que nace con gran fuerza, va a regla-
mentar básicamente el comercio a distancia y todo lo vinculado 
a la navegación comercial. 

Evidentemente, esta lex merca/aria medieval recoge elemen-
tos de reflexión de muchas fuentes: el Derecho romano, las cos-
tumbres griegas, muy probablemente los desarrollos árabes en 
materia de regulación del comercio. La creación ex Ililzilo sólo 
corresponde a Dios. Pero también es cierto que no por el hecho 
de que el Palazzo Famesio esté construido con mármoles extraí-
dos del Foro romano, debemos considerarlo como una muestra 
de la arquitectura latina. Es, sin duda, el producto de una arqui-
tectura nueva, una arquitectura renacentista, a pesar de que los 
materiales fueron tomados de construcciones anteriores que res-
pondían a otra concepción arquitectónica. 

El proceso de creación de este nuevo orden jurídico que lla-
mamos lex mercatoria está impulsado por un gran sentido de rea-
lidad y es muy consciente de los problemas con los que se 
encuentra el comerciante. Pero también tiene una gran imagina-
ción para ir inventando constantemente soluciones razonables y 
novedosas para esos problemas. Es así como no se limita a regu-
lar el contrato comercial básico que es la compra venta, sino que 
también desarrolla innovaciones en otros campos conexos, como 
las reglas sobre el transporte de bienes, el seguro y hasta el 
financiamiento de las mercaderías3• Y es así como el Derecho se 
pone al servicio de la expansión comercial, siendo un producto 
de ella pero también su causa; porque esa modernidad y esa 
3. Hllrold J. Dcrman: u'" ólnJ RCl'Olu,ion. Thc FOrTn:Jlion of Ihe iVc.'S I,,'m LI.,!!:JI Tr.xIilion. Hllrvaru 

Univer.;ity Prcss. Cambridge. USA. 1983, p. 334. 
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expansión comercial hubieran sido inimaginables sin la creación 
de la letra de cambio, el pagaré y la sociedad de responsabilidad 
limitada, que fueron resultado de la reflexión jurídica que se dio 
dentro del contexto de la ley lIIercaforia4• 

1.3 La modernidad 

Sin embargo, a medida que avanzan los procesos históricos 
emergentes, tanto el pensamiento como la organización política 
cambian. Frente a la homogeneidad que existía en la Edad 
Media bajo la forma de Cristiandad, surge con el protestantismo 
la división de Europa en naciones con religiones diferentes, algu-
nas de las cuales reconocen la autoridad moral del Papa y otras 
no. Por consiguiente, el lenguaje de las relaciones internaciona-
les se desplaza del plano teológico al plano político y así nace el 
Derecho Internacional, es decir, el Derecho que regula la relación 
entre Estados. 

Por otra parte, la necesidad de ampliar los mercados locales 
superando los estrechos marcos del feudo o de la parroquia, 
suponía crear unidades de medida homogéneas, rutas y otras 
necesidades del comercio a escala ya no local sino nacional. Y tal 
unificación sólo podía hacerla un Estado central. Es verdad que 
con las nociones individualistas y liberales que en cierta forma 
aportó el comercio, ese Estado terminará democratizándose; 
pero, aun así, las transformaciones reforzaron su papel central y 
su monopolio en la producción y aplicación del Derecho. 

En adelante, dentro de un mundo formado ya no por comu-
nidades pequeñas tenuemente orquestadas hasta constituir un 
tejido de autonomías5 sino por Estados-Naciones, sólo existirá: 
(a) el Derecho Privado constituido por ley, que regula las relado-

4. !iaTold J. Bcnnan: Op. cit., p, 336. 
5. raul0 Grossi: Un derecho sin Est:ulo. Lo noción de autonomía como fundamento de la constitudón 

jurídica medieval. en raolo Grossi: Derecho. sociedad, Estado. (Una recuperación para el Derecho), 
cd. cit., p. 32. 

REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE 413 



Hada 1111 Illlevo Derecho ecollomico ¡"teruadO/tal 

nes entre los particulares pero que es creado e impuesto por el 
Estado; (b) el Derecho Público que determina la organización del 
propio Estado; y (c) el Derecho Internacional que es la forma 
como los Estados en tanto que tales se relacionan unos con otros. 
En otras palabras, todo el Derecho -incluso el Privado- ha sido 
puesto en las manos del Estado. La costumbre es proscrita como 
fuente normativa o, a lo sumo, se la reconoce como fuente subsi-
diaria, en aquello que no se oponga al Derecho positivo y sólo en 
los casos permitidos por la ley. 

A partir de ese momento surge una relación antinómica 
entre el Estado y el mundo del comercio. De un lado, éste último 
necesita del Estado para crear las condiciones de generalidad y 
seguridad del movimiento comercial. Pero, de otro lado, el 
Estado adquiere un protagonismo que tiende a someter y anular 
la libertad e independencia de los comerciantes. Aún más, la ley 
positiva tiene un alcance nacional; pero la actividad comercial no 
cabe dentro de ella y supera las fronteras. 

Esta es la razón por la que los comerciantes se resisten a una 
absorción de su autonomía y a una sustitución de sus costum-
bres por la ley positiva creada al margen de ellos. En este senti-
do, los llamados Tribunales del Consulado constituidos por los 
comerciantes en las ciudades italianas medievales para resolver 
sus controversias de acuerdo a la lex mercatoria, se prolongan 
hasta muy entrada la Época Moderna. Si bien es verdad que su 
existencia posterior está fundada en el Estado y la ley positiva 
que les otorga vigencia, conservan todavía suficiente autonomía 
como para que sus miembros sean comerciantes y la ley aplica-
ble continúe siendo en buena parte la costumbre mercantil. 

En el Perú virreina], encontramos el Real Tribunal del 
Consulado que fue establecido por Real Cédula expedida por 
Felipe II el 29 de diciembre de 1593, pero que empezó a funcio-
nar recién en 1613, el cual es definido como "Tribunal de Prior y 
Cónsules, diputado para el cOllOcimiento de las Causas de los 
Mercaderes, tocantes a su mercancía, según una lel) recopilada "6. 
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Como puede verse, la autoridad de este Tribunal le es otorgada 
por la Corona; sin embargo, se rige por la ¡ex meren/oria (una ley 
recopilada) y sus miembros son elegidos por los mercaderes7• Es 
verdad que, estando el comercio exterior peruano limitado a la 
relación con España, este Tribunal mantiene su carácter mercan-
til pero pierde, por la fuerza de los hechos, su alcance suprana-
cional. En realidad, es un híbrido que conserva una cierta auto-
nomía de los mercaderes pero sólo por delegación del Estado, 
como no podía ser de otra forma dentro de un Estado moderno. 

Estos Tribunales propios de los comerciantes tarde o tem-
prano son barridos por la modernidad que proclama una sola 
autoridad estatal, un Derecho igual para todos los ciudadanos y 
un Poder Judicial como rama del Estado que detenta la hegemo-
nía de la administración de justicia. En el Perú, el Tribunal del 
Consulado se mantiene hasta 1886. Pero desde entonces los liti-
gios comerciales son vistos por el Poder Judicial común, de 
acuerdo al Código Civil, al Código de Comercio y a las demás 
leyes aplicables. 

Hacia fines del S. XIX y comienzos del XX, la [ex meren/oria 
tendría que haber desaparecido, los Tribunales del Consulado 
desactivados y el mundo tenía que ser organizado desde la pers-
pectiva del Estado: de un lado, el Estado central como responsa-
ble del mercado interno y de la organización social de todo aque-
llo que quede inmerso dentro de su territorio; y, de otro lado, la 
relación entre Estados como responsables del mercado externo y 
de la paz mundial. Si todavía quedaran algunas costumbres 
comerciales reacias a desaparecer, éstas no tenían el apoyo del 
Estado y, por tanto, eran poco menos que clandestinas y no con-
taban con posibilidades legales de ejecución forzosa. 

Es así como la modernidad política asumió un desarrollo 
relativamente independiente de la modernidad económica, 

6. Juan de I-Icvia Bolaños: Curia PhilipicóJ. En Oficina de Pedro Marin. Madrid. 1711 . libro 11 .. cap XV, 
i. p. 439. 

7. Op. cit. Libro 11. cap. XV, 4. 
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quizá con un punto de vista más ideológico y fundamentalista8; 
y, dentro de esa línea, sacrificó la solución pragmática de la lex 
mercatoria en aras de la noción de soberanía de los Estados y de 
la seguridad contractual que otorgaba la claridad en cuanto a la 
norma aplicable, particularmente luego de la adopción de los 
Códigos nacionales y de una perspectiva en mayor o menor 
grado positivista respecto del Derecho. 

1.4 La era de la globalización 

Pero este amor-odio entre el mundo de los negocios y el 
mundo político se hace mucho más complicado a medida que 
avanza el S. XX. 

Aparecen un gran número de compamas que no operan 
localmente sino para clientes de otros países. Y surge así ese 
mundo cuyos protagonistas son las grandes empresas transna-
cionales, difícilmente sometibles a un solo ordenamiento jurídi-
co porque realizan actividades en múltiples Estados. 

Así, la situación antinómica se agrava considerablemente 
con la aparición de ese fenómeno insólito -resultante de un de-
sarrollo tecnológico extraordinario en el campo de las comunica-
ciones y del transporte- que es llamado" globalización" . 

Los comerciantes se encuentran esta vez frente al mundo: 
tienen que conquistar mercados ahí donde se encuentren o des-
aparecer. Exportar es la estrategia clave de la economía contem-
poránea. Para ello, los comerciantes requieren de inventiva, de 
agilidad de movimiento, deben arriesgar grandes capitales y 
lograr seguridades para sus negocios e inversiones en tierras 
foráneas. Pero, al mismo tiempo, su conducta comercial está 
entorpecida por un gran número de compartimentos estancos 

8. Paulo Grossi: las diversas vidas del jucobinismo jurídico (o bicn: la Cana de Niz.a. el proyecto de 
"Constitución Europea", y las ¡nsatisfacciones de un historiador del Derecho. en Paolo Grossi: 
Derecho, sociedad. Estado. (Una rccupcrJción para el Derecho). ed, cit., p. 127. et passim. 

416 REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE 



Femaudo de .. g"ies Gral/da 

llamados Estados que sólo permiten dentro de sus respectivos 
territorios lo que ellos mismos deciden y que establecen, al mar-
gen del mundo comercial, acuerdos con 105 otros Estados que 
constituyen leyes internacionales positivas. 

PAULO GROSSI nos dice que la globalización es "un tiempo his-
tórico que se caracteriza por una primacía de la dimensión económica 
como resultado indiscutible del capitalismo madul'O"9. Dice también 
es "una primacía que da a las fuerzas económicas una virulencia 
nunca experimentada hasta ahora"; y agrega que este dinamis-
mo tiene "una insuprimible tendencia expansiva "10 y que "E/merca-
do aparece, como nunca, intolerante a las limitaciones espaciales"l1: se 
trata de una actividad económica que, con el auxilio de la tele-
informática, se ejerce dentro de "un espacio virtual, en el cual es 
extraiia, adversa y antinatural, una demarcación territorial"12. 

El espacio homogéneo -condición de la moderna vida 
comercial- queda ampliado y al mismo tiempo restringido con 
el Derecho de la modernidad, vale decir, con el Derecho que 
surge con motivo de los grandes cambios políticos y sociales 
derivados del pensamiento liberal y de la Revolución Francesa; 
ese espacio alcanza ahora a la nación entera pero todavía es 
menor que el mundo. y así los comerciantes, cuya actividad 
anuncia la postmodernidad (o la modernidad "madura", si se 
prefiere), se ven obligados a sobrepasar el Derecho moderno de 
carácter estatal, a fin de buscar -a través de un Derecho propio, 
con pretensión globalizante, especializado y con un fuerte ingre-
diente consuetudinario- aquella homologación de relaciones 
jurídicas más allá de las fronteras estatales que el Derecho 
moderno no les brinda. 

9. Paulo Grossi: Globalización. derecho, ciencia jurídicas. en Paolo Grossi: Derecho. sociedad. Estado. 
(Una rccupcrnciim par.! el Derecho). cd . cit.. p. l55. 

10. Loe. cit. 
ll. Paulo Grossi: Op. cit.. pp. 155-156. 
12. Paulo Grossi : Op. cit.. p. 156. 
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1.5 Las motivaciones del nuevo derecho económico transna-
cional 

Las nuevas fuerzas económicas pretenden liberarse de eso 
que Grossi ha llamado "un orden jurídico enjaulado"13 por el 
nacionalismo; y para ello quieren sacudirse de las Cortes nacio-
nales para recurrir a tribunales arbitrales internacionales, así 
como perforar la soberanía de los Estados estableciendo normas, 
jurisprudencia y doctrina de carácter netamente internacional. 

1.5.1 El extranjero como parte débil 

Notemos, en primer lugar, que este Derecho surge como res-
puesta a necesidades similares -aunque dentro de un contexto 
radicalmente diferente- a las que dieron origen a la lex mercato-
ria medieval. 

Es así como comprobamos que ese antiguo Derecho mercan-
til se propone en el S. XII proteger al comerciante extranjero fren-
te a la ley local y al abuso de las autoridades del lugar. 

La forma usual como operaba el comercio exterior de la 
Edad Media era que los comerciantes viajaran de localidad en 
localidad, cargados con todos sus productos, y permanecían por 
unos días en cada pueblo o ciudad, instalando lo que se denomi-
naba una "feria". Estas ferias eran un acontecimiento importan-
te en la vida del pueblo porque \legaban productos extraños 
desde lugares lejanos traídos por personas que contaban histo-
rias exóticas de lo que habían visto en sus viajes. Por este moti-
vo, el Real de la Feria no era un simple mercado sino un lugar de 
atracción donde la gente acudía a comprar pero también a 
aprender y hasta a divertirse. El término mismo de "feria" con-
lleva algo de esos elementos no comerciales, por cuanto en latín 
significa día en que no se trabaja y en el cual se realizan fiestas. 

13. Paulo Grossi: Op. cit.. p. 158. 
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Por tanto, los comerciantes foráneos, sus productos e historias 
eran el centro de interés en los días de la feria. 

Pero ese mismo protagonismo del comerciante creaba una 
cierta envidia en su entorno y alimentaba la codicia de alguno. 
Por consiguiente, podía suceder muy fácilmente que hubiera 
quienes quisieran estafarlo, amedrentarlo o encontrar cualquier 
pretexto para no pagarle los bienes adquiridos. y en estos casos, 
era probable que la autoridad local se pusiera del lado del agre-
sor que era habitante del pueblo y le diera la razón contra el 
comerciante forastero. Por otra parte, incluso la propia autori-
dad local podía verse tentada de esquilmar al extranjero exigién-
dole impuestos o multas injustificadas. 

