ISSN: 2393-6215

CURI

Consejo Uruguayo para las
Relaciones Internacionales

Estudio del CURI

EL ARBITRAJE COMERCIAL E INVERSIONES A

NIVEL INTERNACIONAL: PRINCIPALES TOPI-

COS EN LOS PROCEDIMIENTOS JURISDICCIO-
NALES

Prof. Juan Manuel Rivero Godoy

Consejo Uruguayo

para las Relaciones Internacionales

19 de junio de 2019

Estudio N° 4/19

El CURI mantiene una posicion neutral e independiente respecto de las opiniones
personales de sus Consejeros y Colaboradores. El contenido y las opiniones de los
“Estudios del CURI” y “Analisis del CURI” constituyen la opinién personal de sus

autores.



EL ARBITRAJE COMERCIAL E INVERSIONES A NIVEL INTERNACIONAL.:
PRINCIPALES TOPICOS EN LOS PROCEDIMIENTOS JURISDICCIONALES

Por Juan Manuel Rivero Godoy 1.

Resumen

El siguiente trabajo tiene como objetivo mostrar algunas cuestiones relevantes
referidas al arbitraje internacional de comercio e inversiones, sobre todo si se
tiene en cuenta los hechos y los diversos factores de conexién o “connecting fac-
tors” que se ven involucrados en la casuistica arbitral y las caracteristicas que
van emergiendo en su transcurso. En ese sentido, la idea _es-dejar expreso lo
importante del asesoramiento previo cuando se pretende regular un contrato o
tratado internacional-y bajo diversos contextos facticos- a efectos de evitar pro-
blemas referidos a la jurisdiccion, derecho aplicable y el llamado “enforcement”

del laudo. A través de varios ejemplos podra apreciarse mejor el desarrollo del

tema.
Briefing

The following excerpt focus on'showing some outstanding issues about the In-
ternational Commercial and Investment Arbitration Proceedings, overall whet-
her taking on count facts and the variety of connecting factors involved on the
practice of arbitration and the emerging characteristics. By the way, it is impor-
tant to stresson the previous assessment on drafting a contract or international
treaty —under different circumstances of facts- in order to avoid some problems
referred to jurisdiction, applicable law and award enforcement. The practice in

arbitration could be useful to confirm the abovementioned.
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Introduccion

La recurrencia al arbitraje internacional es cada vez mas notoria y necesaria por
diversas razones. Algunas de-ellas son de indole econémica, cultural, moda,
confidencialidad, especialidad, etc. No obstante ello, la dinaAmica internacional
lleva a que haya innumerables negocios que relacionan diversos territorios y por
ende diversas jurisdicciones. En virtud de ello los negociadores huyen de sus
propias jurisdieciones domésticas y adoptan tratados internacionales o contra-
tos que. incluyen como opcion el acudir al arbitraje internacional para solucio-
nar‘sus-disputas. Eso sucede porque los inversores extranjeros han logrado es-
capar de la jurisdiccion del Estado donde invierten a causa de los muiiltiples

Acuerdos Bilaterales de Inversion (ABI) que les otorga esa preferencia.

Por otro lado, los Estados que necesitan de esas inversiones ceden en las nego-
ciaciones y aceptan de antemano el arbitraje. Dependiendo el tipo de conflicto —

comercial o inversiones- el centro de arbitraje puede variar desde el CIADI,



CAM-CCBC, la CCI o la CPA2, por ejemplo. Lo cierto que tanto Estado como in-
versor deberan recurrir a prestigiosos Buffets de abogados que se dedican a ello
y conocer las diversas “Alternative Dispute Resolution Associations” que nu-

clean el know how de los procedimientos.

Diferente cuestion sera determinar el derecho aplicable, la forma de ejecucion y
sus problemas, ademas de eventuales problemas de jurisdiccién. Eso conlleva

tiempo y dinero.

1. Jurisdiccidon: forum shopping election.
1.1. El supuesto facticos: the trigger.

En términos muy generales el arbitraje supone un medio alternativo de dispu-
tas que involucra varias partes4. En ese sentido, los sujetos involucrados seran
partes privadas, publicas o mixtas, incluso personas fisicas. La gran ventaja que
supone este mecanismo de soluciéon de-disputas es su especialidad, tiempos y
confidencialidad de los procedimientos. Al contrario de lo que supone la juris-
diccién doméstica cuando de esos términos se trata. Sin embargo, mas alla de si
eso hoy constituye una “real ventaja” el arbitraje se ha vuelto una moda mundial

que opera en todas las regiones del mundo a mayor o menor escala.

