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1. EN GENERAL 

El problema del derecho aplicable a la contratación constitu-
ye uno de los puntos más debatidos en el arbitraje comercial 
internaciona\2, en el que existe el mayor cuerpo de precedentes 
arbitrales y que ha dado lugar al mayor número de casos de arbi-
trajes de la Cámara de Comercio Internacional, por ejemplo, en 
que se citan laudos previos3• 

Debe considerarse que las lagunas, ambigüedades o diver-
gencias interpretativas sobre el derecho aplicable -como bien lo 

1. lLM. Harvard. Secretario Generol de la Asociación Americana de Derecho Internacional Privado. 
Miembro del Working Gruup de la Conferencia de Ln Haya de Derecho Internacional Privado en 
m:ucria de derecho aplicabh: u In conlr.uación. 

2. Ver comentarios y advertencias en VAGTS. oellev F. Arbitrotion and lile UN/DROfT PrincipIes. 
Contrnl3cüin Inlcmncion:JI. Comcflt:m'os a tos Principios sobre los Conlrolos Coml.'rd:lIcs 
Internacionales cld UN/DROfT. Univcrsid:uJ Nacional Autónoma de México . Universidad 
Panamericana. Mcxico: 1998, p. 272. 

3. CRAIG. Laurcnce, WilIium PARK y Jan PAUlSSON. lnl,'maúolUJf Ch:Jmbcr of CommcR'C 
Arbilrntion. 3m edición. Nueva York: Occana Publicntions, 2000. p. 641. 
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resalta YVES DERAINS- no solo complican la solución de even-
tuales controversias, sino pueden contribuir incluso a que apa-
rezcan. Si las partes no saben cuál regla se aplica a su relación 
contractual, cada una de ellas, de buena fe, estará tentada a eje-
cutar el convenio conforme al derecho que conoce mejor (como, 
por ejemplo, el de su país) sin percibir que al hacerlo, está 
incumpliendo con sus obligaciones, dando pie, precisamente por 
ese hecho, al nacimiento de un conflicto. Por lo demás, una parte 
con mala fe puede tomar ventaja de cualquier incertidumbre 
relativa al derecho aplicable e intentar ceñirse al que mejor sirve 
sus propios intereses4• 

Ya surgida la contienda, si las partes no lo hicieron, el dere-
cho aplicable lo pueden determinar los árbitros en el laudo final, 
aunque -como señala WEBSTER- uno podría generalmente 
esperar que el tribunal trate la cuestión del derecho aplicable 
desde el vamos, por vía de un laudo parcial, para permitir que 
los afectados encaren el proceso conociendo la posición del tri-
bunal en este puntos. 

Esta contribución aborda algunas cuestiones fundamen-
tales que se presentan con respecto al derecho aplicable a la con-
tratación y el arbitraje internacional, como las relativas a autono-
mía de la voluntad, selección del derecho por el tribunal arbitral 
y aplicabilidad, en su caso, de la [ex merca/oria o derecho transna-
cional (términos que utilizamos aquí de manera indistinta)6. 

4. DERAINS. Yves. rllt.'ICC Arbitrnl Proccss. P:JI1. VIII. Choice ofdlt.' Lom Applicable to IIlc Contraet 
.1nd Intcmational Arbitmtion.". lO. 

5. \VEBSTER. Thomas B .• '-Iandbook uf Uncitrol Arbitrotion. Commcntary. Pn:ccdcnts and Matcrials 
for UNCITRAL bascd Arbitrotion Rules. Swcet & Maxwcll. TIJOmson Reuters, 2010.".515. 

6. la terminologia alusiva a la h.'.'( mercatoria es caótica. En las primeros dCcaeJas eJe! siglo XX lAM· 
BERT utilizaba la expresión "derecho corporativo internacional" (droit corporntjfintemationaf). JES-
SUP, en su obra Tronsnat;onal Lan' de 1956. parece haber sido el primero en poner en circulación la 
expresión 11.'.'( rncrcotoria. con 1:1 que se pretcnde superar la división tntdicional enlre el aspeclo pilbJi· 
co y privado de las relaciones internacionales (ver RIGAUX. O, .. reclJO Internacional 

Parte: General, Madrid: Civilas. 1985. p, 81), Modernamente la ulilizan autores como 
GOODE (GOODE. Roy, -USlJGt.· 3M liS R''Ct.1'lion in Tronsn3tional Commcrcial LnU''', En: re' iSlíJ 
leLQ. Cambridgc' C3mbridgl.· Unin:rsíty Pn:ss, 1997, p. 2). MUIR WATI(MUIR \VATI. I-toratia. 
New ClIUJlengcs in Public und Pri,'alc Intcmational Legal TIIl.·ory' Can Compar.Jlil'C ScJlOJurship 
UcJp? Episll'l1HJloGY íJnd AlelllOÚOlogy uf Compar.Jrin.· LaU". Van Hoccke. Mnrk (ed,), I-Iart 
Publishing, 2004, p, 277), Loussouarn. Borud y Vareilles Sommicrcs - quienes también aluden a un 
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losé AI/tollio MorCllo Rmirígllr: 

1.1 Autonomía de la voluntad 

Propagado a lo ancho del orbe7, el principio de la autono-
mía de la voluntad -entendido en las transacciones transfron-
te rizas como la facultad de los contratantes para elegir el 
derecho aplicable y el tribunal estatal o arbitral que entende-
rá el caso-, tiene un atractivo muy poderoso, puesto que 
nadie se encuentra mejor posicionado que las partes para 
determinar el sistema jurídico que les rige, en vez de que lo 
hagan en su nombre, un legislador de antemano o un juzga-
dor con ulterioridad, en su casoS. 

Como lo destaca FERNÁNDEZ ARROYO, el avance del principio 
de la autonomía de la voluntad, a expensas del de la soberanía 
otrora imperante, es característica de tendencias recientes en el 
Derecho internacional privado y promete una profundización en 

"orden superior" (BOUREL. PierTe. Yvon LOUSSOUARN, Pascal 
Oro;t internat;oruJ/ pri\'I.;. Se Edilion. Éditions Dalloz. 2004. p. 3), entre variosrnros. También se habla 
de un "derecho a-nacional", tennino alribuido a FOucnARD (MUSTILL, Lord Justice. TIte Nen' 
Le."( Mercaroria ' TlIC .. ' F;rst Ycars, Liber Amicorum ror Lord lVilbl.'rroI'Ct,.', Clarcnelon 
Pn:ss, 1999, J'. 151, nota al J'ie), en tanto que los Principios de UNIDROIT de derecho contractual 
utilizan la palabrn "supranacional". También puede verse en Bennan la utilización de la cxprcsion 
"u'orld I,ml' (w.'1'CCho mundial) (BERMAN, l--1arohl. J. 's Becominc Passc:', An 
Hisroricul ResponS(.'. Emory Universily Se/lOol of Lnw. PubUc LalV & Legal Research Paper Series, 
RCSL'.,rcIJ Paper n" 05-42. http://papers.ssrn comlabstrnet-870455) (último acceso ; 31 de enero de 
2(11) IlIescas y Pernles Viscasillas. por su parte, en vez de utilizar expresiones como 11.'.'( mcrcalOna, 
Derecho mercantil internacional, Derecho comereial internacional o Derecho del comercio intema-
cioMI, se inclinon por oooplar -por considl.:rnrlo mas adccU3da- la tenninologia de Derecho unifor-
me del comercio internacional (ILLESCAS ORTlZ, Rafael, Pilar PERALES VISCASILLAS, 
Derecho Mercantillnlernacional. El Derecho Unifonnc. Editorial Centro de Estudios Ramón Areces, 
S.A" 2003, PP 28 Y ss.) Actualmente se encuentran muy en boga las expresiones en inglés soR lalV. 
o den. ocho de gcm.'Sis no-estatal y su contrapartida hard laU', que si tiene dicho origen. 

7. Ver al rcsJ'l.OCIO en MORENO RODRtGUEZ. Jose Antonio. Los Conlmlos y Lu flaya ,;Ancla al 
do o puente al futuro'! ¿Cómo se codifica hoy el derecho comercial intemacional'! BASEDOW. 
JürgcnlFERNANDEZ ARROYO. Diego r ¡MORENO RODRIGUEZ. José A. (dirs l CEDEr y L3 
Ley Paraguaya. 2010, l' 245, 

8. AdemlÍs de fortalecel'5C la seguridad juridica que deberla predominar en tronsacciones comerciales 
(VISIIER. frnnk . Gcncrnl Courst,.·un PrivDll.'lnICm,,',onnl LiJ\\'. Recucil des Cuurs, Co/k'Cll..'d COUt"Sl:S 

o( lhe flugul.· Acadcmy uf lntt,.'rnaliomll Law. 1992. 1, Tome 232 de la colección, Martinus Nijl/Off 
PublísllclS, 1993, 1', 126: también pp. 132 y siguientes), ello tiem.: tnmbien un fin - resaltado por 
Jayme- de "dcsreglament3Ción", al disminuirse el dirigismo estatal paro darse pie a iniciativas priva-
das (JAYME. Im7llilc Culturclle el InI,,¡grolion Le Drojt Inlcmatiunal Pn\'c Pusrmodcme. Cours 
gLtnérnl de elroit inlemnrional privc, RI.'Cueil des Cours, Collccl(.'d Courses ofthr: fliJgUL' Academy u( 
Inlernat;unaJ Lun 1995. IV, Tome 251 de la colección. Martinus NijlloffPublísllclS, 1996, pp. ISO. 
IS I l. 
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los años venideros9, lo que de hecho viene ocurriendo -por ejem-
plo en Latinoamérica- con el dictado de numerosas leyes arbi-
trales, que consagran tanto la autonomía para recurrir al arbitra-
je internacional como para que las partes elijan el derecho apli-
cable a sus vinculaciones sometidas a eventual resolución por 
este medio!o. 

El arbitraje internacional tiene peculiaridades que lo distin-
guen claramente de litigios ante jueces nacionales, pues, en 
general, se ve reflejado allí el deseo de los afectados de evitar 
una solución "legalista" - por así decirlo- a sus conflictos mer-
cantiles. Los comerciantes frecuentemente sienten que los tribu-
nales ordinarios no entienden las realidades del intercambio 
comercial, y los árbitros, cuya misión originaria deriva del acuer-
do de las partes, deberían - y generalmente lo hacen- dar prela-
ción a las reglas que ellas mismas han establecido para sus vin-
culaciones, es decir, los términos del contrato y los usos, costum-
bres y prácticas que les sirven de marco. 

No es de extrañar, pues, que la autonomía de la voluntad 
constituya uno de los ejes sobre los que se asienta la Convención 
de Nueva York de 1958 relativa a reconocimiento y ejecución de 
laudos arbitrales, propiciada por las Naciones Unidas y hoy día 
ratificada por más de ciento cincuenta países, lo que le ha mere-
cido calificativos como los de Lord MlIstill de ser "la más efectiva 
il!stancia de legislación el! la historia del Derecho comercia/"ll, y de 
GOODE que la califica de "astonishingly sllccesflll"12, en tanto que 
WEITER la considera el "pilar el! el Cl/al descansa el edificio del arbi-
traje internacional"!3. 