En consecuencia, el comerciante extranjero se sentía en infe-
rioridad de condiciones y necesitaba unas reglas de derecho que 
pudieran ser aplicadas y garantizadas por el propio gremio 
antes que por la autoridad local. 

Notemos cómo el nuevo Derecho Internacional de la globa-
lización considera también que el comerciante extranjero y par-
ticularmente el inversionista que viene a arriesgar sus capitales 
en un país que no es el suyo, se encuentra en una cierta relación 
de inferioridad y puede ser objeto de abusos similares -aunque 
en mayor escala- a los que temían los comerciantes medievales. 

Es así como el profesor THOMAS W ALDE, de la Universidad de 
Dundee, Escocia, hace una distinción interesante dentro del 
moderno Derecho del Arbitraje entre los arbitrajes comerciales y 
los de inversión. Los primeros, dice, 

"suponen partes más o menos iguales que llevan a cabo 
complicadas transacciones comerciales internacionales. El 
arbitraje en materia de inversiones difiere fundamentalmen-
te del arbitraje comercial internacional: rige la situación de 
un inversionista extranjero expuesto a la soberanía y a las 
potestades gubernamentales de un Estado en materia regla-
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mentaria, administrativa y de otro género. Con frecuencia, si 
es que no en la mayoría de los casos, el inversionista se 
encuentra en una situación de debilidad estructural, exacer-
bada por la experiencia (en especial cuando se trata de inver-
sionistas más pequeños, empresariales)"14. 

1.5.2 La hO/llogenización del trato legal 

Un segundo tema se encuentra motivado por el hecho de 
que al comerciante medieval no le era fácil realizar sus activida-
des dentro de una maraña de leyes que cambiaban de pueblo en 
pueblo y que eran muchas veces poco prácticas. Hasta las unida-
des de medida, en lo que se refiere a la dimensión de los textiles 
o de peso en cuanto a los granos y las especies o de volumen res-
pecto de los perfumes y otras mercancías líquidas, variaba de 
pueblo en pueblo. Por eso el comerciante necesitaba construir un 
cuerpo normativo que fuera válido entre los comerciantes de 
cualquier parte y que estuviera basado en la efectividad antes 
que en valores abstractos, quizá muy respetables, pero que aleja-
ban la discusión de los aspectos operativos concretos. 

Es así como, por ejemplo, al Tribunal del Consulado del 
Virreinato se le tenía mandado que no admitiera peticiones de 
abogados que dilaten el proceso, ya que éste debe ser resuelto en 
forma "brcvc, sumal'iamcutc, sill dilaciollcs"ls. y a continuación se 
subraya que se entiende por "breve y sumariamente" que hay 
que "abrcviar la causa COIl toda brcvcdad [sic], sill dilacióll, Ili obscr-
vallcia de las solemllidades que por derecho positivo se requierell ell la 
causa ordillaria"16, dando predominio a la buena fe. y agrega que 
"Síguese asimismo de lo die/lO que elllas demalldas que se pusierc/! ell 
el COllsulado 110 es Ilecesaria forma lIi solemllidades de libelo, silla que 
basta cualquiera simple peticióll" 17, los términos deben ser breves18 

14. Prof, Thomas Wiilde; Opinión independiente de 26 de Enero de 2006. en el arbitmje realizado con· 
fonne al Capitulo XI del TLCAN y a las Reglas de Arbitmje de la CNUDMI: lntemat;on.11 
TllUnderbinJ GlJming \'.Los E.'iwdo.'i Unidos Mc.ticanos. Párrafo 12. 

IS. Juan de Hcvia Bolaños, CUri.1 Plll/lpic:J. En Oficina de Pedro Marin. Madrid. 1171, libro tI .. cap. XV. 
36. p. 445. 

16. Dr. cit .• libro JI. cap. 25. 37. p. 445. 
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y no se admiten excepciones de carácter procesal "por ser sutile-
zns del Derec/w"19. 

Cualquiera que lee hoy en día estas recomendaciones y 
reglamentaciones del S. XVIII no puede menos que pensar que 
todo ello es lo que se estila actualmente en los arbitrajes 
comerciales o que diferencian los procesos arbitrales de los 
judiciales. 

Por consiguiente, estas mismas preocupaciones aparecen en 
el Derecho contemporáneo de los negocios internacionales, 
donde la empresa con actividades transnacionales debe operar 
en diferentes países con leyes distintas y donde muchas veces el 
formalismo legal aleja también la solución adecuada -vale decir, 
efectiva- del razonamiento judicial común. Es por ello que, a tra-
vés de sus diferentes fuentes e instancias, ese Derecho interna-
cional busca uniformizar criterios más allá de las fronteras y de 
los Códigos nacionales, encontrar principios aplicables incluso 
sobre los derechos nacionales y tribunales arbitrales que se 
encuentren al margen de toda influencia estatal. 

1.6 Las fuentes del nuevo derecho transnacional 

No cabe duda de que muchas de las fuentes de ese Derecho 
que se aplica en las relaciones comerciales internacionales son de 
origen nacional. 

Una de las primeras respuestas frente a los problemas que 
nacían con la internacionalización de las relaciones jurídicas pri-
vadas fue el desarrollo de un Derecho Internacional Privado que 
pretendía establecer normas que determinaran en cada caso cuál 
Derecho nacional era aplicable si la situación implicaba la con-
fluencia de varios Derechos nacionales, teniendo en cuenta que 

17. Op. dt, libro 11, cap. 25 , 39, p. 446. 
18. Op. cit.libru 11, cap. 25. 40, p. 447. 
19. Op. dI, libro 11. cap. 25. 41. p. 447. 
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no existe una estructura jerárquicamente superior que pueda 
establecer las reglas y dirimir las contiendas sobre ley aplicable. 

Claro está que el problema complicado en este método de 
determinación de la ley del caso es que esas normas llamadas de 
Derecho Internacional Privado son también ley nacional y, por 
consiguiente, van a tener un contenido diferente o cuando 
menos sus principios serán interpretados en forma distinta, 
según la jurisdicción nacional ante quien se plantee el caso. 

Con el avance de la contratación comercial y de la inversión 
transnacional, se hizo usual que los contratos internacionales 
contengan una cláusula sobre ley aplicable. Esta leyes la de un 
país determinado, pero no necesariamente la ley nacional de 
alguna de las partes. De esta manera, en algunos casos y muy 
particularmente en los contratos entre empresas privadas, sin 
intervención del Estado, se busca la aplicación de una ley de un 
tercer país a fin de evitar que alguna de las partes pueda sentir-
se en inferioridad de condiciones en caso de que surja una con-
troversia. Usualmente se procura determinar una ley nacional 
que sea particularmente competente en el área de la relación 
entre las partes. Es así como muchas veces las partes escogen la 
ley inglesa si se trata de seguros o las leyes del Estado de New 
York cuando se trata de relaciones comerciales. 

En realidad, esta manera de transnacionalizar contractual-
mente la ley aplicable es muy interesante pero no siempre solu-
ciona adecuadamente el problema. Si la controversia es entre dos 
grandes compañías transnacionales, indudablemente que ambas 
se encuentran en aptitud de contratar los abogados más capaces 
en relación a la ley escogida. Sin embargo, esta solución puede 
representar una desventaja considerable para la parte constitui-
da por una pequeña o mediana empresa de un país en desarro-
llo que tiene que litigar contra una gran compañía transnacional 
a un costo enorme en un país que no es el suyo. 
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Paralelamente a estos esfuerzos privados por regular las 
relaciones comerciales internacionales, los Estados a su vez han 
suscrito tratados con el objeto de facilitar el comercio uniforman-
do las reglas aplicables. Es así como existen tanto tratados mul-
tilaterales como bilaterales que se aplican a las relaciones comer-
ciales y a la solución de conflictos transnacionales. 

Entre los primeros encontramos, exemplí gratía, la 
Convención Interamericana sobre Arbitraje Comercial 
Internacional o la Convención de las Naciones Unidas sobre 
Contratos para la Venta Internacional de Mercancías (CISC). Es 
muy interesante observar que, entre los países que forman zonas 
de libre comercio, se tiende a establecer leyes uniformes respec-
to de ciertos aspectos básicos de la relación comercial. Quizá la 
región que más ha avanzado en este campo es la europea donde 
existe una sola Ley de Sociedades Mercantiles para toda la 
Unión Europea, normas comunes sobre libre competencia y una 
Corte Europea encargada de solucionar los conflictos entre indi-
viduos y Estados desde una perspectiva comunitaria, cuando la 
ley de la Unión Europea es aplicable. 

Entre los tratados bilaterales que establecen reglas comunes 
para las relaciones de empresas de dos países cabe destacar los 
tratados de libre comercio que usualmente señalan ciertas reglas 
comunes, los principios aplicables a las relaciones transnaciona-
les de comerciantes e inversionistas de los dos países y posible-
mente también establecen una jurisdicción arbitral. En este sen-
tido, el llamado NAFTA entre Estados Unidos, Canadá y México 
es muy representativo. 

Una consideración especial es necesaria para las normas que 
regulan la inversión extranjera por cuanto, como hemos señala-
do antes, el espíritu y condiciones de aplicación de éstas no es 
necesariamente similar al de las operaciones meramente comer-
ciales. 
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Una peculiaridad de las relaciones de inversión es que gene-
ralmente involucran al Estado del país que recibe la inversión. 
En unos casos, ello se da a través de Convenios de Estabilidad 
Jurídica (LSA, según sus siglas en inglés) que celebra el Estado 
receptor con el inversionista extranjero, otorgándole garantías 
que lo protejan de un cambio arbitrario de las condiciones lega-
les dentro de las que se produce la inversión. Sin embargo, en la 
actualidad se ha desarrollado una nueva modalidad de protec-
ción en la que, en vez de establecer un convenio directamente 
entre el inversionista privado y el Estado receptor, se celebra un 
tratado internacional entre el Estado receptor y otro Estado 
cuyos inversionistas nacionales tienen interés en invertir en el 
Estado receptor. Estos acuerdos entre Estados denominados 
Tratados Bilaterales de Inversión (BIT, según sus siglas en inglés) 
han proliferado en los últimos años formando un tejido norma-
tivo muy extendido de protecciones a la inversión transnacional 
sobre una base bilateral. Es interesante destacar que, en el S. XII, 
también las Ciudades-Estados de Italia celebraban tratados bila-
terales garantizándose recíprocamente que sus ciudadanos serí-
an tratados en igualdad de condiciones en una u otra ciudad, 
que podrían ejercer libremente el comercio o la industria, que 
tendrían el mismo acceso que los locales a jueces y cortes y, en 
muchos casos, establecían Tribunales de Comerciantes en los 
que debía resolverse con rapidez y de conformidad con la cos-
tumbre mercantil los conflictos que pudieran surgir, sin perder-
se en las sutilezas de la ley; y si no hubiera una costumbre apli-
cable, se aplicaría la buena consciencia2o• 

Siempre en materia vinculada a la inversión, se han creado, 
mediante tratados entre Estados, ciertos organismos internacio-
nales con el objeto de resolver los conflictos en materia de inver-
sión extranjera que puedan darse entre un inversionista extran-
jero y un Estado. Este es el caso del Centro Internacional de 
Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI) del Banco 
Mundial. 

20, I-Iarold J. Bcnnan: Op. cit., pp. 3-43·34-4. 
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1.7 Un nuevo derecho transnacional consuetudinario 

1.7.1 La costl/mbre como parte illtegral/te de Derecho 
Illternaciollalobligatorio 

El fenómeno más interesante que nos encontramos en esta 
materia es que, detrás de ese conjunto de normas de Derecho 
Internacional Privado, de estipulaciones contractuales, de trata-
dos multilaterales y bilaterales, está surgiendo un nuevo 
Derecho -podemos llamarlo Internacional de los Negocios o 
Transnacional- de carácter consuetudinario que empieza a ser 
reconocido por las instancias internacionales. 

Así, el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia estable-
ce que: 

"La Corte, cuya función es decidir conforme al derecho 
internacional las controversias que le sean sometidas, deberá 
aplicar: (a) las convenciones internacionales, sean generales o 
particulares, que establecen reglas expresamente reconocidas 
por los Estados litigantes; (b) la costumbre internacional 
como prueba de una práctica generalmente aceptada como 
derecho; (c) los principios generales de derecho reconocidos 
por las naciones civilizadas; (d) las decisiones judiciales y las 
doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las dis-
tintas naciones, como medio auxiliar para la determinación 
de las reglas de derecho, sin perjuicio de 10 dispuesto en el 
artículo 5921 ." 

Como se puede ver, esta definición incorpora definitiva-
mente la costumbre internacional admitiéndola como parte del 
Derecho Internacional. Ahora bien, aun cuando dicho Estatuto 
limita el calificativo de "costumbre" a la práctica de los Estados 
generalmente aceptada como Derecho por la opinio illris, incluye 
también como fuentes a los principios generales de Derecho, así 
como a las decisiones judiciales y a la doctrina. Sin embargo -y 
21. EsWulO Je: la Cone: Intemacional Jf,.' Justicia. articulo. 38 (1). 
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aun cuando este punto pudiera ser materia de discusión- dado 
que éstas últimas no son tampoco convenciones internacionales, 
su acogimiento puede ser justificado asimilándolas a una suerte 
de costumbre jurídica internacional en sentido amplio. La alu-
sión a las naciones civilizadas -basada en una distinción objeta-
ble- como elemento que califica los principios generales que 
deben considerarse válidos, parece reconocer que se trata de 
principios que son culturalmente aceptables en las naciones occi-
dentales y que, por tan to, su fuerza radica en esta aceptación 
común; pero este criterio es precisamente la base de la costum-
bre. 

Esta misma definición amplia de Derecho Internacional ha 
sido acogida por el artículo 42 de la Convención CIADI, la que 
establece que los arbitrajes se regirán por la ley pactada por las 
partes. Si no existe tal pacto, se regirán por la ley del Estado 
involucrado incluyendo sus normas de Derecho Internacional 
Privado, y "aquellas normas de derecho internacional que 
pudieren ser aplicables". Tanto la jurisprudencia como la doctri-
na ha discutido cuáles son estas normas de Derecho 
Internacional que pudieran ser aplicables y si lo son incluso con-
tra las normas del Derecho nacional del Estado que es una de las 
partes de la controversia. 