La difusiéon que hacen las diversas instituciones como el CLA, la IBA, ADR, etc.,
sobre el arbitraje ha generado circulos muy profundos de operadores de proce-

dimientos arbitrales como abogados, académicos, arbitros, etc.

Ahora-bien; el disparador del arbitraje siempre lo constituye un acuerdo inter
partes donde se otorga, en caso de eventual controversia, la posibilidad de cons-
tituir un arbitraje privado sujeto a un procedimiento concreto. La validez de ese

acuerdo también es importante. Asi lo menciona Fresnedo (2015, p. 30) “En

2 A veces la Corte Permanente de Arbitraje opera como espacio de desarrollo del arbitraje pero
puede estar regido por las reglas de procedimiento de otra institucién como la UNCITRAL. Esa
opcién también la dispone el CIADI con relaciéon a UNCITRAL.

3 En este caso el expositor tuvo la particularidad de participar en calidad de Moot Court Arbitro.
Debido a la clausula de confidencialidad solo se daran datos abstractos o ficticios de las Partes.

4 En los arbitrajes de inversiones y comerciales hay diferencias, no solo por las Partes sino por lo
que da lugar a que el arbitraje se realice. Estos aspectos se veran mas abajo.



otras palabras, el arbitraje mismo descansa sobre la base de la validez y eficacia
del acuerdo arbitral. Es por ello que sin acuerdo valido no hay arbitraje”. No es
extraflo que una jurisdiccion doméstica intervenga para dilucidar la validez de
ese acuerdo arbitral debido a causas que han podido —eventualmente- generar

alguna nulidad o violacién de algn orden publico internacional doméstico.

Ahora bien, muchas veces se opta por un reglamento de arbitraje concreto como
las reglas de la CCI, CAM-CCBC, CIADI, UNCITRAL, etc.5, o de una institucién
arbitral especifica que puede o no coincidir con aquellas. La redacciéon de esas

clausulas arbitrales es variada.
Ejemplo:

In the event of any controversy or claim arising out of or relating to this con-
tract, or a breach thereof, the parties hereto shall consult and negotiate with
each other and, recognizing their mutual interests, attempt to reach a satisfac-
tory solution. If they do not reach settlement within a period of xxx days, then,
upon notice by any party to the other (others), any unresolved controversy or
claim shall be settled by arbitration in English (any other language) in xxx (City
or country) or such other location asthe parties may agree under the rules of the

Center for Arbitration and Mediation xxx.

Este es un ejemplo tipo de clausula arbitral incluida en un acuerdo, hay variadas
formas de estipulacion.pero lo importante es dejar establecido que ante una
controversia —dependiendo cual- las Partes han optado por una determinada
jurisdiccion donde ventilar su caso. El caso del CIADI® no es excepcion. El ar-

ticulo 25dispone:

Lajurisdiccion del Centro se extendera a las diferencias de naturaleza juridica que surjan direc-
tamente de una inversion entre un Estado Contratante (o cualquiera subdivision politica u or-
ganismo publico de un Estado Contratante acreditados ante el Centro por dicho Estado) y el na-
cional de otro Estado Contratante y que las partes hayan consentido por escrito en someter al

Centro.

5 Una vez comunicado al Centro de Arbitraje respectivo la voluntad de iniciar el arbitraje y ele-
gido el arbitro el Centro invita a las Partes a presentar los méritos del caso, locaciéon del arbitra-
je, lenguaje, el derecho aplicable, etc.

6 Convention on the Settlement of Investment Disputes between States and nationals of other
States, 1965.



Generalmente, en estos casos el tratado que involucra a los dos Estados (o mas)
contiene una previsidon expresa sobre la posibilidad de que sus nacionales pue-
dan recurrir al arbitraje -una vez agotados los medios conciliatorios o de amiga-
ble composicidon- en casos en que se vulneran sus derechos como inversores.
Asimismo, el tratado contempla los estandares internacionales que sirven para
determinar los incumplimientos de las Partes. Es una forma de derecho aplica-
ble como cuando el tratado prevé ciertas reglas referidas al trato justo y equita-
tivo o las medidas que deben tomarse en caso de expropiaciones. Muchas veees
el tratado o contrato provee el derecho aplicable aunque no siempre_ expresa-

mente.
1.2. Problemas con el foro seleccionado.

No obstante las Partes haber dejado en claro el procedimiento arbitral como
forma de resolver su disputa, una vez constituido aquel pueden surgir algunos
aspectos relativos a si efectivamente el tribunal-es'.competente para dilucidar el
caso. Véase que si bien la eleccion puede ser-elara y evidente frente a la eleccion
de la jurisdiccion, el tribunal puede ser incompetente en la materia o por operar

un hecho que hace que no pueda dictarel laudo.