9. FERNÁNDEZ ARROYO, Diego r. Dcm:ho inlCfTUJCKmóJl pn\'.1do(Unn mirada uclw.1 sobre sus cJe-
mentos esenciales). Editorial Advocatus, 1998, p. 92. 

10. Ver MORENO RODRIGUEZ. José A. (nota 7). p. 245. 
1 l. Ver cita en KROLL. Stcran, Julian D.M LEW, Loukas MISTELlS. Comp.1r.Jtiw Inrcmalional 

Commercful Arbi,rnl;vn. 20(H. p. 694. 
12. GOOOE, Roy. Tlle Role 0(1111.' Le." Loó Aroilri in Inll .. maliun:ll Commcrci:J1 Arbitro/ion. Arbitrnlion 

lntem:Jl;onal. Vol. 17,2001, n" 1, p. 22. 
13. KROLL, Stefun. Julian D.M. LEW, Loukus MISTELlS. (nota 10). p. 694. 
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losé AI/lo/ljo Moreno Rodriguc: 

El principio también se desprende de instrumentos conven-
cionales regionales, como las Convenciones de Panamá de 1975, 
sobre arbitraje comercial, y de Montevideo de 1979, sobre reco-
nocimiento y ejecución de laudos, elaboradas dentro del seno de 
la Organización de los Estados Americanos (OEA) y ratificadas 
por varios países de la región; además -también dentro de la 
esfera de la OEA- de la Convención de México de 1994 sobre el 
derecho aplicable a la contratación intemacional14, inspirada en 
el Convenio de Roma de 1980 (hoy Reglamento Comunitario 
593/2008, conocido como "Roma 1") y, en el ámbito del Mercado 
Común del Sur (MERCOSUR), el Acuerdo sobre Arbitraje 
Comercial Internacional (Decisión Consejo Mercado Común nO 
3/98), ratificado por los cuatro miembros plenos del bloquel5• 

Pues bien, en consonancia con todos estos desarrollos, el 
artículo 28 de la ley modelo de la Convención de las Naciones 
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (en adelante 
CNUDMI), y las numerosas leyes dictadas en consecuencia, con-
sagran el principio de la autonomía de la voluntad para la deter-
minación del derecho aplicable al fondo del arbitraje. Lo propio 
hacen el anterior reglamento arbitral de la CNUDMI16, como así 

14. Ratificada en dos paises del continente (México y Venezuela) y aplaudida en prestigiosos circulos 
académicos rcgionah.'S y mundiales, la Convención de México admite de manera amplia la autona-
mla de la voluntad. tanto paro elegir como p:na modificar eventunlmente el derecho aplicable, aOO-
mas de pennitir que se seleccionen dislintos derechos que rijan parcialmente el acuerdo (dépCfaCL.·). 
lo cual resalta I-Ierbert podria parecer una herejía en el esquema de los Tratados de Montevideo de 
18S9 y 19-10 (HERBERT, Ronald. La Conwnción Interomc:ncan.1 sobre Def\.-cho Aplicable a los 
Contratos IntemaciontJh:s. RUDIP. Año I-n" 1, p. 91.). Pero la apertura autonomista de la Convención 
de México va mas alla, al punto de raeulturse a que las parles elijan derechos "no nacionalcs", a la 
vez que se habilita al juzgador a rct:urrir DI derecho transnaeionDI. "son lan" o "Ic:x mL.'fC:Jloriíl" 
(SIQUEIROS, Jase Luis. Los Principios de UNIDROIT y la Convención Inlcramerieólna .mbn: el 
Def\.'cllo Aplicable a los Controlos Intemocionale.o;. Contrntólción Int( .. mucional. Comentarios a los 
Principios sobre los Conlrotos Comerciól/c:s Internacionales &'1 UNIDROIT. Universidad Nacional 
Autónoma de México. Universidad Punamericana. 1998, p 222). El Convenio tic Roma no habia 
resuelto esta cUI.'Stión. y connotados juristas esperaban que Europa siguiero el modelo americano. al 
que veían con simpatía como ohemaliva paro modernizar el Convenio de Roma. Sin embargo, el 
nuevo Reglamento Roma I tampoco avanza en el sentido de la Convención de México, por Jo que 
solo vah.Jrá. en su caso, In incorpomción por referencia, "al menos cn procesos ontc tribunales estat<:l-
les", expresa J-lEISS. Ilelmut. PJrty Autonomy. Rome I Rt .. gu/íJlion. TJJe Lal\' Applieable to 
Conlrnctual Obligóltions in Europe. FERRARI, FmncofLEIBLE. Steran (eds.). Sellier, 2009, p. 2 

15. Argentino, Brólsil. PóIT<lguny y Uruguay. 
16. En la pcictica. ID ffill)'oria de los casos tic arbiLraje son decididos en base a los ténninos del controto. 

El derecho aplicable, que solo raramente juega un rol en 111 interpretación de dichos tcnninos. tiene 
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también el artículo 35 del actual reglamento y otros reglamentos 
arbitrales de instituciones preponderantes en el mundo, corno el 
artículo 17.1 de las reglas de la Cámara de Comercio 
Internacional, el artículo 28.1 de la American Arbitration 
Associatio/l, el artículo 22.3 de la LO/ldon Court of Intemntio/lnl 
Arbitrntio/l y el artículo 22.1 de la Cámara de Comercio de 
Estocolmo, illter nlin. Debe tenerse presente que las reglas de las 
diversas instituciones arbitrales tienden a convergir guiadas, a 
su vez, por las soluciones elaboradas bajo los auspicios de la 
CNUDMI17. 

Corno señala el comentario al artículo 28 de la ley modelo, 
la consagración expresa en dicha ley de la autonomía de la 
voluntad es importante dado que varias leyes nacionales no 
reconocen clara o plenamente esa facultad. Ello ha motivado, 
por ejemplo, esfuerzos como el de la Conferencia de La Haya de 
Derecho Internacional Privado, que se encuentra actualmente 
evaluando un futuro instrumento en materia de derecho aplica-
ble a la contratación internacional, uno de cuyos objetivos sea la 
promoción del principio de la autonomía de la voluntad en el 
mundo1B• 

sin embargo relcvnnciu si el contrato calla cn cuestiones como por ejemplo: tasas de interes, o si el 
contrato existe o no como tal. Pues bien. este artículo 35 dcl reglamento, consagratorio del principio 
de la autonomía de la voluntad. rue redactado de manera que quede bien en claro que el contralo debe 
tener estricta primacía (CARON, David. Lec M CAPLAN, .. Mani PELLONPAA,. Tllc UNCITRAL 
Arbi,rntion Rules. A Commcntary. Oxford University Press, 2006. pp. 136--137, quienes emiten el 
comentario en referencia a la redacción en inglés "in DCCordam:e witJ,· adoptada en el primer recla-
mento de 1976). 

17 BARCELÓ 111. John. Arthur Taylor J. VON MEl-IREN. Tibor VARADY, International Commercial 
Arbitration, a Transnational Perspcctive. Fourth Edition. lllomson Rcutcrs. 2009, p. 70. También 
BROWER. inlL'r alia, hace notar la unifonnidad existente en gran parte entre las reglas de las distin-
tas instituciones arbitrales preponderantes en el mundo (BROWER. Charles N, lV(h)ill,cr 
IlIIcrruliorul Commcrri,If Arbi/mlion? 111c Goff LL'CIIII'C, 2007, p. 184). 

18. Puede ampliarse al respecto en el sitio web de la Conrerencia de La Haya de Derecho Internacional 
Privado (hllp;!l www.hcch.nct) o, particulanncntc, en el siguiente link: 
hllp' !iwww.hcch .nctlindcx_en.php'!act=text.display&tid=.l9 
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José Antollio Rodrigue: 

1.2 Aplicabilidad del derecho transnacional o lex mercatoría 

Se han señalado diversos supuestos en que resulta altamente 
inapropiado remitirse a derechos "nacionales", como el de una 
transacción tan internacional que no puede verse como influencia-
da exclusivamente por un sistema jurídico en particular, o cuando 
las partes, expresa o implícitamente, buscaron que su contrato sea 
gobernado por reglas jurídicas neutras, no perteneciendo a un 
específico derecho nacional. Además, hay casos en que se debería 
evitar la aplicación de un derecho estatal, como cuando una de las 
partes es un Estado soberano o una entidad estatal. A veces, la 
elección de las partes es equivalente a la ausencia de elección de 
un derecho nacional, como en el caso en que se designó la legisla-
ción tanto de Alemania como de Rusia. Otras veces, es imposible 
determinar, dentro del derecho nacional supuestamente aplicable, 
una solución específica al caso. También existen precedentes en 
los que los árbitros aplicaron el derecho transnacional o [ex 11lerca-
toria para llenar un vacío, o para interpretar el derecho nacional, o 
para reemplazar el derecho nacional elegido por las partes en base 
a la teoría del orden público internacional19. 

Por lo demás, si bien es cierto que las partes pueden some-
ter sus vinculaciones contractuales a una regulación detallada, 
conforme a su autonomía privada, al hacerlo se encuentran con 
enormes dificultades de barreras del lenguaje y de ausencia de 
una terminología jurídica uniforme a nivel internacional. Incluso 
la elección de un derecho doméstico no es solución satisfactoria. 
A veces, ello ocurre debido a razones de prestigio o imperativo 
político, en que una parte no quiere someterse a la normativa de 
un país extranjero aun consciente de las limitaciones de su pro-
pia legislación. El problema es mayor aún cuando no se conoce 
bien la legislación extranjera o no se la desea por complet020• 

19. RUIZ ABOU-NIGM. Verónica, The Lex Mercalorin and lis Current Relevance in Inlcmalional 
Commcrcial Arbitrntion. R/:vlst:J O,,·CITA. Derecho del comercio intemacional. temns y actualid'llles, 
DREYZIN, AdrianalFERNANDEZ ARROYO, Diego (di ... )_ Artn''''je, 02 .2004. pp. 109-1 lO. 

20. BONELL. Michacl Joachim. 771/: Uni¡}roit Principk-s oflnlemalioníJl Commcrcial Conlr.Jcls, NalUI'C. 
Purposcs .mil First E.lpcricnccs in ProJf:';cc. www.unidroil.org, p. 2. (Último acceso: 31 de enero de 
2011). 
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Dm'Clw Aldírablt' a la COl/lmtació" y el Arbitraj, lululladiNud 

Varios reglamentos arbitrales dan pie a la aplicación del 
derecho transnacional o ¡ex lI/ercntoria21 , en sintonia con trascen-
dentes cuerpos normativos, partiendo de la propia Convención 
de Nueva York de 1958, que no solo facilitó la propagación --cual 
reguero de pólvora- del arbitraje en el mundo, sino también 
abrió las compuertas al derecho transnacional. Es así que, según 
una interpretación prevaleciente con respecto a este instrumento, 

" ... el hecho de que un árbitro internacional haya sustenta-
do un laudo en normas transnacionales (principios generales 
del derecho, principios comunes a muchos derechos, derecho 
internacional, usos del comercio y expresiones análogas), en 
vez del derecho de un Estado determinado, no debería, por 
sí mismo, afectar la validez o el carácter ejecutorio del laudo, 
cuando las partes acordaron que el árbitro aplicaría normas 
transnacionales, o cuando las partes guardaron silencio res-
pecto al derecho aplicable"22. 