En lo que se refiere a qué se entiende por derecho interna-
cional, el CIADI ha acogido sin lugar a dudas la definición de la 
Corte Internacional de Justicia, como expresamente lo señala el 
informe de la Comisión conformada por sus Directores 
Ejecutivosll. Por consiguiente, no cabe duda de que la costumbre 
entendida en su sentido restringido como también la costumbre 
en su sentido amplio -que incluye los principios generales del 
Derecho así como la jurisprudencia y la doctrina, en tanto que 
son reconocidos por los Tribunales internacionales- son aplica-
bles adicionalmente a la ley del Estado involucrado cuando las 

22. Infonne dc 105 Direclorcs EjecullvoS acerca del Convenio sobre Arreglo de Diferencias rclalivas a 
Inversiones entre Estados y Nacionales de Olros Estados. Banco Inlernacional de Reconslrueción y 
Fomento. 18 de marzo de 1965. 
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partes no han pactado la ley aplicable. Y es así como, aunque las 
decisiones arbitrales anteriores no constituyen precedente obli-
gatorio, los Tribunales arbitrales CIADI las utilizan frecuente-
mente en casos posteriores23• De la misma forma, dichos 
Tribunales utilizan las publicaciones académicas24. y todo ello 
forma parte del Derecho Internacional aplicable en los 
Tribunales CIADI porque refleja el Derecho Consuetudinario 
Internacional25• 

Sin embargo, la jurisprudencia y doctrina han ido todavía 
más lejos: los Tribunales CIADI y los tratadistas han considera-
do que el derecho internacional no sólo se aplica cuando no hay 
pacto expreso entre las partes sino que también interviene aun 
cuando las partes hayan pactado someterse a una determinada 
ley naciona)26. 

Es así como el Derecho Internacional, entendido de una 
forma no positivista sino más bien en su producción consuetudi-
naria, pasa a constituir un standard mínimo de protección al 
extranjero y a sus propiedades, que no puede ser obviado en nin-
gún caso. GUIDO TAWIL lo dice de una manera muy tajante: 

"deben preservarse ciertos stalldards internacionales míni-
mos, aun en ausencia de una referencia al Derecho 
Internacional en una cláusula de opción de ley aplicable. Las 
normas mandatorias del Derecho Internacional que proveen 
un stalldard internacional mínimo de protección al extranjero, 
existen independientemente de cualquier elección de ley. Su 
naturaleza obligatoria no está abierta a la voluntad de las 
partes. El contrato o convenio permanece sujeto al sistema 
jurídico doméstico escogido por las partes. Sin embargo, esta 

23. Christoph H. Schrcucr: TI//: ICSID Convencion: A Commenr.11Y. A Commenrary on the Conn:ntion 
on fIJe Settleuwnt of Im·estment Disputes berm .. ','n StalL.'s and Nacionals of OtlJer StfJtes. Cambn'dge 
Uni\wsity Pn'ss. p;tr. liD, pp. 616-617. 

24. Chrisloph H. Schrcucr: Op. cir. P¡¡r. llR, p. 617. 
25. Chrisloph H. Schrcucr: Op.cit. Par. 123, p. 61ft 
26. el: el caso IInmudo del Ou."is de la PirJmidl..': sr'p v. Egipto. Laudo de 20 Mayo 1992, 3 ICSID 

Repon'. 189. 
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elección es verificada por un cierto número de reglas interna-
cionales mandatarias ... "27. 

Por su parte, CHRISTOPH SCHREUER advierte que si el 
pacto de ley municipal aplicable excluyera la aplicación del 
Derecho Internacional, "Esto significaría que un inversionista 
extranjero, simplemente por el hecho de pactar una ley aplicable, 
estaría renunciando a los mínimos standards de protección a los 
extranjeros y a sus propiedades desarrollados en el Derecho 
Internacional Consuetudinario". 

1.7.2 La flexibilidad de 1111 orden jl/rídico conslletlldinario 

Es interesante notar que dado que estamos ante el resurgi-
miento de un Derecho no estatal -es decir, que no es la conse-
cuencia del illlperilllll de un Estado ni tampoco es necesariamen-
te un acuerdo entre Estados- sino más bien los productores de 
este nuevo Derecho son muy variados. 

En realidad, los generadores de las prescripciones de este 
Derecho internacional consuetudinario no son legisladores 
(cuya existencia es sólo posible tomando como referencia un 
Estado con su potestad de dar leyes) sino que sus autores resul-
tan ser los propios usuarios de este orden jurídico slli gellcris: 
redactores de contratos cuyos textos se van haciendo general-
mente aceptados; instituciones financieras que van desarrollan-
do instrumentos de pago o de crédito aceptables por los opera-
dores de diferentes países, independientemente del Derecho 
municipal; sentencias expedidas por Tribunales constituidos 
directamente por los gremios que operan en el área comercial 
cuyo contenido es asimilado como precedente para los casos 
futuros. 

27. Guido Santiago Tuwil: Applicllble Lan'. Dispute Sctrh:mcnt. Module 2.6. Intcmational Centre for 
Sculernent of Inveslrnent Disputes. Unilcd Nalions Conrcrcncc on Tradc and Dcvcloprncnt. Unilcd 
Nolions. 2003. p_ 10. 
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Este nuevo Derecho tiene un fuerte ingrediente técnico que 
proviene del mundo de los negocios y que, por tanto, ello permi-
te una participación muy importante de quienes conocen y utili-
zan esas técnicas. Es así como podemos ver acuerdos internacio-
nales ajenos a los Estados que surgen dentro del medio mercan-
til, como los INCOTERMS o los Usos y Reglas Uniformes relati-
vos a los Créditos Documentarios, ambos desarrollados por la 
Cámara de Comercio Internacional de París. 

Pero también el carácter no legislativo -no político- de este 
Derecho permite una revaloración del jurista y de su papel 
social. 

En realidad, los juristas habían sido oprobiosamente poster-
gados por el Estado moderno debido a que no se les permitía 
tener participación en la creación del Derecho: sólo el Estado es 
creador porque sólo el Estado tiene el poder político para hacer-
lo y sólo el Estado tiene el poder coercitivo para obligar que se 
cumpla lo que él manda. 

En esta forma, la ley no era ya creada necesariamente por 
juristas sino por políticos en el Congreso, sean éstos juristas o no; 
ya la condición de ser jurista no era relevante para producir nor-
mas obligatorias. 

Por su parte, los jueces tenían por función ser simplemente 
los megáfonos de la ley; debían encargarse únicamente de 
"decir" el Derecho frente a un caso concreto, esto es, de aplicar 
el mandato del Estado ad pedem /itteram, evitando toda interpre-
tación. Interpretar era considerado una suerte de mal inevitable 
dada la flaqueza intelectual de algunos legisladores que no deja-
ban las cosas claras. y por eso se esgrimía agresivamente ese bro-
cardo aberrante que dice "in cIaris 11011 fit i1lterpretatio". ¿Cómo se 
puede hablar de claridad en Derecho cuando dos litigantes de 
buena fe entienden la aplicación a su caso de la misma norma 
legal en sentido exactamente contrario? 
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y los juristas académicos, los tratadistas, quedaban relega-
dos a practicar solamente la exégesis, es decir, a extraer el signi-
ficado intrínseco de la ley políticamente impuesta sin permitirse 
interpretación alguna, a poner de relieve lo que la norma ya dice 
sin atreverse a tocar en lo menor el texto sagrado aprobado por 
los nuevos sacerdotes del Derecho que eran ahora los políticos. 

Sin embargo, hoy aparece en las relaciones transnacionales 
un nuevo Derecho, más a tono con la globalización, que precisa-
mente cuestiona toda la arquitectura política del Derecho moder-
no, desvinculando la noción de orden jurídico del poder político. 

Ya no son los Estados quienes crean la ley internacional sino 
la actividad efervescente de los propios actores privados. Es la 
actividad económica que asume la responsabilidad de regularse 
a sí misma bajo la guía de los abogados. Porque no cabe duda de 
que los juristas tienen un papel preponderante en este proceso 
de rejuvenecimiento del Derecho, ya sea actuando como árbi-
tros, como abogados ante tribunales arbitrales o como académi-
cos que analizan, expanden, afinan y hacen concordar la produc-
ción jurídica no estatal. 

1.7.3 El problema de la coerció" 

Una pregunta importante es: ¿qué fuerza coercitiva pueden 
tener estas normas heterodoxas, que no se apoyan en una orga-
nización estatal? 

La idea central es que nos conviene vIvIr en un mundo 
donde en general las cosas funcionan, las promesas se cumplen 
y se vive dentro de un orden. 

No estoy presuponiendo aquí una civilización "buena", en 
la que el hombre actúa en razón de ciertos valores quizá hasta 
religiosos que habrían sido internalizados en la mayor parte de 
los seres humanos. ¡Nada de eso! 
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Me refiero a una civilización "mala" -dicho en categorías 
moralizantes; quizá es más neutro llamarla realista- donde los 
hombres actúan en función de sus intereses personales, pero al 
mismo tiempo constituyen una civilización "racional", en la que 
los individuos tienen consciencia de que el desorden y la obten-
ción brutal del interés privado, aunque parezca convenir a los 
más fuertes, termina reduciendo el provecho de todos y cada 
uno. De esta manera, la sociedad más libre -más desordenada, 
para decirlo de manera propia- en la que cada individuo busca 
irracionalmente su propio interés, es también la sociedad en la 
que cada hombre obtiene menos provecho, es decir, logra menos 
de lo que quiere; por tanto, es aquella en la que el hombre es 
menos libre. 

Por ese motivo, el hombre racional toma consciencia de que 
el orden es requerido en función de su propio interés: no de un 
ideal altruista o moralista, no en nombre de una solidaridad 
humana (que siempre es deseable por otras razones), sino como 
un instrumento de la libertad individual y del interés propio, 
instrumento exigido no por el sentimiento sino por la razón que 
nos enseña a maximizar, a través del orden, nuestro propio pro-
vecho individual. 

Esto lo explicó muy bien HOBBES hace casi doscientos años. 
Pero fue muy mal entendido. Tanto los moralistas como los cíni-
cos distorsionaron sus ideas y las llevaron sea al totalitarismo, 
sea a una apología del egoísmo inaceptable moralmente, pero 
además -como el propio HOBBES lo demuestra- absolutamente 
irracional, contradictoria en sí misma y conducente a una anar-
quía suicida. Simplemente, no entendieron las virtudes del rea-
lismo hobbesiano. Según HOBBES, el hombre natural -es decir, 
quien todavía no ha sido organizado por el Derecho- actúa en 
función de sus apetitos que lo atraen hacia ciertos bienes y cir-
cunstancias y sobre la base de sus aversiones que lo alejan de 
otros. El apetito fundamental es el deseo de obtener cada vez 
más poder, es decir, más capacidad de acción. De ellos sus 
detractores concluyen que el hombre sería, según HOBBES, un 
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egoísta supremo. Pero sucede que el mismo Hobbes indica que 
si el hombre no tuviera otra facultad natural adicional que es la 
razón -que se encarga de crear un orden y de liberar a la huma-
nidad de Leviatán, es decir, del caos- cualquier interés indivi-
dual sería destruido debido al desorden del estado natural. Por 
consiguiente, no puede entenderse el apetito de poder sin contar 
paralelamente con esa facultad terapéutica que sería la razón. 

Por consiguiente, el mundo hobbesiano no está poblado de 
monstruos egoístas que persiguen ciegamente su interés aplas-
tando a quien se encuentre en su camino sino de seres racionales 
que tienen ciertos objetivos individuales y que comprenden que 
para lograrlos deben organizarse en un orden. Sin ese orden, 
decía HOBBES, la libertad (el apetito de poder) se encuentra per-
judicada porque al tratar todos a la vez de conseguir las mismas 
cosas terminan simplemente peleando al más bajo nivel y, lejos 
de aumentar sus posibilidades de elección, éstas disminuyen. Si 
dejamos actuar a la libertad sin ningún tipo de regulación "no 
Iwbrá propiedad, no habrá dominio, no Iwbrá distinción entre lo tuyo y 
lo mío"28. Y en tal condición, agrega 

"no hay lugar para la industria porque no se tiene seguri-
dad sobre el fruto del trabajo; y, consecuentemente, no hay 
cultura [ ... ); no hay conocimiento sobre la faz de la tierra; no 
hay una toma de consciencia del tiempo; no hay artes; no hay 
letras; y, lo que es peor de todo, hay solamente miedo perma-
nente y peligro de muerte violenta; y la vida del hombre es 
solitaria, pobre, sucia, brutal y corta"29. 

Paradójicamente entonces, según HOBBES, la regulación y 
el orden no recortan la libertad y la capacidad sino más bien la 
liberan de trabas y la posibilitan a niveles superiores de la acción 
humana. 

Es de esta manera que la auto-regulación y el orden social 
pueden ser entendidos como manifestaciones inteligentes de la 
2N. Hobbcs: Lcvi.1tllan. Pane primero. cap. XIII. párrnf. 13. 
29, flobbcs: Lcvialh¡m. Parte primero. cap, XIJI. pármr. 9, 
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libertad. La coerción estatal es un elemento todavía fundamen-
tal -¡no cabe duda!- para todo orden jurídico. Pero también es 
cierto que paralelamente se organiza un orden jurídico no esta-
tal, con alcances transnacionales, que trae una fuerza propia. 
Esta fuerza independiente tiene su base tanto en la racionalidad 
de la acción humana como también en el costo político y econó-
mico que representa el desprestigio de un Estado que no cumple 
con los principios, convicciones comunes y compromisos que 
forman parte de la vida económica moderna. 

1.7.4 Los gralldes prillcipios del Dcrec/lo illtemaciollal COII-
slletlldillario de los lIegocios 

Este nuevo Derecho internacional (o transnacional) ha ido 
desarrollando una serie de temas específicos, como puede apre-
ciarse en la jurisprudencia del Centro Internacional de Arreglo 
de Diferencias relativas a Inversiones (CIAD!) del Banco 
Mundial y en la jurisprudencia de la Cámara de Comercio 
Internacional de París. 

Sin embargo, más allá de los aspectos puntuales, ambos 
organismos internacionales dan cuenta de ciertas bases o princi-
pios que serían comunes a toda controversia transnacional. 

La idea de que el Derecho contiene, ante todo, ciertos prin-
cipios organizadores que permiten sugerir las grandes vías por 
donde deben encontrarse las soluciones de cada caso concreto, 
es probablemente una conquista del Derecho romano, en tanto 
que primer sistema jurídico que, sin perjuicio de su carácter 
práctico, intenta encontrar ciertos principios que respalden su 
casuística. 

Es conocida la frase de PAULO, quien afirma que "no/! ex 
regula jus Sllllllllatur sed ex jure quod est regula fiat"30. Esto es, el 

30. Paulus, Digcslo, 50, 17,1 
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orden jurídico no es una mera sumatoria de reglas imperativas 
(regula Slllllmatllr) sino que surge del Derecho (ex i¡¡re) que es lo 
que legitima y da nacimiento a las normas. De esta forma, los 
principios generales que conforman el Derecho dan nacimiento 
y justifican el cuerpo normativo; no al revés. 