Esto sucede, por ejemplo, cuando una de las Partes pretende plantear los he-
chos y su reclamo por dafios.ante dos jurisdicciones, una doméstica y otra arbi-
tral. Esa particular situacion conlleva a que —generalmente el demandado o res-
pondent- alegue una excepcion preliminar a la jurisdiccién del tribunal arbitral.
Incluso porque el'reclamo no es pertinente de dilucidar ante el tribunal arbitral
por no estar contemplado en el acuerdo. Sin embargo, habra que analizar cada

€aso vis.a vis.

Esto acontece porque en la practica una misma relacion factica es o puede ser
regulada por dos contratos. En materia comercial y corporativa -por ejemplo-
se puede dar la existencia de un contrato laboral “employment contract”y, por
otro lado, un contrato corporativo “corporate contract” entre dos partes de una
relacion. Es un problema para el Tribunal arbitral decidir si el presente arbitra-
je es una duplicacion de procedimientos o una nueva demanda con hechos y

normas distintas. Ademas, ya puede haber una jurisdicciéon —la doméstica- invo-



lucrada en la resolucion del conflicto como cuando se plantea un reclamo labo-

ral.

Es claro que la letra de los contratos es de gran utilidad en estos casos, pero no
es un detalle menor que ambos reclamos por el demandante “the claimant” pro-
vienen de una unica relacion factica, lo que hace complejo determinar si el de-
mandado es responsable por sus “fiduciary duties” o por sus “employee duties”.
Si es claro que el Tribunal debe decidir si asume competencia en el reclamo o
considera que no tiene jurisdiccién dado que el demandante opt6 previamente
por una jurisdiccion doméstica y ello supone una renuncia tacita al arbitraje.

Son claramente dos aspectos distintos.

Incluso, esta cuestiéon de si el Tribunal arbitral tiene jurisdiecién también puede
ser dejada de lado para la etapa del mérito dado que el-analisis de fondo puede
significar el determinar si los hechos caen bajo una.cuestion laboral exclusiva-
mente o bajo un encuadre corporativo. De ser el primer punto, el demandante
ya habria iniciado procedimientos paralelos-ante una jurisdiccion doméstica lo
que daria a que el Tribunal arbitral desestimara el reclamo? dado que tacita-
mente se puede considerar que el reclamante ha dejado de tener interés en el
arbitraje (interés en el proceso). Téngase en cuenta que lo mas légico a efectos
de costos y tiempo seria que'se esperara la dilucidacion del caso ante la jurisdic-
cion doméstica por ser primero en tiempo y luego que el tribunal arbitral deci-
diera sobre esa base y en forma preliminar. Con ello se evitaria una reiteracion

de juicios, un enriquecimiento injusto del reclamante, non bis ibidem, etc.

Lo que si es claro en la practica arbitral es que el Tribunal Arbitral tiene la kom-
petenz ‘de 1la kompetenz. Este principio general de derecho que emerge de la
practica de los tribunales internacionales tiene sustento en que nadie mejor que
el arbitro (s) sea quien fundamente porqué tiene el poder de asumir el caso, so-
bre todo por las practicas dilatorias de las Partes para increpar la competencia

del tribunal y derribar la validez de ese acuerdo arbitral.

Como expresa Llain Arenilla (2014, p.147) “Existe entonces una gran variedad

de tacticas dilatorias, como expondremos mas adelante, pero también una gran

7 Con la respectiva condena en costas y costos para el doblemente reclamante.



variedad de recursos y facultades dadas a los arbitros por medio del principio de
competence-competence, que les permiten favorecer el avance del proceso arbi-
tral”. También senala L. Yves Fortier (1999: p. 396), “the broad discretion gran-
ted to the arbitrator to determine the conduct of proceedings arms him, in ef-
fect, with a full quiver of arrows to be deployed in the fight against dilatory tac-

tics”.

Este principio de la competencia ha sido también reflejado en otros tribunales

internacionales como la C1J, CPI o el TIDM.

2. Medidas provisionales: provisional measures.
2.1. Solicitudes de las Partes sobre el mérito.

Las medidas provisionales tienen varios fundamentos, pero el principal es sal-
vaguardar derechos que pudiesen verse afectados-si se espera al fallo sobre el
fondo del asunto. Asi dispone, por ejemplo, en material de inversiones el articu-
lo 47 del Convenio CIADI al expresar que “provides that the tribunal may re-
commend provisional measures.to'preserve the respective rights of either party
if it considers that the circumstances so require”. Solo se conceden bajo circuns-
tancias excepcionales. Las caracteristicas es que sean necesarias, urgentes y
proporcionales. Un previo-analisis de jurisdiccién-competencia también ocurre

por parte del Tribunal Arbitral en esta etapa.