Al éxito de este texto convencional debe sumarse el aggior-
uall/euto en los derechos internos, más aún luego de que la ley 

21 . Zanjando asi la conlroversia eXis tente en el plano teórico. al menos en lo '1ue respecta a la oplicabi. 
lidad de la le.\: mCtcDwriól a los arbitrajes. Quienes se oponen al Derecho supranocional, dcnvodo del 
arbitraje. sosllenen que la creación del derecho (J:J,, ·-m.,bng) conslituyc. cxcluslVamente. una función 
política del Estndo. ejercidn a tr.¡ves de instituciones legislativas y judicioles. Según esta posición. 
arbitros designados por particulares. carentes de mandato público alguno y contratados pam un único 
caso, no pueden adoptar detenninaciones con fuerza juridica. Incluso cuando el Estado interviene 
para revisur un fallo arbitroll. ello continúa siendo consecuencia de una opción contractulll de particu-
I.arcs. Y. cuando el fallo es ejccutado coo.ctivamcnlc en la L'Sfem judicial, el resullado y el razonamien-
to -si exisle alguno- que subyace en la decisión no conslituyen fuente del derecho. En estos casos, el 
Estado meramente r'oIlifica las decisiones de los árbitros como reconocimiento o tolerancia al derecho 
conlractual de las partes de comerciar y de somelcr su relación mercanlll al arbilraje. Desde Olrol pers-
pectiva. quienes defienden el derecho supranacional o trasnacional configumdo a través de la prácti-
ca arbilral sostierll.:n que, a )'k.'S:lr de su origen privado, puede progresivamente adquirir la fuerza de 
nonna jurídica. En la órbita del comercio internacional. los Estados Implicitamente han dclegado su 
potestud creadora de derecho (Iuw·making autJmriry) a árbitros y 1I un proceso de resolución de eon-
niclos privados admitido internacionalmente. Ello ha ocurrido particularmenle en los países que han 
adoptado la ley modelo dc orbilraje de la CNUDMI o regulacioncs en L"S3 misma línea. los Estados 
han flucsto en vigencia leyl.'S que promueven la dl.'Sregulación del arbitraje. actúan eomo venia hos-
pitalaria para que se lleven adclonle arbitmjes y para la ejecución de fallos arbitrales, bajo un muy 
limilado escrutinio jUdicial. la conduela del Estndo ha legitimado cI procedimiento y la lIulonomía 
del arbitmje (ver CARBONNEAU. Thomas. TIIL' Rc:making uf Arhitrotion: De:.<t;gn ,lOO DL'sIiny. Lex 
MCICalOriíJ íJnd Arbilrorion. A Discuss;on uf rile: NcU' Lnl\' Mcn:J"ml. Revised Edition. Juris 
Publishing. Kluwer Intemationallaw, 1998, p. 12). 

22. Declaración de In Conferencia de El Cairo dcllnslituto de Derct:ho Internacional, de 1992. alusiva a 
la Convención de Nueva York (citada en MORENO RODRIGUEZ, José A.; ver nola 7). 
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modelo propiciada por la CNUDMI en 1985, haya inspirado 
reformas normativas por doquier, para volver más propicios los 
sistemas nacionales a las peculiaridades del arbitraje. Esta ley no 
solo tiene como uno de sus pilares el principio de la autonomía 
de la voluntad, sino también habilita a que las disputas sean 
resueltas de acuerdo a principios y criterios transnacionales, 
cuando las partes así lo hayan decidido. Al efecto, el artículo 28 
de la ley modelo utiliza la expresión "normas de derech023, que 
debe entenderse equivalente a [ex lIlercatoria o derecho transna-
cional24. 

En la misma línea, muestran una amplia apertura hacia el 
derecho transnacionallos reglamentos de la CNUDMI2S y de las 
principales instituciones arbitrales del mund026• Este constituye 
un dato no menor, si se considera la uniformidad existente entre 
23. Hasta su inclusión en la ley modelo, la expresión "normas de derecho", alusiva al derecho transna· 

donal, solo hubia sido utilizada en el nrdculo 42 del Convenio de Washington de 1965 relativo a dis-
putas de invcrsiones y en las leyes de arbitraje de Francia y Ojibouti (Documento UNCITRAL 
NCN.9IWG.IIIWP.14l/A<W.1 ). 

24. El comentario dc UNCITRAL al artículo 28 de la ley modelo expresa que 01 hacer rercrencia a la ele!;· 
ción de las "normas de derecho" y no a la "ley",lo ley modclo brinda a las panes uno gama de opcio-
nes mas ampliu en lo tocante a la indicDdón de la ley aplicuble al rondo del litigio. por cuanto aque-
llas pueden, por ejemplo, elegir de camilO acuerdo normas de derecho elaboradas por un organismo 
internacional pero no incorporadas aún a ningun ordenamiento juridico nacional. Destaca GRIGERA 
que en Derecho internacional privado, elténnino "derecho" (o "ley", a secas) r13ra referirse al regi -
men jurídico aplicable al fondo de la controversia en materia de arbitraje intemacional se entiende 
que exeluye nonnas, principios o reglas de Cuente a nacional o intemoteional general, y se limita tan 
solo a los derechos nocionales o convenciones internacionales ratificadas por los Estados cuyas con-
diciones de aplicación se encuentren reunidas en el caso concreto (GRIGERA NAÓN, Horacio A. El 
Acuerdo sobre Arbitraje Comercial Internacional del MERCOSUR: un Ana lisis Critico. Revista 
Brasileira de Arbitrolgem, Cocdición de Sintesc y el Comité Brasileiro de Arbitragem, 2003, na l. p. 
24). A su vez, se expresa en los Principios Europeos de Derecho Contractual: "la expresión 'nonnas 
de derecho' del arto 28( 1) de la ley modeJo supone que las partes pueden escoger la le:< mcrcatoria 
para regir su contrato (Notas. arto 1: 101 PECl. comcntario 3, a)". 

25. Se lec en los documentos oficiales preparatorios de la CNUDMI (A/CN.9!WG.IIIWP.15I/AtId.1 y 
NCN.9/WG.IIIWP. 149), que en las discusiones en tomo al borntdor del actual articulo 35 (artículo 
33 en el Reglamento de 1976). el Grupo de Trabajo concordó que ellribunal arbitml deberla uldicar 
las "normas de derecho" tJcsignOOas por las partcs y, consecuentemente, esta expresión deberia reem· 
plazar la palabro "Icy" en la primera oración del articulo 33 (A/eN.9/64 I , pam. 107). la expresión 
se entiende más amplia que el término "ley", y permite a las partes designar como aplicable a su caso 
las reglas de mas de un sistema jurídico, incluyendo reglas que pudieron haber sido elaborddas en un 
plano internacional. 

26. Como el de la CNUDMI. la Camar.l de Comercio Internacional (CCI), la American Arbitration 
Association (AAA); la London Court orlntcmational Arbitrotion (LCIA); la Cnmara de Comercio de 
Estocolmo: el Centro de Disputas de la OrJ:!anización Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI); y 
el Centro de Rcsolucion de Disputas en Materia de Inversiones del Banco Mundial, cuya ubrcvmtura 
en español es la dc ClADl. 
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estos instrumentos normativos, con el efecto homogeneizador 
consecuente. 

Esta apertura hacia el derecho transnacional se reafirma con 
la adhesión masiva al Convenio Constitutivo del Centro 
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones 
(CIADI en españolo ICSID en inglés), creado en Washington en 
1965, de gran amplitud hacia el derecho transnacional; como así 
también al Convenio Constitutivo del Organismo Multilateral 
de Garantía de Inversiones (MIGA) de Seúl, Corea, que garanti-
za la ejecución, en los países adherentes, del laudo arbitral en 
materia de inversión dictado de conformidad con sus normas27; 

además de otros textos convencionales como los propiciados en 
el ámbito de la OEA y del MERCOSUR. Todos estos instrumen-
tos se muestran propicios a la aplicación del derecho transnacio-
naJ28. 

A lo que debe sumarse el imponente desarrollo casuístico, 
sobre todo en las últimas décadas en que, además, los laudos 
arbitrales comenzaron a ser publicados y -por ende- difundidos 
internacionalmente29. La Cámara de Comercio Internacional, 
por ejemplo, difunde sus laudos desde 1974 en el "Jol/mal dI/ 
droit inlemational", los que, a partir de entonces, también apare-
cen en otras publicaciones. Estos laudos, por su parte, citan o se 
apoyan en muchos casos en otros anteriores. 

27. LEATHLEY. Christian. Internatíanal Dispute Reso/ut;on in L.1t;n America. An /nstitutionóJl 
O\'t.'n';t.'w, KJu\I'I:r Law Internat;omd, 2007. p. 25, 

28. Así, el eonvl!nio constitutivo del CIADI prevé en su artículo 42, que "podrán lener Virtualidad las 
mas de derceho internacional que pudieren St.'f aplicables", Ello en Hmlo que la Convenciim de 
Panarrui de 1975 se remile. en su articulo 3", a falla de acuerdo entre las partes, o los reglas de 
dimiento de la Comisión Inleramericana de ArbilrJJe Comercial (ClAC), cuyo Art . 30 preve, o su vez. 
que en todos los casos se tendriln en cUl!nta "los usos mercantiles aplicables". Por su portl!, los 
dos dI! arbitraje del MERCOSUR aluden en su Art, 10 "al derecho internacional privado y sus prin· 
cipios, así como al dl!rccho del coml!rcio inll!macional", Ello surge lambicn del Art. 25, inciso 3". 

29. Con el dl!bido resguardo de la confidencialidad que impone la materia nrbilral, lo cual implica por lo 
gcneml la no mención dc las partes y de cil!rtos hechos relativos a los casos que se publican. Ello a 
pesar que muchas decisiones no cenllenen razonamiento (solo expresan quién ganó y quién 
dió) y otras tantas no son publicados (ver KUPFER SCHNEIDER, Andrca. Carne 
DOW, Lela JPORTER LOVe, Jean R. STERNLlGI-IT, Dispute Rcsolution. Beyond de Adversarial 
Mooe!. ASfh-'tl rublishl..'rs. 2005, p. 453), 
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A su vez, los laudos arbitrales han sido sistematizados por 
la doctrina, a cuyo respecto, claramente, los juristas franceses 
han estado a la vanguardia30• Esa doctrina, nuevamente, recibió 
espaldarazos importantes de altos tribunales de diversas juris-
dicciones claves para el desarrollo del comercio internacionaJ31. 