Es indudable, sin embargo, que muchas veces las reglas cre-
adas por la autoridad política a su arbitrio no toman en cuenta 
los principios del Derecho. Pero entonces corresponde a la 
comunidad jurídica estudiar sus posibles puntos de conexión 
con tales principios e interpretarlas de manera que no colisionen 
esos elementos constructivos básicos sino que, por el contrario, 
contribuyan a reforzarlos a fin de conservar la sistematicidad del 
orden normativo que constituye la base de lo que denominamos 
Derecho desde la época romana. Dar leyes es quizá (no estoy tan 
seguro) labor de los políticos; pero organizarlas con un sentido 
coherente, concordando unas con otras a la luz de los principios 
generales del Derecho es la labor de los juristas, sean éstos oca-
sionalmente legisladores, sean jueces o árbitros, sean juristas 
académicos. 

Además de este orden jurídico organizado "top-to-bottom"31, 
para usar la expresión de H.L.A. HART, encontramos un sistema 
diferente de establecer normas obligatorias que podríamos 
denominar "bottom-to-top". Este es el caso cuando la creación de 
la norma se da por los jueces a través de los precedentes, como 
en el COIII/lIOII law. Una vez establecido un precedente, éste tiene 
el mismo carácter de norma que una ley en razón del principio 
stare decisis; y, por tanto, recibe el apoyo del aparato político para 
ponerlo en práctica. Pero aquí, una vez más, los juristas (jueces, 
árbitros, abogados) que deben utilizar posteriormente las reglas 
así creadas, en la argumentación que realicen con ellas tendrán 
que organizarlas lógicamente, confrontarlas con los principios 
generales del Derecho y darles luego un sentido aceptable, pro-
curando encontrar una concordancia entre todo ello. 

JI . H.L.A. " »11: Thc Conn.pl of UW. Al C'arenoon Prcss. Oxford. 1961. p. 42. 
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Los principios generales del Derecho no son, pues, figuras 
celestiales que brillan eternamente desde el Paraíso de los juris-
tas. Son, más bien, construcciones históricas que responden a los 
valores, intereses y necesidades de una determinada cultura. 
Asimismo, esos principios acentúan más unos aspectos que 
otros según los tipos de relación jurídica a los que se aplican. De 
esta manera, los principios generales del Derecho transnacional 
pueden incluir criterios que no están presentes en el Derecho 
nacional. 

Quizá el elemento central de los principios generales aplica-
bles en Derecho transnacional es el de la buena fe, el cual apare-
ce claramente establecido por la Convención de Viena sobre los 
Tratados, donde se prescribe que un tratado debe ser interpreta-
do en buena fe, de acuerdo al sentido ordinario de los términos, 
teniendo en cuenta su objeto y su propósito. 

Si bien la regla citada se aplica al Derecho Internacional 
Público -esto es, al que rige las relaciones entre dos o más 
Estados a través de tratados- no cabe duda de que esas normas 
promueven muchas reflexiones en otros campos de la relación 
transnacional y dan así lugar al nacimiento de instituciones o 
stnndards de carácter insoslayable para la correcta interpretación 
de los contratos internacionales entre partes privadas o entre un 
Estado y una parte privada extranjera. 

Asimismo, la distinción antes indicada entre el Derecho 
Internacional Comercial común y el Derecho Internacional de la 
Inversión crea variantes y desarrollos del principio de la buena 
fe que pueden ser aplicados al segundo pero no necesariamente 
al primero. Y ello obedece a que, mientras el Derecho internacio-
nal comercial coloca uno frente a otro a dos comerciantes que 
quieren hacer negocios y se seducen recíprocamente, en el caso 
del Derecho de la Inversión extranjera es un Estado quien sedu-
ce a los particulares para que inviertan dentro de sus fronteras, 
ofreciéndoles toda clase de seguridades. Como dice W ALOE, 
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"En el arbitraje comercial no está en juego el abuso de 
potestades gubernamentales, que constituye, en cambio, un 
aspecto medular de las normas sobre adecuada gestión pre-
vistas en los tratados de protección de inversiones. De lo que 
se trata es de impedir que un gobierno abuse de su papel 
como soberano y regulador"32. 

Esto da lugar a que en el arbitraje internacional comercial, 
por ejemplo, el principio de la buena fe se expresa a través del 
criterio de cavent emptor y exige la debida diligencia del compra-
dor, a fin de evitar perturbaciones del mercado sobre la base de 
continuas reclamaciones por parte de los compradores una vez 
que tienen en su poder el bien adquirido. En el arbitraje transna-
cional de inversión, ese principio de buena fe se manifiesta fun-
damentalmente en el respeto del Estado receptor de las promesas 
que realizó para atraer la inversión extranjera y se plasma en los 
standards del trato correcto y equitativo !fair and equitable treat-
ment), el respeto a las expectativas legítimas (Iegitimate expecta-
tions), yel rechazo a la confiscación de bienes y, muy particular-
mente, a la confiscación indirecta (creeping expropriation). 

Una consecuencia fundamental de que estos conceptos 
constituyan principios generales del Derecho Internacional, 
basados en la costumbre, es que pueden ser aplicados aun cuan-
do no hayan sido expresamente pactados en un Convenio de 
Estabilidad Jurídica o en un Tratado Bilateral de Inversiones. 
Tienen fuerza normativa propia. Y es también por ello que cons-
tituyen parte de un "standard mínimo" en las relaciones entre un 
Estado y un particular de otra nación en 10 relativo a inversión. 

Revisaré brevemente los tres standards fundamentales del 
Derecho Internacional de la Inversión, a fin de situar de manera 
más concreta el campo al que se refiere este ensayo. 

32. Prof. Thomas Wiihlc: Opinión indc¡x'ndicntc de 26 de Enero de 2006, en el arbitr-,jc realizado eon p 

fonne at Capitulo XI del TLCAN y a las Regtas de Arbilr.aje dc la CNUDMI: International 
Thundcrbird Gaming '1/. Los Estados Unidos Mexicanos. Pámfo 13. 
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1.7.4.1 Ellralo con'cclo y cquitativo 

Esta institución o standard se deriva de la buena fe y tiene 
una historia dentro del Derecho Internacional consuetudinario e 
incluso dentro de ciertos Derechos nacionales33. Pero en los últi-
mos años ha tenido un importante desarrollo sobre todo dentro 
del Derecho Internacional de la Inversión. 

El principio prescribe un trato correcto y equitativo -la pala-
bra del ingles 'jair" no tiene una traducción precisa en español-
lo que implica que el inversionista reciba, a lo largo de las rela-
ciones establecidas con el Estado receptor en el marco de su 
inversión, un tratamiento imparcial, honesto, sin arbitrariedad 
ni discriminación, proporcionado a lo pactado y a las legítimas 
expectativas, regido por un criterio de justicia amplio (equidad). 

Con el desarrollo del Derecho Internacional de los negocios, 
este principio ha pasado a constituir "el stalldard Illás illlportante 
el¡ las controversias sobre illVersión"3-I. Uno de sus aspectos supone 
la estabilidad jurídica, i.e., el mantenimiento de un entorno jurí-
dico para la inversión fundado en la seguridad jurídica, que per-
mita una predicción racional, sin sobresaltos ni impromptus. Por 
ejemplo se atenta con este principio cuando el Estado receptor 
de la inversión vacía las vísceras de un convenio de inversión a 
fin de darle al texto un sentido completamente contrario al nor-
malmente esperado. 

Dicho standard, si bien es por naturaleza uno de los princi-
pios generales del Derecho Internacional usualmente aceptados 
y, por tanto, tiene un origen consuetudinario, ha sido incorpora-
do también en muchos Tratados Bilaterales de Inversión ya sea 
como parte del Preámbulo, ya sea como parte de las estipulacio-
nes mismas del Tratado. Este hecho no "positiviza" el standard 

33. Richard R. Krcindlcr: FDir Dad EquilnbJc: Tn:Dlmcnt A Cumpar.Jli\'c lnh.'nuuivnaJ Apprual.:IJ. 
Tr.lOsnational DisrU1C Managcmcnl (TOM). www.lr.1nsnalional-dispulc-manugcrncnl.com. Junio 
2006, 1'. 1. 

34. Chrisloph Schrcucr .. F.,ir .,nd Equitablc: Tn. .. ,tmcnt in Arbitral Proctice. 6 JWIT 357, Junc 2005 , p. 
357. 
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- vale decir, no cambia su naturaleza principista, otorgándole 
valor sólo en tanto que norma positiva- sino que simplemente lo 
reconoce como principio y garantiza su uso en el razonamiento 
entre las partes y por los tribunales arbitrales. Es por ello que 
usualmente no se lo define sino que su mención positiva es sólo 
una referencia obligatoria a un principio de Derecho 
Internacional cuya definición se encuentra en esa costumbre for-
mada por las prácticas y usos internacionales, la jurisprudencia 
y las opiniones de los tratadistas. 

La expresión "fair and eqllitable treatllleHt" tiene un sentido 
amplio. Sin embargo, como señala IOANA TUDOR, algunos 
Tratados Bilaterales de Inversión intentan no definir el concepto 
pero cuando menos ejemplificarlo con ciertos casos que sin duda 
constituyen una violación, tales como las restricciones de hecho 
o de derecho a la compra o transporte de materias primas o 
materiales auxiliares, de energía y de combustibles, así como de 
medios de producción o de explotación de toda cIase, toda traba 
a la venta y al transporte del producto al interior del país o al 
extranjero, y todas las demás medidas que tengan un efecto aná-
log035. 

Un elemento sin duda especial de este stalldard es la prohi-
bición de toda discriminación entre nacionales y extranjeros, así 
como entre nacionales de un país extranjero y los de otro país 
extranjero. 

No cabe duda - y si la hubo antes, ésta ha sido descartada 
por la jurisprudencia internacional- que la palabra "equitativo" 
en la definición de este standard no significa que se autoriza al 
juzgador a decidir las controversias ex aeqllo et bOllO; particular-
mente, en el caso de los arbitrajes, si éste ha sido pactado de 
derecho no puede ser resuelto en vía de equidad aduciendo el 
stalldard mencionado. En realidad, el adjetivo "equitativo" (eqlli-

35. loana Tudor. Grcat E,'Cpcet.:Jtüms. Thc (.l;r and 4.'qu;t.1bJf .. • In·.Jtmen' · ... !,t.1nd:Jrd in tJlI .. '/nlcmal;OtuJl Lan' 
uf Forcign .. n', tesis doclornl bajo la supcrvision del Pror Plcrrc·Mane Dupuy. European 
Universily Instilute. Departamento de Derecho. Florencia. 2006. p. 168. 
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table) es utilizado en este caso en un sentido menos técnico, a 
partir de su derivación directa del latín donde evocaba la idea de 
"igual, en igualdad de condiciones"36. 

¿Significa esto, entonces que las calificaciones de "correcto" 
lfair) y "equitativo" (equitable) son redundantes? IOANA TUDOR 
hace una interesante distinción que salva el uso de ambas califi-
caciones como determinantes del standard. La expresión "fair", 
nos dice, tiene un sentido fundamentalmente descriptivo, que 
indica el tipo de conducta que debe primar en el trato entre el 
Estado receptor y el inversionista y cuya desviación implica una 
infracción jurídica. La expresión" equitable" va más lejos, porque 
tiene además una finalidad correctiva: orienta al juzgador en el 
sentido de restablecer el equilibrio, 10 emplaza a volver a colocar 
la relación entre las partes en condiciones de igualdad37• 

1.7.4.2 Legítimas expectativas 

El respeto por las expectativas legítimas del inversionista se 
basa en que el Estado receptor hace normalmente declaraciones 
sobre las condiciones de la inversión extranjera, las que pueden 
ser formalmente vinculantes (como en el caso de las normas 
legales que expide al respecto o de los convenios que suscribe 
con los inversionistas) como pueden también ser declaraciones 
formalmente no vinculantes pero que crean la atmósfera de 
entendimiento con el inversionista extranjero. Y es como conse-
cuencia de tales declaraciones que el inversionista puede calcu-
lar su interés de realizar la inversión y que se hace expectativas 
legítimas sobre la forma como será tratado y sobre 10 que obten-
drá como resultado. 

Por lo tanto, dice el Prof. W ÁLOE, 

36. Raimundo de Miguel: Nuevo Diccionario Ltllino·cspañol Elimológico. cd. Aguslin Jubcra. Madrid. 
1889. "Al.'quus: llano, igu:J/, plano", el Lucrccio: "ex al.'qua: de la misma manero"; y Séneca: "in 
acquo cssc" o "in .1l.'quo st¡m ..... por "Sl." igual. l.'st.1r en las mismas condicionl.'s". 

37. loana Tudor: Op. dI.. p. 173. 
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"los textos jurídicos y la situación fáctica pertinentes deben 
verse a la luz del estrecho vínculo existente entre promoción 
de inversiones -tendiente a lograr que los empresarios 
extranjeros aporten su capital y sus esfuerzos a una situación 
nueva, extraña e intrínsecamente difícil y de alto riesgo- y 
protección de inversiones, es decir, la protección contra el 
riesgo gubernamental que ofrecen los tratados de inversio-
nes, para hacer más atractiva a la economía del Estado recep-
tor"38. 

De esta manera, en el arbitraje de inversión, la buena fe 
exige que la interpretación se realice in dl/bio pro inversore, consi-
derándolo como la parte más débil de la relación, sometida a las 
actitudes cambiantes del Gobierno que hizo las promesas o cele-
bró los contratos que alentaron la inversión. En buena cuenta, 
interpretar en caso de duda contra el Estado receptor es una 
forma contemporánea de aplicar el principio in dl/bio contra pl'O-
jerentelll. 

No cabe duda de que, derivado este principio del más gené-
rico de la buena fe, tiene estrecho parentesco con el standard del 
tratamiento correcto y equitativo, constituyendo parte de ese 
stalldard mínimo que exige el Derecho Internacional al Estado 
receptor de la inversión. Francesco Costamagna, comentando el 
laudo del Tribunal de CIADI en el caso CMS v. Argentina, seña-
la que el Tribunal fue tan lejos que llegó a afirmar que la cone-
xión entre tratamiento correcto y equitativo y la estabilidad, i.e., 
el respeto por las legítimas expectativas del inversionista, "no es 
diferente del stalldard mínimo del Derecho Internacional" y que 
así podía decirse que había adquirido una naturaleza consuetu-
dinaria39• 

38. Prof. Thonlas Wüh.le: Opinión indcpcndicnle de 26 de Enero de 2006. en el arbilr.tje realizado con· 
forme al Capílulo XI del TLCAN y ti las Reglas de Arbitraje de la CNUDMI: Intemalional 
11IUnderhird Gaming v.Los ESlados Unidus Mexicanos Parmfo 13. cilando al Banco Mundial. 
Inrorme sobre el desarrollo mundial 2005. 175-185, 

39. Francl.'SCo CoSfamagna: Inl'L'Swr." Riglll ... ;lOO Slalc RCb'lJ/alol)' Autonomu.o;: tllC Rule uf IlIc 
LI.'gilimul4.' E.-':p"ct.1lion Pn'nciplc in lI,c CMS \ . Argcl/liml C.,sc. Trnnsnational Dispule Management 
(TDM). www.tnmsn:lIional.disputc-managcmenlcom.Marzo2006. p.8.ClCMSGasTr.ms/JIiss;on 
Comp.1ny \'. TI,I.' Argentin4.° R4.'public. ICS1D Case No ARB:0 1l8, Laudo de 12 de Mayo 2005, 4-' 
IlM 1205 (2005). parro 2R-l, 
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Es interesante destacar que las legítimas expectativas son 
importantes para calcular la compensación por daños y perjui-
cios en los casos de violación de los acuerdos de inversión o del 
stalldard míllimo de protección que otorga el Derecho 
Internacional. 