La necesariedad de la medida implica que el TA evalué los danios (naturaleza y
probabilidad) que ocurririan si la medida no se tomara (United Utilities v. Leto-

nia).

El-dafio debe probarse como “cierto de ocurrir”. El dafio puede ser referido
como “serious harm”, “irreparable harm” o “significant harm”. La urgencia de
la medida debe ser fundada en que no se puede esperar a que se dicte el Laudo.
La amenaza al derecho en juego puede ser indicio de esa urgencia. La propor-
cionalidad implica un balance entre el dafio ocasionado al claimant por no otor-

gar la MP y el dafio ocasionado al respondent en caso de otorgar la MP.



En el caso Hydro v Albania:

... which related to criminal proceedings engaged against foreign investors by a
host State. In that case, the provisional measure related to the possibility of in-
carceration, and the Tribunal considered that a stay of the proceedings would
allow the claimant to participate in the arbitration, without putting an end to

proceedings.

Por otro lado, en materia comercial es de interés hablar sobre los “security
costs”y “third party joined proceedings”. Estos aspectos refieren a las respecti-
vas solicitudes que realizan las Partes ante la eventualidad de que unade ellas se
vuelva insolvente o se presuma tal antes del proceso arbitral. Es'el easo cuando
the claimant solicita un préstamo a un Banco privado para-que pague el fee del
arbitraje. Esta situacion hace sospechar al respondent de que en caso de haber

un fallo a su favor el reclamante no pueda hacer frente al pago del laudo.

Esto significa que el tribunal arbitral debe decidir si concede una medida provi-
sional donde impone al claimant el pago de una suma determinada para la
eventualidad de que deba hacer frente al pago de lo reclamado por el respon-
dent en su contestacién de demanda. ¢Por qué se da esta circunstancia? En
primer lugar, el reglamento de-arbitraje del cual han optado las Partes establece
esta posibilidad, ejemplo.de ello son las reglas de procedimiento de la CAM-
CCBCy la CCI. En segundo lugar, porque de los elementos agregados en el ex-
pediente (the record) surge que el Banco actiia como “funding” de los procedi-
mientos de una de las partes (the claimant en este caso). Ademas, la informa-
cion agregada demuestra que todos sus negocios y cuentas radican en ese Banco

quién financia los costos del procedimiento arbitral.

Esto quizas lleve a concluir que hay otro tipo de relaciéon entre Banco y claimant
que haga suponer que el verdadero solvente sea el primero y por ello se justifi-
que que sea admitido como tercero interviniente del procedimiento arbitral.
Esta situacion esta prevista -por ejemplo- en las reglas de la CCI en su articulo 7
“La parte que desee incorporar una parte adicional al arbitraje debera presen-

tar su solicitud de arbitraje en contra de la parte adicional’.



3. Admisibilidad de prueba sospechosa.

Esta parte es de vital importancia dado que debe resolverse con anterioridad a
que se ingrese al mérito del caso. Se trata de prueba que es obtenida de forma
ilegal y que pretende hacerse valer durante los procedimientos, pero cuya admi-

sién puede inclinar la balanza hacia una de las Partes.

La situacion plantea una “practica” que si bien no puede afirmarse que se bus-
que se da en lo que constituye el mercado comercial donde grandes compafias
se disputan contratos millonarios y donde el trafico de informacion es vital para
obtener ventajas contractuales. Durante varios arbitrajes comerciales.surge que
es muy comun el trafico de informacion clasificada y clasificada entre los invo-

lucrados.

De algunos procedimientos arbitrales surge que una de las partes (the clai-
mant) se apodera de un dispositivo informatico que eontiene informacion cru-
cial para confirmar un eventual incumplimiento contractual corporativo y labo-
ral. A partir de esa informaciéon construye su caso sobre “fiduciary duties
claim”. Durante la etapa inicial del procedimiento, ya no lo relativo a las medi-
das provisionales, el tribunal arbitral.debe decidir si admite la prueba o la re-

chaza por considerarse ilegal. Es importante destacar algunas cuestiones.