Pero la cosa no para allí. En paralelo a la resurrección, en 
forma moderna, de la ¡ex lIIereatoria en el arbitraje, se propugna 
incluso la liberación del proceso arbitral, y de su eventual laudo, 
de los derechos nacionales, con lo que la contienda por esta vía 
debería ser capaz de "flotar" independientemente al país en que 
se conduce, produciéndose así lo que se llama como "deslocali-
zación" o "desnacionalización". Se sostiene incluso que las leyes 
nacionales solo tendrían efecto, en su caso, ante un ulterior esta-
dio de ejecución del laudo en virtud de limitadas eventuales 
causales de invalidación o -por supuesto-, cuando las partes 
específicamente designan el derecho del foro arbitral (Iex ¡oei 
arbitri) como aplicable al procedimiento arbitral. Si bien debe 
reconocerse que la deslocalización del arbitraje -en palabras de 
FERNÁNDEZ ARROYO- constituye una tendencia y no un hecho 
consumad032, hasta detractores como GOODE han llegado a reco-
nocer que el debate ha ayudado a la formulación de principios 
internacionales33. 

30. Debido al influjo de la doctrina francesa, algunos crilicos han llegado a afinnar que se está ante un 
"fantasma creado por profesores de la Sorbona" (TEUBNER, Gunther. Brcak;nc Fromcs: T}¡c Global 
Intl.'rp/ay of Legal óJneJ Soc;óJl Systems. Amcn"can Joumal uf Comparot;\'I.' Lan'. 1997 (45 Am. J. 
Comp. L. 149), p. 151). En general. ver MORENO RODRIGUEZ, José Antonio. Nueva Lc.t 
MI.TCJtoria: Fantasmo cn:ado por pro(CSCJfl:s eJl.' L.:J Sorbona? Foro de Derecho Mercantil, Revista 
Inlemocional. Editoriallcgis: 2003, n- 1). Ello en alusión D Goldman y otros juristas frnnccscs que 
instalaron el debate conlemporáneo en tomo al derecho trnnsnacional así manifestado (ver, por ejem-
plo, GOLDMAN, Bcnhold en Lex Mcrcatoria and Arbitrotion, A Discussion of the New Law 
Mcrchant, Carbonneau. Thomas E. (ed.), RI.'\';sl.'eJ EeJition, Juris PublislJing, Klu!\'cr lnt(.'marionnl 
L,1!\', 1998). 

JI. Ver MORENO RODRIGUEZ. José A. (nola 7). 
32. FERNÁNDEZ ARROYO, Diego P., Los Dilemas del Estado Frente DI Arbitraje Comcrciul 

Internacional, en Rc\';stlJ Brasi/ciro eJe Arbitrngcm, A,io JI. No. 5. IOB 77JOmson y Comite: Brnsilciro 
eJe Arbitrogem. 1005, p. 117. 

33. GOODE, Roy. (nota 11), p. 22. Por eso, se ha expresado que los laudos franceses y americanos levan-
tun "policy concems" que han dividido a la doctrina (CRAIG.lllurcnce, Willium PARK. Jan PAULS-
SON. (nota 3), p. 6H5). Pam los argumentos a favor y en conlrJ. de 111 dcsloculización, puctlc verse un 
muy buen resumen en MORENO RODR(GUEZ ALCALÁ, Robeno. DcWcalización, la Il!.t loc:i arbi· 
tri y Ja nUl.'WJ Lq de Arbitraje y MeeJiadon. Arbitrnjc y fo,.kocJillcion, MORENO RODRIGUEZ. José 
A. (coord.).lntercontinental Editora, 2003, pp. 64-171. 
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De modo que, de la praxis arbitral34, renace -o se extiende en 
su consolidación- un derecho consuetudinario universal como 
lo fue el de los mercaderes en la Edad Media, al punto incluso de 
que organismos internacionales han propuesto su cristalización 
en cuerpos normativos como convenciones, guías legislativas, 
leyes modelo u otros instrumentos análogos, o bien han ensaya-
do consolidarlo en documentos peculiares como" Restatelllellts" 
o "Principios "35. 

1.3 Instrumentos de la ¡ex llIercatoria 

Diversos textos, algunos destinados a obtener sanción esta-
tal y otros no, han contribuido a consolidar el renacido derecho 
transnacional o ¡ex merea/oria. 

De suma trascendencia resulta la Convención de Viena 
sobre compraventa internacional de mercaderías de 1980, elabo-
rada por la CNUDMI, que reúne en un texto convencional de 
derecho uniforme principios, reglas, usos y costumbres aplica-
bles al contrato preponderante del comercio internaciona)36. Si 
34. Hace unos años. una investigDclón cncilbczada por Bcr¡;er recunió a una encuesta cntre 2.733 aboga-

dos. Oc quienes h:SpomJicroo, aproximadamente un tercio indicó que cslnoon 011 tanto oc al menos un 
caso ocurrido en su pr.icticn en que las partcs han referido al derecho transnllcional en sus contratos, 
y más del 40 estaba al tanto de ni menos un procedimiento nrbitral en que se ulilizó el ténnino (ver 
en DRAHOZAL. Christopher R, Of RubbilS and RJJinoeeri; A Survey of Empirieal Rcse:ud, on 
International Commercial Arbitrot;on. }ournal of Intcrnational Arbitration. Vol. 20. nI>. 1, p. 30). Una 
reciente investigación, para la que -Como lo refiere Mislelis- se utilizaron 136 extensos cuestionarios 
y datos cualitativos basados en 67 cntrevistas a profUndidad, señaln que el uso del derecho lransna· 
cional cs razooab1<:mcnCe comun en la praxis arbitral (aproximadamente el SO % de los encuestados 
lo usaron al menos "a veces"). OtrJ.s conclusiones interesantes son que 111 elección del derecho apli· 
cable está mayormente influenciada por la percibida neutralidad e imparcialidad del sistema jurídico 
con respecto a las partes y su contralo, lo apropiado del derecho para e1cil'O de contrato y In familia· 
ridad de las partes con el derecho. También se concluye que la decisión sobre el derecho aplicable es 
una cuestkm complejo en que, la mayoría de 10$ que respondieron y fueron entrevistados, parecieron 
tomar un eonsideruoo y bien pcnsndo enfoque, En cuanto a Jos derechos nocionales, c140·0 oc los 
respondientes utihzaron cI ocrecho más frecuentemente, seguidos del 17 % que recurrieron al 
derecho de Nueva York. El53 o. de qUienes respondieron crcen que el impacto del derecho aplicable 
puede ser limitado en alguna medida con un contrato meticulosamente redactado, y el 29 cree que 
puede ser limitado en una gran medida de esta foona (20 I O Intcrnational Arbitrntion Surwy: CllOiccs 
in Internarional Arbitrnt;on. QUL'L'n Mary. Unil'Crsily of London. Sclmol of Internacional Arbitrolion 
(SIA) y IVhi,c 8: Ca ..... pp. 11 y ss). 

35. Puede profundizarsc al respecto en MORENO ROGRfOUEZ. Jose A, Nueva Le., ML.'I"Cnloriil: 
¡,Fantasma creado por profesores de La Sorbona? RL.'\·;Sf;J de Dct"Locoo M,'rcanti/ Internal.;ionnJ, 
Editorial LL'gi.-;, 2003 . 
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bien hoy por hoy, la Convención de Viena rige en más de seten-
ta países, ella podría aplicarse aun sin estar ratificada, como 
expresión del statlls del derecho transnacional o [ex mercatoría en 
la materia allí comprendida, en su caso. 

Yendo más allá de la elaboración de textos destinados a 
tener sanción estatal, particular repercusión mundial ha tenido 
también la labor, en materia contractual, de UNIDROIT. Tal 
constituye el acrónimo francés de un instituto intergubemamen-
tal con sede en Roma, vinculado a Naciones Unidas a través de 
un acuerdo de cooperación, que publicó en los años 1994 y 2004 
"Principios" de Derecho Contractua\37 Grupos de expertos han 
trabajado para detectar y reformular (lo restate) los "principios" 
universales en la materia, y los trabajos resultantes se encuen-
tran consignados en textos con redacción parecida a la de las 
normas legislativas, acompañados de comentarios y ejemplifica-
ciones, además de un preámbulo que precede y explica el instru-
mento38• Entre varias aplicaciones, estos principios pueden ser 
adoptados por las partes como reglas en sus contratos, o servir 
como guías a legisladores, jueces o árbitros en lo que respecta al 
statlls de los usos y principios intemacionales39, y así viene ocu-
rriendo de manera reiterada en tiempos recientes4o• 

36. Ver GARRO. Alejandro, Alberto L. ZUPPi. Compr.Jvcnta intcmólc;onal de mcrcóldcr;as Ediciones Lól 
Rocca, 1990, pp. 43 Y ss. 

37. Puede prorundizarse ni respecto en: MORENO ROORIGUEZ. José A. Los Principios Contractuales 
de UNIDROIT: ¿Un Mero Ejercicio Académico de Juristas Notables'! Revista Foro de [J, .. reeho 
M, .. rc:Jntil. Editorial Lcgis, 2005; se reproduce asimismo en MORENO ROORIGUEZ, José A. r, .. mas 
d,,' Contr.Jtxión IntcmacioruJ/, Inversiones y Arbitraje. Catena Editon.'S, CEDEr. 2006. 

38. Ello al ¡sual que los llamados "Res/alcmcnlr norteamericanos. de elaboración académica. no dcsti · 
nados a obtener sanción eslatal - aunque si pueden inspirur rcronnas nonnallVas- que resumen asi las 
tentlencias preponderunles en diversos lemas. 

39. FARNSWORTH, en su análisis de diversos precedentes arbitmles, concluye que en ellos los árbitros 
realmente consideran los Principios de UNIDROIT como expresión de los principios generales del 
derecho mercantil internacional o de la let( mcrcaloria, si asi se quiere llamarlos. En el boletin de la 
Asoci:lciún SUilll de Arbitrnje Il{Xlrcre un estudio en el cual se concluye que los pmeticos rl'C(uenle· 
mente tienden a evitólr clténnino lex mercawria y prefieren rererirse a los Principios de UNIDROIT, 
En los Estados Unidos, la expresión lex met:atoria tiende a conjurar imágenes de extrañas conccpcio· 
nes del civil lalV. lo cual explica por qué en p:lises del common laU'en general. y los Estados Unidos 
en particular, la gente se siente más cómodn teniendo a su disposición Principios como Jos de UNJ · 
OROIT. A direrencia de la lex men:a(oria. refiere FARNSWORHI, uno puede usir 105 Principios de 
UNtDROIT en sus maROS, por nsi decirlo (FARNSWORTH, E AlIan. Thc Role ofllle UNIDROIT 
PrincipIes in Intemationul Commcrcial Arbitrotion (1): a US Pcrspcelive on tbeir Aims íJnd 
Applic.lticm. Spccilll SupplemenI 2001. ICC Intem.ltiunal Court uf Arbitrotion Bulletin, p. 22). 
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En el seno de la Unión Europea se publicaron también 
"Principios" similares en los años 1995 (parte I), 1999 (partes 1 y 
II) y 2003 (parte 1Il) (en adelante "PECL")41, elaborados por un 
grupo cuya cabeza visible fue el profesor escandinavo Ole 
Landii (Comisión Landii) y a partir del año 200342 aparece en 
escena el "enigmático" concepto del Marco Común de 
Referencia (MCR)43. Tanto UNIDROIT como la "Comisión 
Landii", de manera imprecisa, habían denominado finalmente 
"principios" a su producto, cuando en realidad estamos ante un 
cuerpo de reglas que podrían fácilmente ser sancionados por un 
legislador como "Código". Esto fue enmascarado ahora bajo la 
expresión "Marco Común de Referencia", que fue elegida por la 
Comisión europea44, y se espera contar como resultado final con 
Principios Comunes del Derecho Contractual Europeo (Commoll 
Prillcip/es of El/ropeall COlltract Law-CoPECL), con definiciones de 
términos contractuales y con principios fundamentales y reglas 
coherentes en la materia45. 