Claro está que, como subrayan los PROF. THOMAS WALDE y 
BORZU SABAHI, el principio de la expectativa legítima no puede 
tomarse como una sustitución de un compromiso formal legal-
mente válido. Este principio no conduce al "interés positivo" 
que podría haber existido en un futuro contrato que nunca tuvo 
lugar sino más bien a cubrir el "interés negativo" constituido por 
lo que dejó de ganar debido a una conducta no razonable y 
muchas veces directamente contraria a 10 prometido por el 
Estado receptorlO. 

Sin embargo, agrega el PROF. WALDE, los tribunales deben 
prestar gran atención a los factores que pudieran llevar a una 
reducción de la compensación, tales como las posibilidades que 
tenia el inversionista de reducir el daño o el riesg041 • 

1.7.4.3 La l/O cOl/jiscaciól/ de los biCI/es de IlIl ex/ml/jero 

El tercer principio internacional que debemos mencionar 
como parte del Derecho Internacional consuetudinario relativo a 
las inversiones es el que se refiere a la prohibición de confiscar 
los bienes de los extranjeros, entendiendo por este concepto la 
toma de los bienes arbitrariamente, discriminatoriamente y / o 
sin compensación o con una compensación minimizada. 

En general, la doctrina internacional utiliza más bien la 
palabra "expropiación", pero -para incurrir en la violación del 
principio- la condiciona a que la propiedad haya sido tomada 
40. lllOmas Wülde y Borzu Sabahi: Cum¡x:nS,1Iion. DamaGl:S and Va/uarion ;n lnrcrnUI;onallnw.· ... tmcnt 

Lano. Tr.:msnational Dispute Managcmcnt (TOM). www.tmnsnotional-disputc-managcmcnl.com , 
Junio 2006. p. 36. 

41. Loc'. dI. 
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sin el debido proceso, sin causa justificatoria o en razón de una 
causa que no hubiera sido válida frente a un nacional del país 
(discriminación) y/o que la compensación ofrecida no sea justa. 
Dentro de la terminología jurídica que utilizamos en el Perú, 
esto constituye una confiscación y tiene un carácter anticonstitu-
cional, a diferencia de la expropiación que es un procedimiento 
legal sujeto a ciertas formalidades y circunstancias. 

Esta regla internacional de la no expropiación (confiscación) 
de los bienes de extranjeros, dice GEORGE M. VON MEHREN42, es 
tan antigua como el Derecho Internacional. Sin embargo, recien-
temente se ha expandido en forma considerable para seguir de 
cerca los modernos sistemas de apropiación por parte de los 
Estados de los bienes de los inversionistas extranjeros. 

Una condición básica para entender que se ha infringido el 
principio internacional aún si se ha seguido un debido proceso y 
se ha previsto una compensación adecuada, es que el inversio-
nista extranjero haya sido tratado diferentemente del nacional 
sólo por el hecho de ser extranjero. En otras palabras, en tal hipó-
tesis, si las leyes de expropiación aplicadas al caso o el proceso 
de facto o si por interpretación de una ley se discrimina entre 
extranjeros y nacionales aplicando la expropiación sólo los 
extranjeros por ser tales, la reclamación internacional es posible. 

Sin embargo, aún si la expropiación fuera común a extranje-
ros y nacionales, el extranjero todavía podría recurrir a las 
garantías del Derecho Internacional, si se han burlado los dere-
chos y procedimientos reconocidos por "las /laciolles civiliza-
das"43, lo que es parte del stalldard mínimo a nivel internacional. 

42. Gcoree M. von Mehrcn: E.l(lroprialion in Comptc,"( Cases Pursuant lo Gcmn/ly·t\ppHcaM: Lan's tJnd 
Rt'gulation .... Transnational Dispute Management (TDM). 
www.transnntional...dispule-manosement.com. Junio 2006. p. 36. Al hacer csI1I cita. hoy 30 de 
Diciembre de 2006, quiero rendir homenaje al p:uJrc del autor del cnSólyu citndo. el eminente Pror. 
Anhur Taylar von Mehren de la Universidad de I-Iurvard. de cuyo fallecimiento ucabo de enterarme. 
a quien tuve el honor de conocer personalmente y escuchar algunas de sus brillantes clases cuando 
tOSIUVC de sellO/uren Harv¡ud La\\' School en 1912. 

43. Expresión utilizada por el Estatuto de la Corte Internacional de JustIcia. arto 38, 
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Hay un caso más complicado de expropiación-confiscación 
que merece una mención especial y es lo que en inglés se conoce 
como "creeping expl'opl'iation". Algunos han traducido esta expre-
sión como "expropiación sigilosa", pero su traducción literal 
-bastante más gráfica- sería más bien "expropiación rastrera", es 
decir, una apropiación por el Estado que no se presenta directa-
mente como expropiación sino que viene arrastrándose para 
pasar desapercibida, utilizando mecanismos que no son directa-
mente una expropiación pero que indirectamente tienen los mis-
mos efectos. 

Esta expropiación indirecta puede darse en forma inmedia-
ta; por ejemplo, mediante una acotación descomunal de impues-
tos que lleva al embargo de los activos más importantes de la 
empresa, en forma desproporcionada e infundada, con infrac-
ción de los convenios de estabilidad suscritos entre el inversio-
nista y el Estado receptor o de los Tratados Bilaterales de 
Inversión. Pero también puede tratarse de una expropiación pro-
gresiva en la que, a través de medidas administrativas o tributa-
rias o de cualquier otro tipo, se va poco a poco debilitando a la 
empresa extranjera (o a su filial nacional) hasta obligarla a ren-
dir sus activos básicos, esto es, una expropiación (o mejor, con-
fiscación) que no se produce con una sola puñalada sino 
mediante mil pequeños cortes. 

Algunos han llamado "descremación" a este tipo de expro-
piación o confiscación, por cuanto le quitan "la crema" a la 
inversión: se trata de uno o varios actos sucesivos que afectan el 
valor de la empresa y la posibilidad de operación normal, tales 
como la obligación de obtener unas licencias cuyas condiciones 
son imposibles o extraordinariamente onerosas o la aplicación 
de impuestos existentes pero en forma contraria a los Convenios 
de Estabilidad Jurídica (la violación del convenio puede aquí 
también ser directa o indirecta). 

Un ejemplo de esta cl'eeping expl'Opl'iatioll lo encontramos en 
el caso Metalclad Corporation v. Los Estados Unidos Mexicanos 
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donde el Tribunal Arbitral en su laudo de 30 de Agosto de 2000 
define la expropiación no solamente como una abierta apropia-
ción de bienes sino que incluye "las interferencias, aún encubier-
tas e incidentales en el uso de la propiedad, que tienen el efecto 
de privar a su dueño, en todo o en una parte significativa, de uso 
o del beneficio económico de la propiedad razonablemente espe-
rado, aún si no es necesario para considerar estos hechos como 
una expropiación) el beneficio obvio del Estado receptor"44. 

1.8 ¿Lex mercatoria rediviva? 

Esta presencia tan notable de la costumbre dentro del actual 
Derecho Internacional de los Negocios, ¿permite hablar de una 
resurrección de la ¡ex mercatoria? ¿Estamos ante el caso de un tipo 
de Derecho que, habiendo sido proscrito y sustituido por el 
orden jurídico moderno, ha salido de la tumba y, levantando la 
lápida textual, codificada, positivista, regresa para reclamar sus 
derechos a la existencia? 

La respuesta no puede ser categórica. De alguna manera, 
estamos ante un renacer de la ¡ex mercatoria; de otra manera, 
estamos ante un Derecho nuevo. 

y ello en parte obedece a que quienes hablan de ¡ex mercato-
ria, sea para apoyarla, sea para rechazarla, no están siempre 
hablando de lo mism045• Por ello se hace necesario precisar en 
cuál de los sentidos que se aplican a este término podemos 
encontrar una continuidad con el Derecho medieval y en cuál de 
esos sentidos la ¡ex mercatoria contemporánea no existe o, cuan-
do menos, tiene una naturaleza enteramente distinta de la 
medieval. 

44 CIADI: Mct¡¡/c:lnd Cotparotion 1. Los ES'¡JOOs Unidos MC.'{iCOJmls. Caso No. ARB(AF)I97 1. Laudo 
de 30 Agosto 2000, páTT. 103. 

45. W. laurenee emig. WilJinm W. Pnrk y Jan Paulsson: In,crnlJ(;onul CJJUmber or Commcn'c 
Arbilro(;on. 3a c..-d. Decana Publictllions. DOObs Fcny. NY., 2000. § 35.01, p. 623. 

444 REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE 



Femolldo dI! Trazrguil!s Gral/da 

Si por lex mercntorin entendemos el uso, en la solución de 
conflictos transnacionales en materia comercial, de una costum-
bre internacional que surge de diversas fuentes (usos, jurispru-
dencia, doctrina) y que los tribunales arbitrales internacionales 
aplican, podríamos decir que estamos efectivamente ante una lex 
mercatoria. 

Podemos incluso encontrar ciertas semejanzas en el espíritu 
de esta lex contemporánea con la lex medieval. En este sentido, 
puede decirse que ambas surgen de forma relativamente inde-
pendiente del poder político, ambas pretenden ordenar las rela-
ciones de los comerciantes (en el sentido amplio del término, 
como persona o empresa que hace negocios, efectúa inversiones, 
etc.) tanto entre sí como con los Estados en los que actúan, ambas 
se proponen proteger al comerciante extranjero frente al abuso 
del poder político local, ambas desarrollan conceptos e institu-
ciones para manejar de manera más adecuada las relaciones 
comerciales a distancia. 

Sin embargo, una y otra son el producto de un medio econó-
mico y social fundamentalmente diferente. 

Mientras que la lex mercatoria medieval es el producto de 
una manifestación temprana del comercio internacional, cuando 
se encontraba todavía ill cUl1is il1volutus, el desarrollo de la cos-
tumbre comercial transnacional de nuestros tiempos es el resul-
tado de la necesidad de soluciones jurídicas nuevas que provie-
nen de ese fenómeno único que es la globalización. No es posi-
ble comparar las relaciones económicas de la Edad Media con las 
del mundo contemporáneo, ni en el volumen de las operaciones 
ni en la naturaleza de éstas ni en los medios técnicos para finan-
ciarlas y realizarlas. El mundo económico internacional de nues-
tros días no se limita a ferias ambulantes que traen un limitado 
número de mercancías y cuyo objeto de comercio consiste bási-
camente en productos superfluos (sedas, perfumes, especies, 
etc.). En la actualidad, el mundo se encuentra entrelazado econó-
micamente a través de la producción y distribución de todos los 
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productos necesarios para la vida humana: la economía de auto-
consumo e incluso el mercado local no significan gran cosa den-
tro de este contexto. Basta con tomar un objeto cualquiera en la 
mano y pensar en todos los países que de alguna manera han 
contribuido a su fabricación (tanto en sus materias primas como 
en su tecnología y en las máquinas e instrumentos necesarios 
para producirlo) para comprender que el mundo entero está pre-
sente en cada artículo que usamos en cada momento de nuestra 
vida. 

Por consiguiente, si pensamos -como creo que es inevitable-
que el Derecho es el resultado de la Historia, la que lo va mode-
lando y transformando conforme evolucionan las culturas, los 
valores en los que creen los pueblos y las necesidades que éstos 
tienen de un tipo de orden determinado para un sistema social y 
económico determinado, tenemos que llegar a la conclusión de 
que estamos ante un nuevo Derecho consuetudinario con carac-
terísticas propias. En este caso, tendríamos que abandonar la 
tesis de una resurrección de la ¡ex mercataria medieval. y si, por 
una cuestión de romanticismo, no queremos perder un nombre 
con tanta tradición, tendríamos que redefinir lo que es la ¡ex mer-
ca/aria, dejando solamente unos elementos muy genéricos de 
identificación a fin de que tal denominación pueda comprender 
tanto el pasado como el presente sin sacrificar uno al otro. 

Sin embargo, siguiendo el consejo clásico "Res, Ilall verba", 
debemos preocupamos antes por el concepto del cual estamos 
tratando que por el nombre con el cual lo reconoceremos si es 
antiguo o lo bautizaremos si es nuevo. Esta amena discusión 
sobre la ¡ex merca/aria sólo será aceptada como un tema impor-
tante para el arbitraje internacional si para estudiarla comenza-
mos por sumergimos ill media res. 
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2. LEY INTERNACIONAL Y LEY NACIONAL 

2.1 Lex mercatoria y globalización 

En la primera parte de este ensay046, habíamos concluido 
que se podía denominar Lex mermlorin a ese nuevo Derecho 
Internacional de los Negocios como una memoria del pasado; 
pero a condición de tener muy claro que ese Derecho 
Internacional al que nos referimos hoy en día tiene un origen 
propio en las circunstancias de nuestro tiempo y, de otro lado, 
abarca un campo bastante mayor que el del intercambio interna-
cional de bienes y servicios. 

Notemos que, en lo que se refiere al origen, estamos ahora 
frente a un producto de la globalización. No se trata de regular 
la actividad complementaria y esporádica de unos comerciantes 
viajeros que se aparecen de tiempo en tiempo por el pueblo con 
mercaderías exóticas sino de regular un sistema mundial de rela-
ciones económicas que se ha convertido en el soporte de toda la 
economía y cuyo funcionamiento regular es una condición para 
la satisfacción de las necesidades de prácticamente todo ser 
humano. y la prueba es muy sencilla: si tomamos cualquier obje-
to y examinamos cuantos países están representados en él a tra-
vés de sus insumos, de sus procesos de fabricación, de los insu-
mos de las maquinarias que se utilizaron para fabricarlos, etc. 
veremos que nadie vive por su cuenta y en aislamiento, nadie se 
abastece a sí mismo, sino que requerimos del mundo que nos 
rodea. 

En lo que se refiere al contenido, hoy en día ese nuevo 
Derecho comprende no sólo la regulación jurídica de los inter-
cambios internacionales de bienes y servicios sino también -yen 
forma muy destacada-la inversión extranjera. 