Por un lado, no se discute la.veracidad de lo contenido en los mails por ejemplo.
La informacion alli contenida es veraz y prueba los incumplimientos contractua-
les del respondent.-El problema es que la forma en que ha sido obtenida, a tra-
vés del hurto'del dispositivo en manos del demandado, hace dudar sobre la po-
sibilidad de eontrol y garantias de una prueba que es ilegal. Ahora bien, la prue-
ba en'si no'es “ilegal” sino su modo de obtencion, por lo que son dos cosas dis-
tintas. Es debatible este punto dado que no hay “produccion de prueba con in-
tencionalidad” de obtener un determinado contenido del mail, por ejemplo.
Sino que se trata de informacion existente y que el respondent ha contribuido
con su existencia cuando redacta mails y los intercambia con terceros. Aspecto
diferente es una grabacion que el claimant obtenga “clandestinamente” del res-
pondent. No solo opera mala fe sino que violenta el principio de seguridad juri-

dica.



Claramente nadie hace prueba en su propia contra, pero quizas el hecho de que
al tratarse de un mail corporativo the clamaint deberia poder acceder a él de
otra forma ya que le pertenece la informacion que sus empleados manejan. Esa
circunstancia acompleja la valoraciéon del tribunal sobre si admitir una prueba

que puede decidir el litigio a favor del reclamante.

Para decidir este punto, nada sencillo, las reglas de procedimiento del arbitraje
pueden constituir una solucidn, si es que asi esta pre establecido. El problema-es

cuando no lo esta. ¢Como decidir esa situacion?

Una de las soluciones puede ser consultar el derecho que rige en materia proba-
toria en el lugar del asiento o locacion del arbitraje. Si el arbitraje si rigiese por
las reglas de la CCI, por ejemplo, pero el asiento de aquel-fuera en Republica
Dominicana quizas las normas probatorias de este tltimo sean las indicadas
para saber si debe o no admitirse la prueba asi obtenida. Otra solucion puede
ser acudir a las normas donde el hecho delictive.oeurrié para que provea la so-
lucion sobre el régimen probatorio. Finalmente; podria utilizarse algunas reglas
en materia de prueba que la International Bar Association (IBA) ha recomenda-

do, aunque ello no implica una obligatoriedad para el Tribunal arbitral.

Como se expresO anteriormente es de interés mostrar que hay un capitulo de
prueba proveniente de la IBA que puede ser utilizado en los arbitrajes interna-
cionales y que revisten gran utilidad practica. La IBA ha expresado que “Asi-
mismo, las partes/y los Tribunales Arbitrales pueden adoptar las Reglas de la
IBA sobre Prueba, en todo o en parte, al inicio del arbitraje o en cualquier mo-
mento posterior. Podran también modificarlas o utilizarlas como guias para el

desarrollo de su propio procedimiento”. En la de la IBA el articulo 98 expresa:

... states the general principle, also found in many institutional and ad hoc arbi-
tration rules, that the arbitral tribunal shall determine the admissibility, rele-
vance, materiality and weight of evidence. Obviously, the arbitral tribunal shall
exercise its discretion in making such determinations, which are central to its

role. Para ello, las partes pueden elegir durante el procedimiento o al redactar

8 Commentary on the revised text of the 2010 IBA Rules on the Taking of Evidence in In-
ternational Arbitration.



la clausula arbitral —donde seleccionan el reglamento de determinada cAmara

comercial- que también hacen uso de estas guias materia probatoria.

En el caso de la ley uruguaya de Arbitraje Comercial Internacional se dispone
que:

A falta de acuerdo, el tribunal arbitral podra, con sujecion a lo dispuesto en la presente ley, diri-
gir el arbitraje del modo que considere apropiado. Esta facultad conferida al tribunal arbitral
incluye la de determinar la admisibilidad, la pertinencia y el valor de las pruebas9.

No obstante dar una solucion préctica no hay referencia normativa al derecho
aplicable a la prueba. Este punto es de vital importancia dado que una vez emi-
tido el laudo y si este se basa en una prueba considerada “ilegal” podria ocasio-
nar problemas en el lugar de ejecucion del laudo (diferente al del asiento del ar-
bitraje) dado que se podria estar ante la violacién del orden publico internacio-
nal del Estado de ejecucion o por contravenir principios del ordenamiento juri-
dico en cuestion. Ejemplo de ello seria que se produjo una violacion a las garan-

tias del debido proceso.

4. Derecho aplicable: rule of law.

Este es uno de los aspectos més interesantes y no siempre bien claro de diluci-
dar. Las Partes por lo general no aclaran que derecho sera el aplicable en su re-
lacién contractual que como se vio puede afectar o involucrar varios lugares y
ello hacer posible la aplicacion de un determinado derecho, segin el punto de
conexidon mas“apropiado”°. A tales efectos, y sin animar una respuesta absolu-
ta, los diferentes reglamentos proveen algunas directivas tutiles, pero siempre es
clave recordar que el contrato o tratado internacional (segin el arbitraje) provee

de una respuesta sobre derechos, deberes, obligaciones, etc.