En la órbita privada se registran un sinfín de iniciativas, 
entre las que se destacan, a nivel mundial, los trabajos de la 
Cámara de Comercio Intemacional46, que propone numerosos 
instrumentos normativos para que los particulares, haciendo 
uso de la libertad contractual, los incorporen a sus convenios, 
como ocurre por ejemplo con las reglas relativas a INCOTERMS 
(que aluden a términos estándares de intercambio usados en el 

40, En UNILEX. 1bsc de Dalas del Cenlro paro Estudios Comparalivos e InlC1ll4lcionalc;::s, se encuentron 
numerosas eonlicndas arbitrnles - y judicialC5- donde se recurre a los Principios de UNIDROIT (ver 
base de dalos www.unilex.info). 

41. A nivel eslala!. lo. enmara de los lores de Inglalerra ha sido la pnmern corte europea en eitur los 
PECL. ya en el año 2001 (DircetorGcncroJ ofFair Tr.Júing v First Norional Bank) (ver VON BAR. 
Christian. Comp:u<ltivc Law of Obligations: Mcthodology onú Epistcmo/ogy. Epistcmology and 
Mcrhodology ofComp3rorivc VAN HOECKE. Mark (cd.), Hart Publishing. 2004, p, 126). 

42 , la idea de dicho MCR fue introducida por COM (2003) 68 final, 12 de febrero de 2003, par:igr.afos 
58·68 , 

43. VV. AA. Tlle Common Fnllnt.' af Rdcrcnecs for Europc..'an Prim'c L.1W • Policy Choicl:s and 
Codific.1lion Probkms. Oxforu 1oum3/ of Legnl Sludie.s N,N" Fot1hcoming, Disponible en SSRN: 
hup:/Issm.comfabstracl 1269270, enero 31. 2010, p. 4, 

44. El modelo de todos es el de los norteamencanos (ver VV.AA. (nota 67). p. 12, 
4S. hup:/fwwweopccl.oq; (Último acceso: JI de enero de 201 1). 
46. Oryaniznción no gubcmamenlal con sede en Paris, que cuenta con más de ' .000 miembros en 130 

paises hllp:l/www.iccwboorg (Último acceso : 31 de enero de 2011) 
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comercio internacionaJ47), a cartas de crédito documentarias48, 

etcétera49• 

Existen también contratos estándares aceptados dentro de 
determinados círculos económicos, como las condiciones de con-
tratos internacionales para la construcción de obras de ingenie-
ría civil del año 1987, elaboradas bajo auspicio de la Federación 
Internacional de Ingenieros-Consejeros (FlDICl, conocidas 
comúnmente como Contrato FIDICso; o los formularios estánda-
res internacionales de la Grai/l a/ld Feed Trade Associatio/l con res-
pecto a productos agrícolas, también de gran utilización en el 
comercio exteriorsl. Contratos modelos son también propuestos 
por organizaciones intergubernamentales y no gubernamenta-
les, como el de venta internacional de bienes perecederos del 
UNCfAD /WTO lntemntional Trade Centre52, en tanto que el 
Banco Mundial53 y organismos de financiación europeos54 cuen-
tan con lineamientos (guide/ines) a este respecto. 

A ello deben sumarse los llamados "Códigos de Conducta", 
elaborados en círculos privados -o también en organismos inter-
gubernamentales55-, que reúnen de manera sistemática normas 
generalmente de carácter programático, y tienen como carácte-
rísticas su flexiblidad, el cumplimiento voluntario de sus pos tu-

47. Como FOB (Fre/.' on hoan:J-librc a bordo), CIF (Cost, insuronc/.' and frcigbt-CoSlo, seguro y flete). 
elcctcrn, 

48, Las reglas uniformes pam el uso de cartas de créditos documcnt:uins. publicadas cn el año 2007 como 
uer 600, fueron apoyadas por UNCITRAL en julio de 2007 (lnfonnc de la Comisión sobre la labor 
reuliuda en su 42" periodo de sesiones (MM!17). 2009. paros. 356-357 hUp:llwww.uneitra1.ory). 

49. Olro organismo privado muy influyenle en su area es el Comile Maritimo Internacional (lMC en 
inglés, CMI en fronces y español), http://www.comilcmaritime.orgl (Último acceso: 31 de enero de 
2011) 

SO. Ver www,fidie,org.(Últimoacceso: 31 de enero de 2011) 
SI, Ver www,gafta.eom.(Últimoncceso: 31 de enero de 2011) 
52. KRONKE. Herbert, Thc Scopc uf P;my AUjonomy in Recenr UNIDROIT Insrrunu."flIS and jiu! 

Conflicr of LaIl'S in lhe MERCOSUR óJoo lile Europt:.1n Union. Ubt.., Amicorum en Bomenaje al 
Profesor Didier Operni Badán. Editorial Fundación de CUItUr.l Universitaria. 2005. p. 296. 

53. Ver www.bancomundilll.org(Últimoacceso: 31 de enero de 2011) 
54, Ver www.curd.com(Últimoacceso:31 de enero de 2011) 
55. Así.lu Comisión de la Unión Europea, por Recomendación 771524/CE de 1977. ha dictado el Código 

de Conducta Europeo relativo a tr.msaccioncs de valores mobiliarios (ver sobre todo CSlo c:n 
FERNÁNDEZ ROZAS. José Carlos, lus Int:rr.lwrum, Aulorrcgulación y unificación del Derecho de 
los negocios trnnsnacionlllcs. Editorial Colegios Notariales de España, 2003. pp. 91-198). 
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lados y la autorregulación, al margen de normativas estatales, 
Aquí también la Cámara de Comercio Internacional cuenta con 
instrumentos como el International Code of Advertising Practice56 y 
el International Code of Sales Promotion57; en tanto que la Facfors 
Clzain Intemacional ha elaborado el Code of Intemational Factoring 
Customs (IFC)58, 

Los gremios de abogados, como la Inte1'llational Bar 
Association (IBA), la American Bar Associatioll (ABA)59 y la Unioll 
Internationale de Avocats (UIA)60, participan activamente, asimis-
mo, en los diversos procesos de homogeneización, enviando sus 
representantes a los grupos de trabajo, además de proponer 
reglas privadas, como las reglas de ética, conflictos de intereses 
y producción de pruebas en el arbitraje de la IBA, de amplia uti-
lización en el mund061 , 

1.4 Elección del derecho por el tribunal arbitral 

Señala BLESSING que la omisión de elegir expresamente el 
derecho aplicable puede ocurrir por varios motivos, como por 
ejemplo, el olvido de las partes; o porque estas no consideraron 
necesaria la elección; o porque los contratantes lo han discutido 
pero no llegaron a un acuerdo; o porque las partes han evitado 
intencionalmente discutir la cuestión, por ejemplo, porque sabrí-
an que sería difícil llegar a un acuerdo o porque el miedo de dis-
cutir este tema impediría la conclusión del contrat062, 

56. Ver 
hup:'/www.iccwbo.orgluplondellFilcs/ICC/policy/markctinglpagcs.Spanish%201CC%20C'onsoli .. 
dnted'.2OCodc' . 200n%20MA%20Practicc rxlf (Ultimo IICCCSO: 31 de I.!ncro lIe 2011 l. 

57. Vcr hup:/.-'www iccwbo.orgfid502/index.html (Ultimo acceso : 31 de enero de 2011). 
58. http://www.factors·chain,eoml (Último 31 de enero de 2011 l. 
59. hup:/lwww,ibanel.orgf (Último acceso 31 de enero de 2011). 
60. hnp:llwww,ulonet.orgf (Último acceso: 31 de enl.!ro de 2(11). 
61. Se accede a troves del siguiente link' 

http;h'www.ibanet.orgIPublicationslpublications IBA -8uides _ and _free _ materials aspx. 
Así también. el Club Español de Arbltrnje, por ejemplo, cuenta con Recomendaciones Relativas a la 
Independencia e Imparcialid<KI de los Árbitros. adt."01as de un CódiGO para las Bucnns Practicas 
Arbilrnles (wwwclubnrbitrnje.com). (Úhimoacceso· 31 de enero de 2011) 
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Cuando las partes no han elegido el derecho de fondo, el 
artículo 28(2) de la ley modelo hace alusión a la aplicabilidad de 
"la ley que determinen las normas de conflicto"63, expresando el 
comentario de la CNUDMI que aquí las atribuciones del tribu-
nal arbitral se ajustan a pautas más tradicionales. Es decir, en 
caso de silencio de las partes, el tribunal arbitral debería deter-
minar como derecho aplicable uno de origen estatal, y no, por 
ejemplo, principios como los de UNIDROIT. 

El sistema tradicional "conflictualista" ha presentado múlti-
ples complicaciones en materia arbitral. La tendencia original 
reflejada en los laudos era la de otorgar prevalencia a las reglas 
de conflicto del lugar del arbitraje. Actualmente no existe con-
senso, pero hay tres alternativas que emergieron de la praxis y de 
recomendaciones doctrinarias: Primero, la aplicación acumulati-
va de las reglas de conflicto de todos los Estados que tienen 
conexión con las partes en disputa. Segundo, derivar estas nor-
mas de fuentes no nacionales, como principios del derecho o 
reglas de conflicto establecidas en convenciones internacionales. 
Tercero, aplicar otras normas, como las de la nacionalidad del 
árbitro, o del Estado cuyos tribunales hubieran tenido jurisdic-
ción de no haberse pactado el arbitraje, o del Estado en donde se 
ejecutará el acuerdo&!. 