46. Supra 1-8. Lu. rediviVlt! 
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Sin embargo, no cabe duda también de que hay ciertas simi-
litudes con la antigua Lex l1Iercatoria: su característica de Derecho 
consuetudinario, su protección al extranjero, la simplificación de 
los procedimientos y el tratamiento conceptual a partir de 
hechos concretos a partir de los cuales se establecen principios 
generales y no de teorías puramente formales de las cuales se 
deducen preceptos abstractos. 

2.2 El problema 

Nos toca ahora analizar las relaciones entre ese nuevo 
Derecho Internacional y el Derecho Nacional -o Municipal, 
como también se le llama- que ha tenido una fuerza exclusiva y 
excluyente durante los dos últimos siglos. 

Como sabemos, el paso de la Edad Media a la modernidad 
llevó a la formación del Estado-Nación, dejando de lado las dife-
rencias culturales y tradicionales de los diferentes grupos socia-
les e incluso étnicos que integraban la Nación, de manera de 
constituir un sólo Estado. Y este Estado se afirmó por encima de 
toda desigualdad, unificando la sociedad desde el punto de vista 
jurídico. 

Pero, paralelamente, estos nuevos Estados modernos afir-
maron su individualidad distinguiéndose unos de otros, asegu-
rando las fronteras dentro de las cuales el Estado debía ser todo-
poderoso. Las corrientes democráticas que se impusieron poste-
riormente no restaron poder a ese Estado ni tampoco debilitaron 
su independencia radical frente a los otros Estados sino que 
redistribuyeron el acceso a ese Poder Supremo en el interior de 
cada Estado convertido en una Nación única. Pero externamen-
te, el Estado no estaba sometido a ninguna otra autoridad, cual-
quiera que fuese la fuente del poder externo. 

Como consecuencia de ello, el Derecho consuetudinario 
sufrió un marcado encogimiento hasta quedar reducido a su 
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mínima expresión tanto en la regulación interna de la sociedad 
como en la relación entre Estados. 

Sin embargo, vemos que la globalización nos lleva a superar 
fronteras, a sustituir la noción desarticulada de comunidad 
internacional desde una perspectiva de soberanía absoluta, por 
la de articulación de poderes nacionales que se combinan inter-
nacionalmente y que, como resultado de tal articulación surgen 
nuevos sistemas jurídicos de carácter transnacional. 

Estos sistemas jurídicos se organizan en parte con la ayuda 
de tratados internacionales y en parte (importante) con la cons-
trucción de una nueva costumbre internacional. 

Sin embargo, estos dos caminos no son alternativos sino 
que, por el contrario, se estimulan mutuamente: los tratados sir-
ven de base y de aliciente a una interpretación de carácter con-
suetudinario; y a su vez la naciente costumbre internacional 
sirve igualmente de base y de aliciente para la suscripción de tra-
tados internacionales. En la materia normada por los Tratados 
Bilaterales de Inversión o BIT (según su sigla en inglés), pode-
mos observar una activa interacción entre tratado y costumbre. 

El problema se presenta cuando ese Derecho Internacional 
de los Negocios o Derecho Transnacional o [ex mercntorin moder-
na, como se prefiera llamarla, entra en competencia con la ley 
nacional. 

Evidentemente, si se ha celebrado un tratado que contiene 
una regla explícita sobre el tema, será esa regla que regirá por 
encima de la ley nacional. Empero si, como sucede normalmente, 
la situación involucra tanto aspectos contenidos literalmente en 
el tratado como también aspectos que son fruto del desarrollo de 
la costumbre internacional, la ley nacional puede sentir la tenta-
ción de impedir que esas normas consuetudinarias y principios 
internacionales -que no tienen como fuente un acto soberano del 
Estado en el que se pretenden aplicar- sean dejados de lado. 

REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE 449 



Hacia '''' l/l/evo Drrrc1,o ecollómico ¡IItrnmciomll 

Asimismo, la redacción de los Tratados Bilaterales de 
Inversión contiene usualmente más principios generales que 
reglas específicas, debido a la naturaleza de la materia tratada. 
Esto significa que, para llegar a la aplicación práctica del 
Tratado, será preciso recurrir a la jurisprudencia y a la doctrina, 
vale decir, a las costumbres jurídicas internacionales. 

2.3 El derecho de la inversión 

En esta segunda parte, me voy a referir a la relación -que 
puede presentarse como un fenómeno de colisión o de integra-
ción- entre ese Derecho Internacional en formación y el Derecho 
Nacional. Y quiero por el momento limitarme a estudiar esa 
interacción en el caso de la protección jurídica de la inversión 
extranjera. Queda todavía un inmenso campo de estudio a este 
respecto en lo que se refiere al Derecho que regula los intercam-
bios internacionales (compra venta, locación de servicios, etc.). 
Pero prefiero poner el acento por el momento en el Derecho de 
la Inversión, por cuanto es el área que aparentemente demuestra 
ser la más innovadora y efervescente a través de la jurispruden-
cia de los tribunales arbitrales internacionales. 

2.3.1 Aplicación de la ley nacional 

2.3.1.1 COl/vel/io sobre ley aplicable 

Como es evidente, quien habla de Derecho de la Inversión 
no puede dejar de hacer mención, en primer lugar, a la 
Convención de Washington y al foro del Centro Internacional de 
Arreglo de las Diferencias relativas a Inversión (CIADI). 

¿Cuál es la ley que rige en los casos de controversias venti-
ladas por los Tribunales Arbitrales CIADI? ¿Es que se aplica el 
Derecho Económico Internacional consuetudinario o se aplica el 
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Derecho nacional del país donde se realiza la inversión o quizá 
el del país del inversionista extranjero? 

La regla que controla esta situación se encuentra contenida 
en el artículo 42 del Convenio de Washington, cuya primera 
parte a la letra dice: "El Tribunal decidirá la diferencia de acuer-
do con las normas de derecho acordadas por las partes. A falta 
de acuerdo, el Tribunal aplicará la legislación del Estado que sea 
parte en la diferencia, incluyendo sus normas de derecho inter-
nacional privado, y aquellas normas de derecho internacional 
que pudieran ser aplicables". 

De esta forma queda perfectamente claro que, de acuerdo a 
la naturaleza contractual de los arbitrajes, las partes son las que 
tienen la palabra respecto de la ley aplicable: pueden escoger la 
del país donde se realiza la inversión o la del país al que perte-
nece el inversionista o la de un tercer país cuyo derecho ellas 
consideren que tiene una aplicación más generalizada en ciertos 
campos específicos (especialmente cuando intervienen aspectos 
técnicos) o que, por cualquier otra razón, consideren más conve-
niente para ambas. 

Notemos que, en el caso de que las partes no se hayan 
puesto de acuerdo en este punto, el Convenio de Washington 
otorga imperio a la ley nacional del país que recibe la inver-
sión. 

2.3.1.2 ¿Puede ser tácito el couvellío sobre ley aplicable? 

En realidad, si el convenio tácito parece referirse a la ley 
nacional del país que recibe la inversión, el problema jurídico de 
interpretación del convenio se desvanece en la práctica. En esa 
hipótesis, la solución es exactamente igual si se reconoce ese con-
venio tácito o si no se reconoce: en cualquiera de los dos casos, 
sea por aplicación del convenio tácito, sea por aplicación de la 
regla supletoria del artículo 42, rige la ley nacional del país que 
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recibe la inversión. Pero, ¿qué sucede si ese convenio tácito pare-
ce señalar la ley nacional del inversionista o la de un tercer país? 

En este caso, los intérpretes de la Convención CIADI reco-
miendan en general extrema precaución frente a la posibilidad 
de inferir un convenio tácito sobre ley aplicable. 

Aceptar fácilmente los convenios "tácitos", dice OKERZIE 
CHUKWUMERIjE47, puede llevar a subvertir la regla del artículo 42 
que claramente señala que en ausencia de pacto se aplica la ley 
del Estado que es parte en la controversia. Solamente debe con-
siderarse que hay un pacto implícito cuando la conducta de las 
partes en el arbitraje muestra de manera incontestable que 
ambas están de acuerdo en la ley aplicable. Esto significa que lo 
sano es entender que el pacto debe ser expreso y que la ausencia 
de tal pacto hace aplicable la elección supletoria que realiza el 
artículo 42, i.d. la ley nacional del país que recibe la inversión. 

Por otra parte, como afirman SHIHATA y PARRA, e/I Applicnble 
Sustantive LalO, la elección del Derecho aplicable a las controver-
sias que pudieran resultar de un cierto contrato o convenio inter-
nacional tienen que ser evidenciadas" con razonable certeza" en 
el texto del contrato o en las circunstancias del caso48• 

2.3.1.3 ¿Puede el/tenderse que la lIIel/ciól/ a Ul/a norllla I/aciol/al 
específica del/tro del cOI/texto del cOI/trato sOlllete la dis-
cusiól/ sustantiva de la lIIateria arbitral a la ley nacional 
citada? 

La doctrina se inclina en el sentido de que la mención de -o 
incluso el sometimiento a- una ley nacional en un aspecto pun-
tual no significa que todo el contrato haya sido colocado bajo el 

47. Okcrzic Chukwumcrijc: ItUc..'m3Iionól l Un' amJ Artíclc -11 orlhe ICSID en )ouma/ of 
Intc..'tTJlJtionnl Arbitrotion, Vol. 14, No. 3 (1997), pp. 79·102. 

48. J.E Shihata y A.R. Parra, Applicablr..' Substanti\'I..' Lom' in Disputes BctwL'cn Statcs ólnd Pri\'tltc Fon.°ign 
Pattics: Tllc CóI.'iC uf Arbitrntion undcr Ihc ICSID Ctm\'L'nriun, 9 ICSID Rcvlcw Forcign Invcslmcnt 
Lnw Joumnl183. p. 190 (1994). 
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control de tal ley nacional. Solamente aquella parte específica 
que ha sido expresamente vinculada a una norma legal a su vez 
específica, queda regida por ella. 

Como señala CHRISTOPH H. ScHREUER, 

"Como regla general. no es convincente aceptar una men-
ción en un Convenio a una provisión de la ley doméstica o 
incluso a todo un cuerpo de legislación, como si se tratara de 
una opción general para la aplicación de la ley doméstica 
cuyas provisiones han sido citadas. Este argumento pnrs pro 
tato no es lógico ni tampoco es indicativo de la intención de 
las partes"49. 

Por consiguiente, se trata de referencias normativas vincu-
lantes respecto de aspectos específicas, que no inhiben al 
Tribunal para usar la segunda frase del artículo 42 de la 
Convención CIADI y aplicar la ley nacional del país que recibe 
la inversión. Y agrega SCHREUER: 

"Por consiguiente, la referencia a aspectos específicos del 
Derecho del Estado receptor pueden ser vistas como formas 
de clarificar ciertos detalles concernientes a la aplicación de 
tal ley, pero no pueden ser tomadas como un acuerdo gene-
ral implícito para usar tal ley como aplicable"50. 

Asimismo, GUIDO TAwlL refuerza esta idea al decir que debe 
tenerse en cuenta que la mera mención en un texto contractual 
de alguna regla de la ley doméstica o aún de un texto completo 
de legislación, no es una indicación confiable de que ello impli-
ca un acuerdo general sobre la ley aplicable5]. 

49. Christoph 1-1. Schrcucr: TI,,: ICSID Convention: A Commcnwty. A Commcntm)' on tlle Conn-nt;on 
on dlc Scttlcmcnt uf Disputes betu''''4'n Stutes lJnd ofOtller StlJtcs Cambridge 
Univcrsity Prcss. Par. 49. p. 576. 

SO. Cllristoph 1-1 . Schr4't1Cf. Loe. dI. 
SI. Guido Santiago Tawil: Applicable Lan'. Dispute Sclllcmcnt. Module 2.6, International Centre for 

Scttlcmcnt of Invcstmenl Disputes. Unitcd Nations Confercncc on Trndc and Devcloprncnt. Unitcd 
Nations, 2003. p 12 
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Por tanto, dado que no es posible saltar de reglas particula-
res a la convicción de que existe un acuerdo general sobre ley 
aplicable en caso de arbitraje, si no hay propiamente un acuerdo 
entre las partes sobre ley aplicable, debe regir la alternativa pre-
vista en el artículo 42, esto es, la aplicación del sistema jurídico 
del Estado receptor más las reglas del Derecho Internacional per-
tinentes. 

Sin embargo, respecto de este punto es preciso hacer la sal-
vedad que hemos anotado anteriormente: si no hay acuerdo 
sobre ley aplicable y la mención a una ley específica sobre un 
asunto específico se refiere a la ley nacional del país que recibe 
la inversión, la discusión carece de razón de ser porque se 
encuentra resuelta en la práctica. En efecto, sea que se admite esa 
mención como ley general aplicable o sea que no se la admita (y, 
por tanto, no hay convenio sobre ley general aplicable), tendrá 
que aplicarse la ley nacional del país que recibe la inversión. 
Claro está que, a pesar de ello, por razones lógicas, es convenien-
te precisar, como lo hacen ScHREUER y TAWIL, que una ley aplica-
da a un aspecto parcial no puede ser extendida hasta convertir-
la en ley general de aplicación a la controversia. 

2.3.1.4 ¿PlIede 1/1 ley /lplic/lble ser p/lct/ld/l por p/lrtes? 

Cabe una pregunta más. Suponiendo que las partes decidan 
pactar sobre ley aplicable (de modo que no hay el problema de 
un convenio tácito), ¿pueden éstas acordar diferentes leyes apli-
cables según los temas involucrados en la controversia? 

Al respecto GUIDO TAWIL hace notar que el artículo 42 antes 
citado no habla de pactar un cierto "sistema jurídico" sino unas 
ciertas "reglas de derecho". Esto, dice TAWIL, lleva a la conclu-
sión de que se pueden pactar leyes específicas y diferentes para 
los diversos aspectos que contiene el convenio52. 

52. Guido Santiago Tawil: Op. át .. p. 8. 
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2.3.2 Intervención del De,·eel,o Internacional 

Hasta aquí todo parece relativamente claro. Pero el artículo 
42 de la Convención de Washington agrega también que se apli-
ca el Derecho Internacional. Cabe preguntarse, entonces, ¿cómo 
y cuando se aplica esa última parte de la regla citada que orde-
na el sometimiento de las partes a un derecho no convenido por 
ellas y ajeno a ellas, compuesto por tratados y por costumbres 
que se muestran a través de la doctrina reiterada y de la jurispru-
dencia arbitral? 

2.3.2.1 Ley i/ltemacio/lal ¿supletoria o correctiva? 

Lo primero que debernos estudiar es cuáles son los efectos 
de la confluencia de la ley internacional con la ley nacional para 
uno y otro tipo de ley dentro de la controversia. En otras pala-
bras, cuando la ley internacional y la ley nacional concurren pero 
no coinciden, ¿cuál de las dos prima? 