En el caso de la Camara de Comercio Internacional el articulo 21 expresa:

9 Ley 19.636 Art. 19.2. Disponible en http://www.impo.com.uy/bases/leyes-originales/
19636-2018.

10 El derecho aplicable no siempre esta claro si corresponde con el lugar del arbitraje, con el lu-
gar de ejecucion del contrato, con la facultad del tribunal de decidir el rule of law, etc. Para ello
depende de la circunstancias del caso, pero si hay algo que sirve de guia es la letra del contrato
entre las Partes. Ahi ya hay indicaciones de las obligaciones y derechos que les corresponde.


http://www.impo.com.uy/bases/leyes-originales/19636-2018
http://www.impo.com.uy/bases/leyes-originales/19636-2018

The parties shall be free to agree upon the rules of law to be applied by the arbi-
tral tribunal to the merits of the dispute. In the absence of any such agreement,
the arbitral tribunal shall apply the rules of law which it determines to be ap-
propriate.

... The arbitral tribunal shall take account of the provisions of the contract, if
any, between the parties and of any relevant trade usages.

... The arbitral tribunal shall assume the powers of an amiable compositeur or

decide ex aequo et bono only if the parties have agreed to give it such powers.

En otro reglamento como el de la CAM-CCBC" se dispone ... The parties will
be able to choose the rules of law to be applied by the Arbitral Tribunal to the
merits of the dispute. In case of omission or divergence, it falls upon the Arbi-

tral Tribunal to decide in this regard”.

Nuevamente, el problema surge cuando recae en el tribunal la decisién de de-
terminar un derecho aplicable ante la omision de las Partes. Uno de los temas
controversiales, en este topico, es la aplicaciéon.de la “lex mercatoria” por parte
de los arbitros. Dado que se discute si realmente dicha lex mercatoria es un or-
denamiento juridico internacional consolidado en temas comerciales que deba

ser aplicado obligatoriamente porlos arbitros. En este sentido:

Michael Mustill, entre otros; objet6 la concepcion originaria de la lex mercato-
ria. Sostuvo, contra la creciente autonomia de la lex, que no existe ninguna au-
toridad internacional con el poder normativo necesario para crear un ordena-
miento juridico al cual deba someterse toda la comunidad internacional de ne-

gocios (en Grande, Silvina: 2008).

Aqui también corresponde una referencia a los principios. Es interesante hacer
un breve repaso de los principios o reglas mas aplicadas en el arbitraje interna-
cional que logicamente tienen trascendencia para los contratos comerciales in-
ternacionales. Cabe acotar que la lex mercatoria no se agota en los principios, se
entiende que es mucho mas amplia en su aplicacién. Ejemplo de ello, tenemos

un caso ante la C.C.I sobre la aplicacion de estos principios reconocidos por el

11 Article 9.4.



arbitraje internacional. En este caso el tribunal arbitral ante un contrato entre
un parte francesa y otra rumana tuvo que aplicar no solo disposiciones del dere-
cho rumano (asi lo indicaba el contrato) sino que acudié a las disposiciones de

la ley francesa y principios de la Unidroit 2 (en Piedra Poveda: 2012).

En otro asunto (Caso C.C.I N°13012 de 2004) en

Un contrato entre una empresa francesa, y una empresa estadounidense, no
hace referencia respecto del derecho aplicable al acuerdo, la primera invoco la
aplicacion de la ley francesa, la otra, la aplicacion de la ley del Estade _estadou-
nidense de Illinois, el tribunal determin6é que ninguno de los factores de cone-
xion eran lo suficientemente convincentes como para aplicar alguna legislacion
en particular, asi que la decision se basé en los principios generales del derecho
y la lex mercatoria. Se recurri6 a los principios de UNIDROIT como regla pri-

maria para determinar su aplicacién al contrato(en-Piedra Poveda: 2012).

Si bien la controversia entre cudl es el derecho aplicable al fondo del asunto es
complejo, Piedra Poveda (2012) ha manifestado que “Sobre el particular, sea
sobre el derecho aplicable a los eontratos, el PreAmbulo de los Principios de
UNIDROIT en su version 2010, establece al respecto ciertas reglas basicas como
guia para los arbitros, puntos sobre los cuales se ha desarrollado la jurispruden-

”»

cia;”.