En lo que respecta a los casos de la Cámara de Comercio 
Internacional, destacan CRAIG, PARK y PAULSSON, que el sis-
tema de la aplicación acumulativa de reglas conflictuales relacio-
nadas con la disputa es el más frecuentemente utilizado por los 
árbitros, que deben realizar un proceso comparativo para deter-
62. En algim momento cltribunal debieru preguntarse ¿si los partes tuvi¡;rnn que convenir n que derecho 

sujetarse. eudl c1egirian'! En la mayoría de los casos la conclusión debiera ser -segun BLESSING 
que ni una de las partes querría someterse al derec::ho de la otra. Esto es lo quc se conoce como 
··implic..'Cl ncgQI;vc..- choice" (BLESSING. Mare . Choice of Substantive: LatV in IntcfflQlionOJI 
Arbitr.1tion , 
tent: 01l22marc%22,content:%22blessingo/. 22,content:%22chou:co/. 22.contenl:%22or'1022.con-
tent:%22substnnlive%22.contenl:%22Iaw%22). (Último acceso: 31 de enero de 20(1). 

63. Prevé la disposición: ..... 2) Si las partes no ¡odienn la ley aplicable, cllribunal arbitral aJ1lieani la ley 
que dctenninen las normas de eonmelo de leyes que estime aplicables.. ... 

64. Ver BORN, Gary B. /nrcfflat;onal Cammc..'rr:;al Arbitration, Commentary and Materia/s. Sc..-cond 
Edition Tronsnational Publis}¡crs lnc. lInd Klun'c.." LaU' IntcmationaJ. 2002, p. 530. 
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minar si hay colisión o no entre estos sistemas. Los árbitros intro-
ducen así un elemento transnacional al proceso, al asegurar a las 
partes que la cuestión no quedará zanjada con la aplicación 
miope del sistema jurídico de un Estado en particular65. 

Alternativamente, la aplicación que se haga de "principios 
generales" en materia de conflicto de leyes también envuelve un 
enfoque comparativo, pero -se ha dicho- con menos atención a 
la conexión entre esas reglas y la relación contractual en dispu-
ta66• A dicho efecto, se suele recurrir a convenciones internacio-
nales, como ocurre frecuentemente con el Convenio de Roma de 
1980 sobre el derecho aplicable a los contratos internacionales 
(hoy convertido en el Reglamento Comunitario Roma 1)67, sean 
o no las partes destinatarias de dicha regulación68• 

65. CRAIG. Laurence. William PARK. Jan PAUlSSON. (nota 3), pp. 326-327. 
66. CRAJG. laurenee, William PARK, Jan PAULSSON. (nota 3), p. 327. 
67. Igual uplicación podría tener la Convención de de 1994. Ella pre\'é que, en defecto de elec-

ción o en supuestos de ineficacia de esta selección. el contrato se regirá por el derecho del Estado con 
el cual tenga los "vlnculos más estrechos" (Articulo 9), con lo que se adopta la fónnula flexible de 
"conexión m:is cercana o signifienliva" y se descartan nociones controvertidas. Se ha scñalnoo 
la bondad de esta solución. especialmente pam situaciones en que las partes no tuvieron bucn aseso-
ramiento jurídico o cstaban equivocadas con respecto al alcance del derecho elegido, con lo que 
queda favorecida la busqueda del derecho que mejor se adecua a los objetivos de los contratantes. E 
inclusn. la disposición puede funcionar en muchos casos como regla de validación para situaciones 
en que la elección del derecho dcrivaria en Ja ineficacia del contrato, en mnto que diticilmcntc las par-
tes pudieron haber pretendido que el acuerdo no tuviem validez. la Convención de México desecha 
establecer pautas parol detenninar una "prestación característica" que lleve ni derecho aplicllble. con-
fonne lo hacía enlonccs su fuente europea. El concepto de "prestación ear:u:teristicll" ha sido califi-
cudo por Juenger de "Nudo Gordiano", por volverse sumamente dudosn en pennutas. controllos de 
dislnbueión y en general en vinculaciones complejas, como lo son nonnalmcntc las de In controla-
Clón internacional. Peor aun, el concepto confiere un privilct;io caprichoso 11 favor de la aplicación 
del derecho de quiencs tienen un dominio para la provisión de bienes y servicios en Imnsacciones 
internacionales (JUENGER, Friedrich K. The UNJOROIT Principies of Commcrcial Contr.Jcls and 
lntcr-Atm.'n'cólll Contr.1C1 e/micc uf LaU'. Contr.J13ción Intt.'m:Jcion;JI, Comt:ntaric,:> a lo:> Pn'ncipios 
sobre los Controtos Comerciales lntcmaciona/L'S del UNIDROIT. Universidad Nacional Autónoma de 
México, Universid:ld Panamericana, 1998, p. 229. pp. 206-207). Sobre I:lS críticas a las soluciones 
europeas, que le han vlllido calificativos como "laberinto" o "jungla" y, en materia de seguros hasta 
"infierno" en cuonto a su regulación (GRUBER. Urs Meter. Insurunce Contmels. ROn/e I RL'¡;ul.1lion, 
17w Útu' Applicllhlt.' 10 ConlrJCllJlll Oblignlions in Eun'fX'. Femui. Frolneo. Stcfan leible. (cds.). 
Sellicr. 2009, p. 110-111), puede verse en BERMAN, I-Inruld J. (nota lO), p. 357; MORRIS, John 
I-Iumphrey C. 1111: Conflict of Lan's. Scvcntll Edition. David MCCLEAN and Kisch BEEVERS. 
Sweet & Maxwell, lllOmson REUTERS, 2009, p. 352. 

68. eRAJG. l .... UkENcr:. WllllMI PARK. JAN PAULSSON. (nola 3). p. 328. la aplicación de las reglas 
de connicto cJin."Ctaml.:nte elegidas por cl árbitro (método directo. referido mlÍs nbajo) es olro crilcrio. 
pero atcndiendo a que éstas deberlan ser las percibidas por el árbitro como nonnus universales o usos 
concernidos al caso, puedc identificarse con el metodo onterior anterior (CRAIG, LAURENCE. 
WtlltMI PARK. JAN PAUlSSON. (nota 3), pp. 328-319). 
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A nivel legislativo las soluciones varían. En Inglaterra, por 
ejemplo, antes de la Ley de Arbitraje de 1996 se requería que los 
árbitros aplicaran las reglas de conflicto aceptadas por los tribu-
nales ingleses, en tanto que hoy día existe una remisión amplia 
a las reglas de conflicto (artículo 46(3). Por su parte, tanto la ley 
de arbitraje alemana (sección 1051(2) como la ley suiza de arbi-
traje (artículo 187.1.1) se valen de la regla de conflicto de la 
"conexión más cercana". 

Si bien en este tema la ley modelo (y los cuerpos normativos 
que la siguen) se atienen a criterios más tradicionales o "conflic-
tualistas", autoridades de peso del mundo arbitral entienden 
que debe darse una interpretación extensiva a estos instrumen-
tos normativos69, que no derive en criterios localistas. 

y aunque así no fuera, la ley modelo contiene una importan-
te disposición de que "en todos los casos, el tribunal arbitral decidi-
rá con arreglo a las estipulaciones del contrato y tendrá en cuenta los 
usos mercantiles aplicables al caso "70. Como bien lo señala 
Dalhuisen, la aplicación de este precepto no depende de la 
voluntad de las partes, y tiene prelación sobre cuanto determi-
nen las reglas de conflicto, en su caso, lo cual da pie a una even-
tual remisión a la lex /l/ercatoria o el derecho transnacionaJ, al 
menos en lo que respecta a la aplicación de los principios funda-
mentales al caso en particular que se presente71 . 

69. Ver en Rulz ABOU·NIGM, Verónica, (nola 17), p 117. Incluso. leyes arbitrales, como las de 
Francia, Italia y I lolanda penmten a árbitros aplicar dicha IC:.t aun en auscncia de elección de las par· 
les 

70. Arciculo 28, inciso 4). 
71. OALHUISEN. Jan. D:lIJlUiSL'n on Intcm1JliooDI Commcrda/, FilUlnci,,1 ilmJ Tr.JlIc Liln'. Hart 

Puhhshin 2000. p. 119. Con ello. se sirve mucho mejor o los intereses de las panes. Ya lo señalaba 
hace varias décadas Gulleridge. que el boicot a los tnbunales. que se hace al reeurrirse a los arbitro . 
jes. es el resultado n una inclinación marcada de no correr el riesgo de quedar envuehos en reglas de 
eonOicto tan complicadas que los mercaderes ni sus asesores puedan prever sus efectos . I!1 derecho 
que prevalecerá ante juzgadores ordinanos puede últimamente estar delenninado)'KIr un evento pura-
mente forcuito o relativamente trivial, como ocumó en el famoso CólSO Viril FooJ Produc's lne. v. 
Unu.o; Sl1ipping Cl1. (GUTIERIDGE. I-Inrold. Compólrolil'C Lano, An Introduction to tlu.' Comp3raril'/: 
M,:(/Jod ofLc..'gill Study & Rcsc..'ilrcll. Sccoml Edition. Camdridgc University Prcs; 1949, p. 53) 
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1.5 Método directo 

El método directo, incorporado ahora al artículo 35 del 
nuevo reglamento de la CNUDMI, es uno de los grandes avan-
ces con respecto a las anteriores reglas de 1976, y a la propia ley 
modelo que, en su artículo 28(2}, se remite a normas conflictua-
les. 

De hecho -resalta WEBSTER- no se interpreta como impera-
tivo este artículo de la ley modelo (igual comentario vale para la 
sección 46 del Englisll Arbitration Act de 1996 que no contempla 
el método directo), por lo que los árbitros pueden dejar de lado 
la norma y recurrir al método directon . 

Distintos reglamentos de las instituciones arbitrales más rele-
vantes prevén que, ante el silencio de las partes, los árbitros tienen 
la libertad de elegir el derecho aplicable, y no valerse del mecanis-
mo conflictual para llegar a una legislación local. Un hito a este 
respecto lo representa el art. 59(a} de las reglas de arbitraje de 1994 
del organismo mundial de la propiedad intelectual (WIPO). 

En cuanto a la Cámara de Comercio Internacional, hasta 
1975 sus reglas arbitrales no contenían una provisión específica 
de selección del derecho por los árbitros. La tendencia de los 
árbitros era aplicar el derecho del lugar del arbitraje, que se veía 
como análoga al foro judicial, cuyas reglas de conflicto prevale-
cían73. Se seguía así una recomendación adoptada en 1957 por 
Resolución 'del Instituto de Derecho Internacional. Ello, sin 
embargo, no se justificaba. Una sede neutral puede, por ejemplo, 
ser fijada por los árbitros en ausencia de un acuerdo de las par-
tes, en cuyo caso la aplicación de la norma de conflicto de ese 
lugar puede, además de no llegar a tener conexión con el caso, 
conducir a un resultado indeseado por los contratantes en cuan-
to al derecho aplicable74• 

72 . WEBSTER. Thom' 5 U. (no,. 5). p. 515. 
73. CRAIG, Laurence, William PARK. Jan PAULSSON. (noca 3), p. 321. 
74. CRAIG, Laurence, William PARK. Jan PAULSSON. (nota 3), p. 321. 
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La situación cambió con el artículo 13(3) del reglamento de 
dicha cámara de 1975, y el nuevo reglamento, de 1998, adopta el 
método directo. Igual solución siguen el artículo 28.1 del regla-
mento de la American Arbitmtioll Associatioll y el artículo 22(1) de 
la Cámara de Estocolmo. 