Una primera respuesta podría ser que la ley internacional 
simplemente llena las lagunas de la ley nacional, se ubica en los 
vacíos que ésta deja. Pero, si existe un conflicto frontal, si el razo-
namiento que resulta de la aplicación de la ley internacional se 
opone al que resulta de la ley nacional, ¿cuál de los dos prima? 
En otras palabras, la mención a la ley internacional del artículo 
42 de la Convención de Washington, ¿implica que ésta intervie-
ne solamente con un carácter supletorio o que su intervención 
hay que entenderla con carácter correctivo? Esa es la gran cues-
tión. 

Esta pregunta no pasó desapercibida para quienes redacta-
ron la Convención de Washington. Y es así corno la respuesta a 
esta pregunta la da claramente A. BROCHES, quien fue el 
Presidente de la Comisión redactora de la Convención CIAD!. 
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Este jurista explica que: "EI Tribunal debe acudir primero a 
la ley del Estado que recibe la inversión (llOst Sta te) y es esa ley 
la que deberá ser aplicable en primera instancia a los puntos de 
la controversia. Luego, el resultado debe ser puesto a prueba 
confrontándolo con el derecho internacional. Este procedimien-
to no implica confirmar o denegar la validez de la ley del Estado 
recipiente de la inversión, pero puede concluir que esa ley nacio-
nal no es aplicable cuando esa ley, o las acciones adoptadas bajo 
esa ley, violan el Derecho Internacional. En ese sentido ... el 
Derecho Internacional es jerárquicamente superior a la ley nacio-
nal conforme a lo dispuesto en el artículo 42". 

En otras palabras y siempre en términos de BROCHES, "el 
Derecho Internacional no cuestiona el poder del Estado sobera-
no para darse sus propias leyes, pero puede sostener que ese 
Estado es responsable por daños y perjuicios en favor del inver-
sionista cuyos derechos ha violado mediante un acto inconsis-
tente con el Derecho Internacional". 

A partir de estas declaraciones primeras, la doctrina y la 
jurisprudencia del CIADI han avanzado mucho en este tema 
dejando establecido que, en todos los casos, el Derecho 
Internacional tiene un doble papel: suple las lagunas del 
Derecho local pero también lo corrige cuando infringe los stall-
dards internacionales53. 

Definitivamente, la jurisprudencia del CIAD! ha establecido 
el predominio del Derecho Internacional cuando se produce una 
confrontación con el Derecho nacional, particularmente en aque-
llos temas que se consideran básicos para las relaciones econó-
micas 

53 Guido Sanliago Tawil: Op.cir. p. 23. 
54. Vid. KJockncr l. R/.puhlic uf Cam"'fl )vn (1985) 2 ICSID Rcpons 9: vid. crh,m Amco A.sía 

Corporar/un 1'. TIt/.' R/.'publi/.' u(Indonc.<i;a (1986) I ICSID Rcports 377. 
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Es así como, en el caso Klockner v. Cameroon, la Comisión 
Ad-hoc nombrada para resolver el pedido de nulidad estableció 
en su Resolución que el Derecho Internacional tiene "uu doble rol, 
esto es, complellleutario (eu el caso de uua 'Iacl/lla' eu el Derecho del 
Estado) o correctivo, eu la medida de qlle la ley del Estado 110 sea con-
forme en todos SllS puntos COIl los priucipios del Derecho 
Iutemacioual. .. "55. 

Asimismo, en el caso Amco v. Indonesia, el segundo Tribunal, 
que conoció el recurso de nulidad, emitió una resolución aún más 
radical, en la que directa y claramente señalaba que 

"donde hay leyes aplicables del Estado receptor, éstas 
deben ser controladas por el Derecho Internacional, el cual 
prevalecerá en caso de conflicto. Así, el Derecho 
Internacional es plenamente aplicable y clasificar su papel 
como 'solamente suplementario y correctivo' parece una dis-
tinción que no hace ninguna diferencia"56. 

Esta interpretación del artículo 42 de la Convención CIADI es 
aún más determinante en los casos en que la ley nacional infringe 
el pacta Sl/Ilt servauda o la aplicación del principio de la buena fe. 

Debe tenerse en cuenta que, en el Derecho Internacional, el 
principio de la buena fe (que también es crucial en el Derecho 
nacional) resulta una piedra angular que es la base no sólo de 
muchas interpretaciones sino también de muchos desarrollos de 
ese Derecho consuetudinario internacional. 

Si, por ejemplo, el Estado recipiente de la inversión ha nacio-
nalizado o confiscado la propiedad del inversionista extranjero o 
si ha utilizado en cualquier forma su ley para despojarlo, no cabe 
duda de que el Tribunal Arbitral de ICSID emitirá su laudo al 
margen de esa ley nacional y sobre la base del Derecho 
Internacional que obliga a actuar con buena fe. 

55. Comisión nd IlOc. Decisión de Nulidad, 3 de May de 1985,2 lCSID Rc:ports 122. 
56. R(.'>l/JuciÓn dI.' Anulación de 5 eJe Junio de 1990, I ICSID Rcports 580. 
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Como señala W. MICHAEL REISMAN, 

"Un Tribunal del CIAD! actuando dentro del marco de un 
Tratado internacional, es un órgano del Derecho 
Internacional y no es posible imaginar que admita acuerdos 
o procedimientos que violan las normas fundamentales del 
Derecho Internacional o que atentan contra la consciencia del 
mundo"57. 

y en materia de las relaciones contractuales transnacionales, 
no cabe duda de que la regla de pacta Sllllt serva/Ida y el principio 
de la buena fe, constituyen parte fundamental de las normas del 
Derecho Internacional. 

Por su parte, CHRlSTOPH H. SCHREUER da fe de que 

"La fórmula de efecto supletorio y correctivo del Derecho 
Internacional ha sido desde entonces ampliamente aceptada. 
La mayor parte de los comentaristas de este aspecto del artí-
culo 42 (1) están de acuerdo en que la función del Derecho 
Internacional es llenar las lagunas del Derecho doméstico, 
pero también constituir un remedio contra las violaciones del 
Derecho Internacional que puedan presentarse a través de la 
aplicación del Derecho del Estado receptor"58. 

2.3.2.2 ¿Cuándo interviene el Derec1/O Intemnciolln/? 

Siempre dentro del contexto del CIADI, cabe preguntarse si 
el Derecho Internacional puede intervenir en todos los casos o si 
solamente es admisible cuando las partes no han hecho elección 
de ley aplicable. Como se ha visto, el primer acá pite del artículo 
42 de la Convención de Washington prevé dos situaciones: (a) en 
su primera frase, trata el caso de que las partes hayan acordado 
una ley aplicable; y en la segunda frase trata el caso de que no 
exista tal acuerdo y, por tanto, se aplica la ley del país receptor 
57. W. Michll.cl Rcisman: TlJC n:gimc of/.1cuntJ"· in rlJc,,'/CS/D choice Uf/tIII' and tite qucstion 

o(its cn ICSlD RC\licw Forcign In\lcstmcnt Lnw Joumnl. Vol. 15. No. 2. (2000). 
5R. Christoph Schrcucr: Op. (.·ü. Par. 131. p. 623. 
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de la inversión. Ahora bien, al final de la segunda frase se inclu-
ye la expresión: "y aquellas normas de Derecho Internacional 
que pudieran ser aplicables". 

¿Significa esto que el Derecho Internacional sólo se aplica en 
la segunda de esas situaciones, i.e., cuando no hay acuerdo entre 
las partes? ¿O acaso esa última frase de la segunda frase se apli-
ca a ambas situaciones, tanto las comprendidas en la primera 
frase como en la segunda? 

En realidad, si el Derecho Internacional interviene como 
control cuando la ley nacional del país receptor se aplica porque 
no ha habido acuerdo entre las partes, no vemos la razón por la 
que no deba aplicarse cuando esa misma ley nacional se aplica 
como resultado de un acuerdo. Si el Derecho Internacional tiene 
una acción -cuando menos para determinar responsabilidad por 
daños y perjuicios del Estado receptor- más allá de lo que dis-
ponga la ley del país, como era la idea de ARON BOCHES al redac-
tar la Convención de Washington, ciertamente esa acción no se 
encuentra afectada por el hecho de que la ley nacional hubiera 
sido adoptada para el arbitraje de una u otra forma: Estamos 
siempre ante el Derecho Internacional y la ley nacional. 

Dentro de esta línea, la jurisprudencia de los Tribunales 
CIAD! ha optado por la interpretación genérica, afirmando de 
manera consistente que el Derecho Internacional se aplica en 
todos los casos59• 

Un caso en el que afirmó este criterio fue el de SPP v. Egipto, 
donde se discutía precisamente si se aplicaba la ley nacional 
egipcia o si, conforme a la alternativa del artículo 42, se aplicaba 
ésta y además el Derecho Internacional. Y el Tribunal declaró 
-ya en 1992- que este desacuerdo no tenía ningún sentido, por 
cuando la ley internacional es aplicable siempre, afirmando que, 
aun cuando fuera cierto que existía un acuerdo tácito para la 

59. Guido Santiago Tnwil: Op. cit .• p. 9.). 
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aplicación de la ley egipcia, este acuerdo no podfa excluir total-
mente la directa aplicación de la ley internacional en ciertas 
situaciones6o• 

También en un caso CIADI que involucró al Perú, el 
Tribunal, amparándose en las opiniones de ScHREUER expresó en 
su Resolución de jurisdicción que "aull si se sostuviera que corres-
ponde aplicar la legislación del PerlÍ a la interpretación del CE! con 
DEI Bermuda, este Tribunal tiene la facultad y el deber de someter la 
legislación del PerlÍ al control del derecho intemaciollaI"61. 

El experimentado árbitro GUIDO SANTIAGO TAWIL subraya 
que la exclusión total del Derecho Internacional como conse-
cuencia de una elección de ley aplicable por las partes que con-
tiene sólo Derecho doméstico, llevaría a consecuencias indesea-
bles. Esto significaría que un inversionista extranjero, al consen-
tir en una opción de ley aplicable, estaría renunciando al stan-
dard mínimo de protección al extranjero y a sus propiedades, 
desarrollado por el Derecho Internacional Consuetudinario. Esta 
solución sería, dice siempre TAWIL, contraria al estímulo inversor 
que se busca a través de la creación de un clima favorable para 
la inversión62 y que está en la base de este nueva lex mercatoria 
(en el sentido amplio del término), como fue indicado en la pri-
mera parte de este trabajo. 

"Por consiguiente", agrega TAWIL, 

"deben preservarse ciertos slmldards internacionales míni-
mos, aun en ausencia de una referencia al Derecho 
Internacional en una cláusula de opción de ley aplicable. Las 
normas mandatorias del Derecho Internacional que proveen 
un slmldard internacional mínimo de protección al extranjero, 
existen independientemente de cualquier elección de ley. Su 
naturaleza obligatoria no está abierta a la voluntad de las 

60. spp (MiddlL' Ea. .. t) LId. l/. Rcpublic uf Egypl-laudo de 20 de M."yo de 1992. en Caso CIADI No. 
AR8I84/J. 

61. Dukc EnL'rgy InlcrmJ(;onoJ PL'/ll Inn:stmcnts No. 1, LId. v. RL'fJÚblicu del Pero. Caso CIADI No. 
ARBlO3J2S. Occisión sobre compclcnciu, In de Febrero de 2006. pam. 162. 

62. Guido Santiago Tuwil: Op. cit.. p. 10. 
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partes. El contrato o convenio permanece sujeto al sistema 
jurídico doméstico escogido por las partes. Sin embargo, esta 
elección es verificada por un cierto número de reglas interna-
cionales mandatorias, tales como la prohibición de la dene-
gación de justicia, la vulneración discriminada de sus dere-
chos y propiedades o el repudio arbitrario de los compromi-
sos contractuales"63. 

También SCHREUER advierte que si el pacto de ley municipal 
aplicable excluyera la aplicación del Derecho Internacional, 

«Esto significaría que un inversionista extranjero, simple-
mente por el hecho de pactar una ley aplicable, estaría renun-
ciando a los mínimos stnndnrds de protección a los extranje-
ros y a sus propiedades desarrollados en el Derecho 
Internacional Consuetudinario. Esta solución difícilmente 
podría decirse que está de acuerdo con uno de los objetivos 
de la Convención: 'promover una atmósfera de mutua con-
fianza y así estimular un importante flujo de capital interna-
cional en aquellos países que quieran atraerlo',,64. 

y SCHREUER concluye, en tono categórico, que " .. .la prácti-
ca de los Tribunales de ICSID, el abrumador peso de los tratadis-
tas e importantes consideraciones de política [policy], todo ello 
indica que hay cuando menos un lugar para el Derecho 
Internacional incluso frente a los acuerdos sobre ley aplicable 
que no lo han incorporado expresamente". Y, en otro pasaje del 
texto citado, dice que 

"El peso de los argumentos reseñados más arriba, militan 
fuertemente a favor de la preservación de stnndnrds interna-
cionales mínimos, aun en el caso de ausencia de una referen-
cia al Derecho Internacional en la cláusula que recoge el 
acuerdo sobre la ley aplicable"65. 

63, Guido Santiago Tawil : Loe, dI. 
64 . Christoph Schrcucr: Op. dI. Par. 67, p. 588.) 
65. Chrisloph Schrcucr: Op. dI. Par. 63. p. 586.) 
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Esta idea del standard internacional mínimo no es nueva. 
Como señala RUDOLPH DOLZER, 

"los orígenes del concepto se caracterizan por la convicción 
de la comunidad internacional de que cada Estado debe ser 
sometido a stalldards internacionales de decencia y civilización 
en su relación con los otros Estados y con los extranjeros suje-
tos a su jurisdicción"66. 

Si bien esta idea se remonta a la ¡ex merca/oria medieval, 
como se ha indicado en la primera parte de este ensayo, y que 
pueden encontrarse derivaciones modernas de este principio 
desde el S. XVIII, uno de los primeros juristas contemporáneos 
que planteó el tema fue ELlHU ROOT quien, ya en 1910, sostenía: 

"Cada país está obligado a dar a los nacionales de otro 
país, en su territorio, el beneficio de las mismas leyes, la 
misma administración, la misma protección, y la misma com-
pensación por daños, que la que da a sus propios ciudada-
nos, no más ni menos: a condición de que la protección que 
el país da a sus propios ciudadanos sea conforme con el stall-
dard establecido de civilización"67. 