En ese sentido el Caso C.C.I N°1219313 de 2004 muestra que:

...el'caso de un contrato de distribucién entre un fabricante aleman y un distri-
buidor libanés, en el cual el contrato no establecia lo referente a la ley aplicable
al mismo, en este se determind que la ley aplicable iba a ser la ley libanesa. Una
de las partes solicit6 la aplicacion subsidiaria de los principios generales del de-
recho o lex mercatoria como se expresa en los principios de UNIDROIT —lo cual

fue rechazado - segun el tribunal arbitral, porque la aplicaciéon de la lex merca-

12 Caso N°10930 de 2002, C.C.I.

13 Visitar el sitio www.unilex.info Unidroit Principles of International Commercial Contracts.


http://www.unilex.info

toria solo se justifica si el contrato esta estrechamente relacionado con mas de
un pais o si el derecho nacional aplicable falla en proveer de solucion al asunto
debatido. Hace referencia el tribunal arbitral al articulo 7.4.1 de los Principios
de UNIDROIT para demostrar que la disposicidon correspondiente de la legisla-

cién libanesa se ajusta a la Lex Mercatoria.

En otro caso:

....al caso de un fabricante italiano, que constituyé una serie de contratos con
un distribuidor de Liechtenstein para el suministro de tuberias. Posterior a las
primeras entregas surgié una disputa entre las partes, cada unaacusando a la
otra de haber infringido sus obligaciones respecto del contrato, llegando las par-
tes finalmente a un acuerdo de solucién, pero poco después empezaron a discu-
tir sobre el adecuado cumplimiento de este acuerdo: El- Tribunal Arbitral sostu-
vo que, mientras que los contratos de ventas individuales se rigen por la Con-
vencion de Naciones Unidas sobre los contratos de Compraventa Internacional
de Mercancias (CISG) el acuerdo de solucién estaria regido por la ley italiana.
Sin embargo, a la hora de resolver el asunto por el fondo, el tribunal Arbitral se
refiri6 repetidamente, ademas de'las disposiciones relevantes del Codigo Civil
italiano, a disposiciones contenidas en la Convenciéon (CISG) y a los Principios
UNIDROIT, definiendo ambos como “textos normativos que pueden ser consi-
derados de utilidad en laiinterpretacion de todos los contratos de una naturaleza
internacional”. En particular, con el fin de determinar el alcance del acuerdo de
solucion, el Tribunal Arbitral aplico las reglas de interpretaciéon contenidas en
los articulos 1362-1371 del Codigo Civil italiano, destacando sobre todo el prin-
cipio de buena fe. En apoyo, se refirieron a las normas contenidas en los articu-

los 1.7y 4.1 - 4.8 de los Principios de UNIDROIT (Caso C.C.I N°8908 de 1998).

En estas breves referencias puede constatarse que los tribunales arbitrales sea
en forma prevalente o subsidiaria (complementaria) terminan invocando algu-
nos principios que refieren a los de la UNIDROIT, pero no en exclusividad, atin

asi el problema radica en cual es el grado de certeza existente en cuanto a su



aplicacion, esa certidumbre se vuelve mas plausible en la medida que el contrato

entre las partes nada diga o sea ambiguo, en cuanto al derecho aplicable.

Esto ultimo da margen al arbitro para aplicar esos usos o costumbres del co-
mercio internacional, que en principio tienen reflejo en lo que dispone la UNI-
DROIT. Sin dudas, que otra cuestidon que afecta su aplicacién o que hace de los
detractores entender que no es un cuerpo normativo obligatorio de aplicacién,
es que se entiende que no hay un organismo internacional mundial que impon-
ga el deber de aplicar tales principios o reglas. Este argumento va sobre.todo
contra la existencia o fuerza obligatoria del derecho internacional en general. Si
bien de las relaciones entre la UNIDROIT y la UNCITRAL se terminan por ela-
borar convenios internacionales que recogen tales practicas:. Y como se sabe la
costumbre!4 internacional es considerada una de las fuentes, que por lo general
termina siendo recogida por convenciones. Por lo que'no habria mayores repa-
ros en considerar que hay una costumbre internacional en materia privada para
este tipo de relaciones comerciales. Claramente amerita un estudio profundo

para determinar su viabilidad tedrica y préctica.

La ley 19.636 sobre Arbitraje Comercial Internacional uruguaya dispone algu-
nas soluciones. Una de ellas, se mantiene en la linea de lo que se viene expo-
niendo, con lo que recoge cierta practica internacional de estas asociaciones y
camaras de comercio. En ese sentido, cuando hay omisiéon por parte de las Par-
tes en la controversia, el tribunal arbitral puede “Si las partes no indican el de-
recho aplicable, el mismo sera escogido por el tribunal arbitral conforme a los
criterios que estime convenientes”. Sin embargo, la referencia a “criterios que

estime convenientes” es poco clara y por demas ambigua.