En aplicación de este método directo, el árbitro probable-
mente aplicará también nociones de Derecho internacional pri-
vado, al menos en su razonamiento interno, pero -resalta 
Blessing- sin obligación de dar una explicación o fundament075, 

a pesar de que sí debe proveer una explicación razonada de su 
decisión, de acuerdo con las legítimas expectativas de las par-
tes76 

La elección directa no debe, pues, ser vista como arbitraria, 
y al efecto pueden tomarse como referencia conceptos que for-
man parte del sistema conflictual, como la conexión más cercana 
o el lugar de cumplimiento77• Así ocurre por ejemplo cuando se 
aplica, a las reglas europeas de conflicto, en materia de contrata-
ción internacional. El reglamento comunitario conocido como 
Roma 1, si bien no resulta aplicable a los acuerdos para arbitrar 
como tales, sí puede serlo con respecto a la determinación del 
derecho sustantivo de los contratos de los que el acuerdo arbitral 
es parte. De hecho, mucha jurisprudencia ha hecho aplicación 
del principio de la prestación característica seguido en Europa78• 

También pueden ser tenidas en cuenta las reglas de Roma 11 
(Reg. (EC) No. 864/2007), que contienen la regulación europea 
de derecho aplicable a obligaciones no contractuales79• 

75. BLESSING, Marc. (nola 58), p. 12. 
16. Señalan DERAINS y SCn\VARTZ que un tribunal arbitrol tiene aún la hbcrtad para aplicar una regla 

de conflicto, si lo considera apropiado. mdependientemente de si la regla se origina en un sistema 
leg;JI oaci0031, en una convención internacional o en los principios generales eJel derecho 
nal privado. Incluso, los árbilros pueden elaborar su propio regla de conflicto. Sin embargo, 
ro sea el método que se emplee, los árbitros deben proporcionar una explicación r.tlonnda de su deci -
sión de acuerdo con las expectativas legitimas de las partes (DERAINS, Yves. Erie A SCI-IWARTZ. 
El Nuevo Reglamento de Arbitraje de la Cnmaro de Comercio Internacional. Oxfonl University 
2001 . p. 21.1). 

77. IVEBSTER. Tl\OmDS 11. (nola 5). p. 51 5. 
7M. IVEBSTER. TllomDS 11. (nol. 5). pp. 516-518. 
79. WEBSTER. Thomus H. (nota 5), pp . 524 Y ss. 
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1.6 Lex mercatoria en ausencia de voluntad de las partes 

Ante su amplia aceptación, se debate si procede también 
que los árbitros apliquen la [ex lIlercatoria en ausencia de 
selección del derecho por las partes80• 

GOODE encuentra varios supuestos en los que un tribunal 
arbitral podría o debería evitar recurrir a un derecho nacional. 
Primero: cuando el derecho local eventualmente aplicable se 
encuentre tan precariamente desarrollado que resulte incapaz de 
dar solución al asunto. Ello ha sucedido, por ejemplo, en el caso 
spp v. Arab Republic 01 Eg1JPt, en que el tribunal encontró que el 
derecho islámico (egipcio) no daba respuesta a la cuestión de los 
intereses. Segundo: cuando los derechos de las partes tengan solu-
ciones opuestas, y el uso de las reglas de conflicto, de por sí, deter-
minaría el resultado de la contienda. En este caso, la ¡ex mecatoria es 
vista como el método neutral de resolver la disputa, sin herir sus-
ceptibilidades del eventual perdedor. Tercero: el derecho de las dos 
partes o de los Estados con los que el contrato está conectado y la 
[ex mercatoria contienen idéntica solución, con lo que sin tener que 
declarar un derecho" ganador", el tribunal podría recurrir directa-
mente a la ¡ex mercatoria. Cuarto: las reglas de los sistemas jurídicos 
en competición son diferentes, y la elección entre un derecho nacio-
nal y otro según las reglas de conflicto está tan finamente balance-
ada que el tribunal encuentra difícil preferir uno del otro, en cuyo 
caso la referencia a la [ex mercatoria puede proveer una salida al 
problema. Quinto: la elección de un sistema jurídico nacional es 
vista por el tribunal arbitral como insatisfactoria, porque envuelve 
la aplicación a una transacción internacional de una ley nacional 
dirigida al comercio doméstico. Sexto: al tribunal simplemente no 
le gusta la ley aplicable del derecho nacional, o el resultado que 
produciría, y está determinado a encontrar el método de evitarlo. 
Siente el tribunal que está casado al concepto de la [ex mercatoria y 
desea asirlo cada oportunidad que tiene para aplicarlo y expandir 
su influencia81 • 

80. Adcmos dc cuestiones relativas a las fucntcs y a mClodologia Rulz ABOU·NIGM, Vcrónica. (nota 
17). p. lOS. 
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Está visto que, en principio, la ley modelo permite a los árbi-
tros aplicar reglas no nacionales solo cuando las partes las han 
elegido como aplicables a la sustancia. Expresa Mustill -en un 
comentario extensivo al artículo 35 del nuevo reglamento- que 
la decisión consciente de los que elaboraron la ley modelo de la 
CNUDMI, al emplear en el artículo 28(2) la palabra "ley" en vez 
de "reglas de derecho", debe haber sido una gran desilusión 
para los "lex-mercatoristas" y constituirá un serio obstáculo para 
el crecimiento de lex82. 

Sin embargo, la creciente casuística a partir de este comenta-
rio (emitido en 1987) indica todo lo contrari083• De allí que deba 
darse la razón a Blessing, por ejemplo, respetada autoridad en la 
materia, quien aboga por una interpretación extensiva a estos 
cuerpos normativos. También hacen lo propio otras renombra-
das figuras mundiales del arbitraje de hoy, como, por ejemplo, 
GaillardB4 • 

Es de lamentar que el nuevo reglamento no haya admitido 
abiertamente la aplicabilidad de la lex mercntoria en estos supues-
tos de ausencia de elección, en línea con principales reglamentos 
arbitrales y leyes de vanguardia en la materia85• 

81. GOODE. Roy_ (not. 11). p. 31. 
82. MUSTlLL, Lord Juslice. (nola 6), p. IR l . 
8J. La aplicación de principios internacionales. como los de UNIDROIT y PECL aumenla dÍ\l a dia, y 

tiene la ventaja que, entre otros, CO!klS cllribunal arbitral puede evitar el cspedfico e micial proble· 
ma de detenninar el derecho aplicable confonne al Derecho internacional privíldo (Communicor;on 
on Europeon Contr.Jct Luw: Joint Response oftlle Comisión on European Contr.Jct Lul\' und lile Srudy 
Group on o EuropL'.1n C¡\'iJ Code (www.sgecc.nel). p. 17). 

R4. Ver RU(Z ABOU·NIGM, Verónica , (nola 17), p, 11 7, 
85. Este cnfasis lo pongo luego de comentarios recibidos del ilustre colega Alfredo De Jesús O., quien 

rtsnlta la c1am regresión del nuevo ortículo 35 en este punlo. Se elimino el sislemo connietual pero, 
sin cmbaryo, pareciera mantenerse la imposición de un derecho nacionoL Si esto es asi - observa Oc 
Jesus- el nuevo Artículo 35 reneja una lomentable regresión que para nada se compagina con las 
mcjorts prácticas (recogidas en los reglumentus de instituciones arbitrales preponderanles) que le dun 
la libertad al árbitro para aplicar "los nonnas que estime apropiadas" en caso de falta de indicación 
de las partes sobre el derecho aplicable al fundo. Si esto en vcrdnd es así, podrio incluso decim:: que 
muy probablemente sea una consecuencia lamentable de la f'K'ClXlración de 1cxlos intemacioT\Jlcs a 
troves de consensos. Quizás la búsqueda de consensos impidió nuevamcn1e, al igual de lo que ocu· 
rrió con la ley modelu, que la CNUDMI odopte en este tema una posición de vanguardia. 
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En Francia y Holanda, por ejemplo, las leyes arbitrales per-
miten que 105 árbitros apliquen dicha [ex aun en ausencia de 
elección de las partes86, Bajo influencia de las reformas francesas 
de ya hace unas décadas, e ideas de Pie ter SANDERS sobre la [ex 
lIIercatoria, el artículo 1054 de la ley de arbitraje de Holanda está 
fraseado de igual manera que su precedente francés, El reporte 
explicativo a la ley holandesa confirmó explícitamente que los 
árbitros, en casos intencionales, pueden aplicar la [ex lIlercaloria, 
en tanto hayan sido autorizados por las partes o en ausencia de 
elección, Incluso, el reporte holandés sigue a Goldman en la defi-
nición de la [ex lIlercaloriaB7, 

Por su parte, la sección 46 (1) (b) de la ley inglesa de arbitra-
je de 1966 dispone que si los contratantes así lo admiten, el tribu-
nal arbitral resolverá el asunto de acuerdo a aquellas otras con-
sideraciones (distintas a la ley) que hayan acordado las partes o 
que decida el tribunal. Notas explicativas al proyecto de 1985, 
redactadas por un comité consultivo departamental de arbitraje, 
decían que esa sección corresponde el artículo 28 de la ley mode-
IOB8, 

A su vez, el flamantemente sancionado nuevo artículo 1511 
del código procesal civil francés, dispone que el tribunal arbitral 
podría decidir el litigio de conformidad a las normas de derecho 
que las partes han elegido o, en su defecto, de acuerdo a aque-
llas que estime apropiadas, debiendo tener en cuenta, en todos 
los casos, los usos de comerci089, El reporte explicativo enfatiza 
que el artículo 1511 y otros relacionados, consagran la existencia 
de un orden jurídico autónomo en materia de arbitraje intema-
cional90, 

H6. RUIZ ABOU.NIGM. Verónica. (nola 11). p. 117. El comcnlnrio. emilldo con rclaciün a la anterior 
ley francesa. cs válido con respecto a la actual. 