2.3.3 Natl/raleza del Derecho Illtemaciollal 

Dada, entonces, la importancia que se asigna a este Derecho 
Internacional (o standard internacionall1líllimo para el inversionis-
ta, como a veces se lo denomina), hace apremiante la respuesta a 
una pregunta medular: ¿En qué consiste ese Derecho 
Internacional? Si parece insalvable la aplicación de la ley inter-
nacional, haya acuerdo sobre una ley doméstica o no lo haya, 
urge preguntamos en qué consiste ese Derecho Internacional 
omnipresente en toda relación jurídica internacional de inver-
sión. 
66. Rudolf Dolzer: Comunicación personal. 6 de Junio de 2006. 
67. Elihu Root: The Oasis ofProteetion 10 Citizens Residing Abroad. American Joumal oflnlcmational 

Law vol. 4 (1910), pp. 517, 521 r.: cit. por Rudolf Dolzcr: Comunicación personal. 6 de Junio de 
2006. 
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OKERZIE CHUKWUMERljE nos dice que, cuando se debatió el 
artículo 42 de la Convención de Washington durante el proceso 
de redacción, la Comisión, al hablar de ley internacional, se esta-
ba refiriendo a "convencioncs relevantes, costumbres intcl'llaciollales, 
principios generales del Derecho como fuente subsidiaria, decisiones 
judiciales y doctrina establecida por los expertos del Derecho 
In ternaciOlwl "68. 

Pero ciertamente lo más conclusivo a este respecto es el pro-
pio Informe de los Directores Ejecutivos del Banco Internacional 
de Reconstrucción y Fomento acerca del Convenio sobre Arreglo 
de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y 
Nacionales de Otros Estados, donde se aclara que 

«El término "derecho internacional", cuando se usa en este 
contexto, se entenderá en el sentido que le atribuye el Artículo 
38(1) del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, si bien 
teniendo en cuenta que el expresado Artículo 38 está destinado 
a aplicarse a diferencias entre Estados»69. 

Esto nos lleva a tocarle la puerta a la Corte Internacional de 
Justicia para saber lo que contiene ese Derecho Internacional. Y, en 
el artículo citado del Estatuto de dicha Corte, encontramos que: 

"La Corte, cuya función es decidir conforme al derecho 
internacional las controversias que le sean sometidas, deberá 
aplicar: a. las convenciones internacionales, sean generales o 
particulares, que establecen reglas expresamente reconocidas 
por los Estados litigantes; b. la costumbre internacional como 
prueba de una práctica generalmente aceptada como dere-
cho; c. los principios generales de derecho reconocidos por 
las naciones civilizadas; d. las decisiones judiciales y las doc-
trinas de los publicistas de mayor competencia de las distin-
tas naciones, como medio auxiliar para la determinación de 
las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el 
Articulo 59." 

68. Okcrzic Chukwumcrijc: Op. cit. 
69. IlItp 

REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE 463 



Hacia "" 1WroQ O,'rccllO ecoll6",ico ;IIteruaciollnJ 

Tenemos así la lista completa. Los Tribunales CIADI han 
aplicado esa noción de Derecho Internacional y así encontramos 
en su jurisprudencia que, obviamente, los tratados y convencio-
nes internacionales son normas de aplicación obligatoria entre 
las Partes suscriptoras. Pero también lo son las decisiones arbi-
trales que, aunque no constituyen precedente obligatorio, han 
sido muy utilizadas por los Tribunales CIADI en casos posterio-
res70• También las publicaciones académicas sobre varios puntos 
de Derecho Internacional han sido recogidas por estos 
Tribunales71 • Y estas últimas categorías forman parte del 
Derecho internacional aplicable porque constituyen el Derecho 
Consuetudinario Internacionaln . 

Por consiguiente, un aspecto muy interesante de la concor-
dancia con el Estatuto de la Corte de la Haya es que permite el 
acceso a otras normas que pudieran parecer más elusivas -en 
tanto que no constan en un texto expreso y ratificado- pero que 
pueden ser hasta más importantes que los tratados en ciertos 
casos. Aun cuando el artículo del Estatuto antes citado distingue 
entre ellas a los principios generales del Derecho reconocidos 
por las naciones civilizadas, la costumbre internacional, la juris-
prudencia de los Tribunales internacionales y la doctrina, estas 
tres fuentes de derecho constituyen -con variantes propias, sin 
duda- un cuerpo de principios que sobre esas bases fundamen-
tales construye incesantemente la jurisprudencia y la doctrina, 
los que representan los fundamentos de las relaciones jurídicas 
internacionales en nuestro tiempo como resultado del proceso 
jurídico de creación de normas indispensables para el desarrollo 
de la moderna economía globalizada. 

Por tanto, resulta muy claro que en Derecho Internacional 
-y quizá también en el Derecho a secas- la noción de "norma 
jurídica" no se reduce a los tratados (o a la ley, en el plano nacio-
nal). El profesor ALEJANDRO GUZMÁN BRITO sostiene, con una cla-

70. ChrislOflh Schrcucr: Op. dI. Par. 110. J1J1 . 616-617. 
11 . Chrisloph Schrcucr: Op. dI. Par. 11 H. p. 61,. 
72. Chrisloph Schrcucr: Op. cit. Par. 123. p. 618. 
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ridad meridiana, que "Norma jurídica no es sinónimo de ley"; y 
agrega: "A mi modo de ver, la idea de Ilorma jurídica, COIl ser precisa 
ell su estructura lógica, o más propiamellte deontológica, es tall amplia, 
que bajo ella puede entellderse desde luego a las leyes, pero también a la 
costumbre, la jurisprudencia, lo mislllo que a la doctrina"73. 

2.3.4 Los principios del orden jurídico internacional consue-
tudinario 

Ahora bien, dado que ese edificio de las relaciones interna-
cionales está en pleno proceso de construcción en la medida que 
avanza la globalización, esas reglas-principios van a su vez asen-
tándose cada vez más, afinando sus conceptos y asumiendo nue-
vas circunstancias y situaciones. 

El Derecho Internacional Consuetudinario nos aporta los 
elementos más dinámicos del sistema porque es un Derecho en 
evolución constante, que va formándose día a día, a través de la 
doctrina y de la jurisprudencia, con un crecimiento por capas 
que se superponen unas a otras, dándoles mayor espesor a sus 
principios o quizá modificándolos según las circunstancias, ya 
sea recortando las anteriores o, por el contrario, ampliándolas a 
nuevas situaciones. 

El elemento clave en esta construcción es el descubrimiento 
y el desarrollo de principios de Derecho adaptados a las nuevas 
necesidades y propósitos sociales. Algunos de ellos serán mayor 
alcance, por lo que se les denomina generales; otros tienen un 
carácter más particular porque se aplican a situaciones específi-
cas. Pero todos ellos resultan del análisis comparativo de la doc-
trina y de la jurisprudencia. Es ahí donde hallaremos que se repi-
ten ciertas reglas y criterios que no están en ningún Tratado ni en 
ningún Convenio de Estabilidad Jurídica, pero que constituyen 
la base y el marco dentro del cual deben interpretarse los 

73. Alejandro Guzman Brito: L3S fuentes del derecho en el nuevo Código Civil pc:numo. Texto mecano-
grafiado, pp. 5-6. Cit. p. Marcial Rubio Correa, op. cit.. p. 142. 
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Tratados y los Convenios de Estabilidad Jurídica y cualquier 
otro instrumento internacional de carácter económico. 

Los principios del Derecho Internacional son parte de los 
principios generales del Derecho, dentro de la especificidad pro-
pia de este campo que se desarrolla entre o por encima de las 
soberanías nacionales. Si el juzgador no tomara en cuenta esos 
principios -que no están necesariamente contenidos en ninguna 
norma formal- tendría que resignarse a aplicar una sumatoria de 
normas positivas y de estipulaciones contractuales sin ninguna 
estructura interna. El Derecho municipal por sí solo no puede 
dar esta estructura en ningún caso. Pero menos aún cuando debe 
ser aplicado dentro de un contexto internacional que crea un 
marco distinto y exigencias diferentes de las relaciones a nivel 
transnacional. De esta manera, pretender resolver un caso inter-
nacional recurriendo únicamente a un conjunto de reglas de un 
Derecho local, aun cuando éste hubiera sido escogido por las 
partes, es renunciar al Derecho propiamente, es abandonar la 
estructura que convierte un conjunto de mandatos o de pactos 
en un sistema jurídico formado por relaciones complejas. De esta 
manera, sólo se pueden obtener soluciones mecánicas y carentes 
de concordancia. 

Como lo afirman categóricamente CRAIG, PARK y PAULSSON, 
"La referencia a los principios generales del Derecho tiene una 
larga tradición en el arbitraje internacional". Y ello obedece, 
según estos autores, a que 

"los árbitros internacionales tienen todas las razones para 
reflejar en la realidad práctica que una de las razones para 
escoger un arbitraje es evitar una aproximación excesiva-
mente legalista para la solución de los conflictos comerciales. 
Los hombres de negocio sienten frecuentemente que las 
Cortes no entienden las realidades del intercambio comer-
cial" .74 

74. W. Laurentc erais. WiJliam W. P.ark y Jon Poulsson: lnh:I1UJI;orUJI ChllmlxT of Commctt"· 
Arbitr.Jlion. 3a. cd, Oceana Publications, U,S.A .. § 17.03, p, 333. 
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Esto es lo que han comprendido muy claramente los tribu-
nales arbitrales del CIADI al considerar que, exista o no un 
Derecho municipal escogido por las partes, es preciso recurrir 
siempre a las normas del Derecho Internacional; vale decir, a los 
principios generales que surgen de la jurisprudencia y de la doc-
trina internacional. 

ARaN BROCHES señalaba cuando menos dos principios inde-
clinables: el principio de la buena fe y el principio de que cada 
parte está comprometida por los acuerdos que voluntariamente 
realizó y que debe cumplir en buena fe75• 

La jurisprudencia del CIADI nos presenta muchos casos en 
los que se ha recurrido a principios. Así por ejemplo, como lo 
señala GUIDO SANTIAGO TAWIL en el ensayo antes citado, pode-
mos comprobar que los tribunales del CIAD! han reivindicado 
principios tales como el respeto de los derechos adquiridos en 
relación con la autorización y las garantías para invertir recibi-
das por el inversionista extranjer076 o la importancia de la bonu 
fide y del trato no discriminatorio77, también la doctrina de los 
actos propios (estoppe1)78 y la del enriquecimiento injust079 en tér-
minos muchos más amplios que los contenidos en las leyes 
municipales, la obligación de pagar una compensación total por 
los perjuicios resultantes de un incumplimiento contractualBO, 

entre otros. 

A su vez, CHRISTOPH SCHREUER señala los siguientes: a) los 
principios generales del Derecho Contractual, incluidos el pacta 
sunt servunda y la exceptio non adilllpleti contractus; b) el estoppel, que 
1S. Christopb Schrcucr: Op. dI. Par. t lO, p. 612. 
16. Caso Aloco v. Indonesia. Laudo dc: 20 dI.' Novir:mbl'L'de 1984. t ICSID Rcports 493. 
11. Caso LETeO l ', Litx:ria. Laudo de. 31 cA: Mm-zo de 1986, 2 ICSID Rcports 3(,6. 
1R. Guido Sonliugo Tuwil cita la Reso/udón sobn: Jurisdicción en el caso de Amco l'. Indonesi.1, de 25 

de Septiembre dc: 1983. 1 ICSID Rcports 40718; el ResubmittL'd Case: Laudo dI.' 5 de Junio de 1990, 
I ICSID Rcports 606; el caso KlOckncr v. Ouneroon. la Resolución sobn: Anulación de 3 de Mayo 
de 1985. 2 ICSID Rcports 140/1: el caso SPP v, Egypt. en la Resolución sobn..' Jurisdicción de 27 dI.' 
Noviembn..' dI.' 1985. 3 ICSID Rcports 123. 

19. Amco v, Indonesia. Resuhmiu,'d CUSI.': Laudo de 5 Junio de 1990. I ICS1D Rcpotts 601JR; SPP v. 
Egypl. Lauúodc 20ác A-l.:Jyo de 1992,3 ICSlD Rcports 24M1. 

Ha. Ameo l '. ImJonl.'S;/l, LiJUdo de 20 de Nov;cmbn: de 19801, I tCSto Rcports 49R y ss. 
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en los países con Derecho derivado del romano se conoce bajo la 
denominación de doctrina de los actos propios (venire contra fac-
tl/m propril/m /10/1 valet); c) el enriquecimiento injusto; d) la com-
pensación plena por los perjuicios que resulten del incumplimien-
to del contrato; e) los principios generales del debido proceso; f) el 
reclamante soporta la carga de la prueba; y g) la res il/dicata81 . 

En mi opinión, el principio que reúne a todos los demás es 
el de la bona fideo Este es el gran paraguas: las relaciones econó-
micas internacionales -y, en particular, las relaciones de inver-
sión producto de las políticas nacionales de atracción a la inver-
sión extranjera- tienen que ser llevadas dentro de las pautas de 
la más absoluta buena fe. Según la jurisprudencia internacional 
contemporánea, las infracciones a la buena fe no se limitan a lo 
escandaloso (ol/trageol/s) o a lo flagrante (egregiol/s)82. La buena fe 
se encuentra también afectada por las trampas encubiertas o por 
aquella actitud doble que es denominada "estrategia" en un cier-
to lenguaje comercial. Todo ello debe ser proscrito, de acuerdo al 
standard internacional mínimo basado en el reinado de la buena 
fe: el juzgador tiene que hacer un esfuerzo por detectarlas, para 
luego eliminar las distorsiones jurídicas que de ellas se derivan. 

Este paraguas crea bajo él un espacio que es considerado 
seguro. En ella, una serie de aplicaciones de la buena fe -tales 
como la necesidad de un tratamiento justo y equitativo, el dere-
cho a las expectativas legítimas, la condena de las expropiacio-
nes rampantes, sigilosas o progresivas (estas últimas constitui-
das por dentelladas sistemáticas), etc.- construyen un armazón 
de protección a quienes se sitúan dentro de ese espacio. Incluso 
el clásico principio pacta sl/nt servanda puede ser reinterpretado 
dentro del marco de la buena fe: los pactos deben ser cumplidos 
porque constituyen la fuente más natural y segura de creación 
de legítimas expectativas. Este armazón de principios jurídicos 
de protección puede ser llamado el "standard internacional míni-
ma"a3. 
81, ChriSloph Schrcucr: 0". dI. Pur. 113, pp. 614.61 S. 
82 , Vid. cuso NAFrA Mondcv l '. USA. Laudo dell de Octubre de 2002. par.!. 116. 
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2.4 Conclusiones 

De lo expuesto no puede menos que deducirse que ha apa-
recido en el mundo jurídico un nuevo Derecho Económico 
Internacional, con características supranacionales, que se 
encuentra aún en proceso de formación pero que, indudable-
mente, tiene ya una influencia decisiva en las relaciones econó-
micas entre sujetos de diferentes países y, particularmente, entre 
los inversionistas de un país y el Estado de otro país considera-
do como receptor de la inversión. 

Este nuevo Derecho puede llamarse una vez más [ex merm-
(aria (con la advertencia de que no es simplemente una resurrec-
ción del antiguo Derecho medieval sino, cuando menos, una re-
edición corregida y aumentada) o Derecho Transnacional o 
Derecho Internacional Económico. 

83, Vid, GuidD Sanliago Tawil : 0". cir .. p. to. 
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