81. DE LY. Fihp. (nolu 95), p. 250 
88. Ot'partmcnt ofTrndc Bnd Indwitry. Consul,"tn'c pap,:r. scee. 1 y 2: oran CI.1USCS of un Arbilr.Jtlon 

CMI. p. 38). (Nul.as. urt. 1:101 PECl, cumentario 3, u). 
89. El arto 1496 del Codigo Procesal Frnnccs oturga la facultad de que los arbitros apliquen la 11.'."( ml.'n'a· 

tona; esto se desprende I<lmbien del anícuk> 1700 eJel Códi¡;o Procesal C"'il Belga; del orticulo 
del COdigo Procesal Frances; del articulo 1054 del Cixh¡;o y del articulo H34 del 
Código Procesal Civllltahano. 
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Se ha advertido que si los árbitros tienen dudas sobre la 
aceptación de la ¡ex lIIercatoria por las partes, tendrían que inten-
tar acomodarse a su voluntad y dar debida consideración a leyes 
domésticas relevantes. Si es posible, el laudo debería dejar en 
claro que la aplicación de la ¡ex lIIercatoria no lleva a resultados 
incompatibles con sistema doméstico alguno de eventual aplica-
ción, o que el derecho nacional indicado por las reglas conflic-
tuales no se contradice con la ¡ex mercatoria referida en la cláusu-
la arbitral91 • 

Como bien lo señala GOODE, los tribunales arbitrales tie-
nen un deber moral y jurídico de actuar en una forma disciplina-
da y de acuerdo a principios establecidos, al menos que estén 
dispensados por acuerdo de partes92• 

1.7 Ex aeqllo et bOllO y allliable compositioll 

Si bien hay disparidades terminológicas en distintos siste-
mas93, con estas expresiones se hace alusión al arbitraje de equi-
dad, previsto en el artículo 28 de la ley modelo y en varios regla-
mentos arbitrales94• 

Los árbitros deben mostrarse sumamente cautos a este res-
pecto. Los tribunales franceses, por ejemplo, han resuelto que en 
arbitrajes de equidad, los árbitros deben dar razones para justi-

90, Hace ya varios años GOLDMAN había señalado. en sus clases ante la Academia de L<J Haya de 
Derecho Internacional Privado. que era necesario desarrollar reglas autónomas de conflicto para arbi· 
trajes comerciales internacionales a fin de evitar resultados no satisfactorios emergentes de la 
ción de las reglas de conflicto del Estado sede el arbitraje y del Estado cuyas leyes resuhan aplica. 
bies a los méritos de la disputa. Asimismo. reglas de conflicto autónomas serian necesarias en arbi -
tr..¡jes en que la IC.l mcrcatoria se aplicaria n la suslancin de la disputa. abogando por un sistema 
lral de conflicto Ilulónomo (DE LY. Filip. (nola 11). pp. 212-213). 

91. CARON. David. Ll..'C M CAPLAN, Maui PELLONPÁÁ. (nota Jl), p. 129. En términos Ilnúlogos for-
mulan una advertencia CRAIG, PARK y PAULSSON (eRAIG, Laurenee, William PARK. Jan 
PAULSSON. (nola 3). p. 337). 

92. GOODE. Roy. (nola 11). p. 7. 
93. CARON. David, Le:.: M CAPLAN, Motli PELLONPi\i\. (not. 15). p. 134. 
94. Con ello se quiere significar que ellribunal puede basarse en consideraciones de equidnd y juslicill, 

aunque la palabra "cquity' no debe entenderse en la acepción especifica que tiene en las jurisdiccio-
nes del common Inw, WEBSTER. Thamas 1-1. (nola 5), p. 528. 
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ficar su decisión, sin que les esté permitido simplemente aplicar 
un derecho. Recientemente, en el caso Fotovista, la Corte de 
Apelaciones de París anuló un laudo basado en allliable cOlllposi-
fion porque el árbitro no explicó su decisión de aplicar el derecho 
francés en las catorce páginas dellaud095• 

Demás está decir que considerar los términos del contrato y 
los usos debería ser parte de la evaluación acerca de qué es equi-
tativo en arbitrajes de equidad96, puesto que, como lo señalan la 
ley modelo y el reglamento, aquellos deben ser tenidos en cuen-
ta en todos los casos97• 

Decidir en equidad es una facultad pero no una obligación 
de los árbitros. Estos pueden tener razones para aplicar de todos 
modos un derecho determinado, cuando podría haber peligro de 
invalidación o de no reconocimiento en jurisdicciones que no 
admitan el arbitraje de equidad, o cuando ello contradiga térmi-
nos claros del contrat09B• 

1.8 Usos mercantiles aplicables al caso 

El artículo 28, inciso 4) de la ley modelo, así como el artícu-
lo 35 del reglamento de la CNUDMI, prevén que deben atender-
se, en todos los supuestos, las estipulaciones del contrato, si las 
hubiera, y tenerse en cuenta "los liSOS lIlercantiles aplicables al 
caso"99. 
95 CA Paris. Enero IS, 2004. Sociélé Ccnlr.Jlc FUlov;sla v Vamn'Crbc:ke el al. (2004), citado por WEBS-

TER. 1110mas 1-1. (nota S). p. 528. 
96 WEBSTER, Thomas H. (nota S). p. 529. 
97. La nueva k·.'{ rPl .. 'rctJtun'a tuvo un particular desarrollo en casos en que los arbitros podian aetuar e.t 

acquo d bono o como ,1m;llhlc:." compositcurs. los nrbitros sintieron que. aunque no estuvieran ata· 
dos por reglas estrictas. sus Inudos debían de todos modos basarse en principios razonables, de modo 
que aunque son conceptos difL"rentcs. la I .. ·.t Iw .. ·rcaton'a emergió como consecuencia de esa fncultad 
de laudar en equidad (RUIZ ABOU-NIGM. Verónica. (nota 17), p. IOR). David rechaza. por no 
corresponder a la pr.iclicu y por curecer de fundamento desde el punto de vista de los principios, la 
distinción entre c1llrbitraje de den."Cho y el urbitraje en equidad. en el entendimiento de que la c.-qui-
dad no es una alternatIVa sino un progreso del derecho (ver en OPPET1T. Bruno. TI.'Oria eld Arbitr.Jj .. ·. 
Traducido por: Eduardo Silva Romero. Fubricio Mantilla Espinozu y José Joaquin Caicedo 
Dcmoulin. Ll.'gis Editores. 200(). pp. 278-279. nota al pie). 

98.. CARON, M CAPLAN. Malli PElLoNrAi\. (nota 15). p. 136. 
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Ya la Convención Europea de Arbitraje Comercial 
Internacional de 1961 preveía en su Artículo VII que en todos los 
casos los árbitros deben tomar en consideración los "términos del 
cOlltrato y los usos de comercio", Esto fue calificado por Blessing 
como uno de los más significantes acontecimientos del siglo XX, 
al liberar el arbitraje de percepciones locales1oo, 

En la misma senda, el reglamento de la Cámara de Comercio 
Internacional dispone en su art. 17(2) que "en todos los casos el 
Tribunal Arbitral deber tener en cuenta la previsión contractual 
y todo uso relevante de comercio", Cuando esta regla fue formu-
lada en 1975, el entonces Vice-Chairmall de la Corte, Jean Robert, 
dijo: "Es legítimo pellsar aquí que esa fórmula abre camilla aUlla 
forma de arbitraje más o mellas libre, ell el futuro, de cOllstre;iimielltos 
legalísticos"I01, 

Señala David que el acuerdo de las partes para arbitrar dis-
putas que surjan de un contrato internacional implica que, ade-
más de cualquier estipulación expresada en el convenio, serán 
tenidas también en cuenta los usos de la comunidad de comer-
ciantes internacionales que resulten aplicables, Esta autoridad 
jurisdiccional implícita no es ni amiable compositioll (arbitraje de 
equidad) ni faIlo acorde con la ley en su acepción usual. En vez, 

99. El articulo 1054 de la ley holamk.-sól sigue la ley modelo de la CNUDMI sin describir clura-
menle que quieren decir con usos del comercio. El comentario oficial holandés rcferia a la Jc:< mcr4 

calona en este contexto y pcnnitía su aplicación, sin discutir exactamente qué em (DALI-IUISEN, 
Jan. (nota 95), p. 119). 

lOO. BLESSING. Mare. (nota 57), p. 12. Mas recientemente, la Convención de México prevé que se toma· 
nin en cuenta "los principios generales del derecho comercial internacional aceptados por organismos 
internacionales" (Articulo 9", parr.tfo segundo), y señala, ademas. que tendran aplicación, cuando 
corresponda, "las nonnas, las costumbres y los principios del derecho comercial internacional. asi 
como los usos y practicas comerci.lIes de gener.&1 aceptación con In finalidad de realizar las 
cias impuestas por la justicia y la equidad en la solución del caso concreto" (articulo 10). Sobre d 
alcance y las consecuencias fecundas de t.'Stos articulas, ver MORENO RODRIGUEZ, José 1\. (nota 
7). 

101. Los requerimientos del artículo 17(2) pucden ser vistos tanto como complemento a una previsión del 
derecho nacional sustantivo detenninado a ser aplicable al contmto, como tumbién como sustituto de 
la aplicución de un derecho nacional sustantivo. Aun cuando los árbitros han lIetenninudo que una 
sola ley nacional gobierna la interpretación y ejecución del eontmto en cuestión, ténninos específicos 
del contrato tienden a ndquirir prevalencia sobre principios de derecho establecidos en leyes o fallos 
judiciales, salvo una exprl.'SU provisión legal de efecto obligatorio. por ejemplo relativa nI ejereicio 
del poder estatal (CRAIG, LAURENCI!. WIlllMI PI\RK, JAN PI\ULSSON. (nota 3), p. 331). 
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demuestra que un marco de resolución de disputas, especial-
mente creado e innovador, se aplica en el arbitraje comercial 
internacionalJ02• Las reglas de buena conducta comercial, preci-
samente porque son amplias y adaptables, dan a los árbitros una 
guía mejor y más apropiada que distinciones técnicas de dispo-
siciones legales rígidas, lo cual constituye el sello de la legisla-
ción local103• 

2. CONCLUSiÓN 

Las vinculaciones comerciales transfronterizas encuentran 
en el arbitraje un mecanismo normalmente más apropiado para 
que sean atendidos tanto las expectativas de las partes como los 
requerimientos de justicia que demandan este tipo de contratos, 
acorde con la atmósfera cosmopolita en que se desarrollan. 

Al respecto, esta contribución ha abordado distintas cuestio-
nes que son claves para un entendimiento de las concepciones 
actuales preponderantes, cuya conclusión no puede ser otra que 
la ya adelantada, es decir, que el arbitraje debería permitir libe-
rar la contratación internacional de constrerumientos legalistas 
inapropiados. Estas vinculaciones requieren ser consideradas 
desde el prisma transfronterizo en que se llevan adelante, para 
así servirse apropiadamente a las partes envueltas y, en general, 
al comercio internacional en sí, que de esta forma se puede de-
sarrollar de manera mucho más apta que con la aplicación de 
rígidas reglas domésticas, no infrecuentemente inadecuadas 
para tal fin. 

102. Ver en CARBONNEAU, Tom. A Ddinilion Dnd Perspectin: Upan the LI.'.l Mercatoria Debate. Le.l 
Mercalori:l lmd Arbitrution. A Oiscuss;on 0(1111.' Nen Len' McrcluJnt. Rcvised Edition. CARDO NNE· 
AU, Thomas E. (ro.). )un5 rubli5hing. Kluwcr Intcmational Law: 1998. p. 21. 

103. CARBONNEAU, Thomas. (nota anlcriar), p. 37. 
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