Asimismo, en otra parte de la misma disposicion?s la ley ha sido un poco méas
lineal al sugerir que en todos los casos el Tribunal arbitral “decidira con arreglo

a las estipulaciones del contrato y tendra en cuenta los usos del comercio inter-

14 En realidad debe entenderse el procedimiento por el cual se forma la costumbre, ésta solo
constata la existencia de una regla consuetudinaria, pero su proceso de formacién es mucho mas
complejo de determinar dado que se trata de ello. Asi también lo expresa el Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia al hablar de “prueba de una practica”.

15 Articulo 28.4.



nacional aplicables al caso”. Esta referencia final ¢es una clara muestra que se
estaria haciendo referencia en términos indirectos a los principios o guias de la

UNIDROIT y UNCITRAL?

Por otro lado, es de destacar que en materia de arbitraje de inversiones el re-

glamento CIADI también dispone en su Articulo 42 que:

El Tribunal decidira la diferencia de acuerdo con las normas de derecho acordadas por las par-
tes. A falta de acuerdo, el Tribunal aplicara la legislacion del Estado que sea parte en la diferen-
cia, incluyendo sus normas de derecho internacional privado, y aquellas normas de derecho in-

ternacional que pudieren ser aplicables.

Esta disposicion es mucho mas clara, en materia de inversiones, que en la prac-
tica comercial. Quizas el hecho de que una de las Partes sea un Estado hace que
haya mayor seguridad juridica en las reglas aplicables. Incluso, en caso de falta
de acuerdo la guia es suficientemente ilustrativa. En primer lugar se puede acu-
dir al derecho interno del Estado parte (sea administrativo, legal como constitu-
cional). También hay referencia expresa al derecho internacional privado, por lo
que todo lo relacionado al conflicto de leyes es aplicable, al igual que los trata-
dos como las normas internas de esa rama juridica. Y finalmente, habla de nor-
mas de derecho internacional. Estas altimas que abarcan no solo las privadas
hacen eco de las del derecho internacional puiblico. No solo tratados, convencio-
nes o protocolos, sino costumbres y principios generales de derecho reconocidos
por los principales sistemas juridicos. Sin dejar de mencionar el derecho aplica-

ble del tratado.
5. Ejecucion del Laudo: enforcement.

La ejecucion del laudo si bien no presenta tanta complejidad como los items an-
teriores, no significa que no pueda surgir producto de las cuestiones que se de-

ciden durante el procedimiento arbitral y que van contenidas en el laudo final.

Esto significa que depende de donde proviene el laudo (asiento del mismo) es la
normativa a aplicar o donde el laudo va a ser ejecutado (asiento de la ejecucion).

Un ejemplo de ello es si los Estados cuyas jurisdicciones se ven involucradas son



parte de algiin acuerdo!¢ internacional en materia de reconocimiento de senten-
cias y laudos arbitrales extranjeros!”. Para ello, es necesario que el laudo arbi-
tral, en este caso, cumpla con algunas exigencias como el requisito de la compe-
tencia del arbitro (s) que dict6 el laudo. Esto refiere a lo que se llama la “juris-

diccion exclusiva” para el caso concreto y que excluye a cualquier otra.

Por otro lado, que el proceso arbitral haya dado lugar al respeto por las garan-
tias del debido proceso. Asimismo, se requiere que la sentencia o laudo haya ad-
quirido la calidad de cosa juzgada (no esté pendiente algiin recurso de nulidad
por ejemplo). Final, pero no exhaustivamente, que el laudo no contrarie el or-

den publico internacional del Estado donde se lo ejecutara.

Es interesante resaltar la nueva ley de Arbitraje Comercial en Uruguay. El ar-
ticulo 40 dispone:

Un laudo arbitral, cualquiera que sea el pais en que se haya dictado, sera reconocido como vin-
culante en la Republica y, tras la presentacion de una peticidon por escrito al tribunal competen-
te, sera ejecutado de conformidad con las disposiciones de este articulo y del articulo 41”. Y es-

tablece como una de las excepciones al reconocimiento “que el reconocimiento o la ejecucion del

laudo son contrarios al orden publico internacional de la Republica (Articulo 41 b ii).

6. Conclusion.

De lo expuesto brevemente surgen algunas conclusiones relevantes y dirigidas a
la practica colosal que el arbitraje internacional viene mostrando los tltimos 20

anos.

A estos efectos, hay varios aspectos que aun requieren de profundizaciéon y de-
bate para lograr cierta uniformidad en algunos tépicos. Ejemplo de ello son los
variados. reglamentos citados que no hay optado —atn- por regular algunas
cuestiones referida a la prueba o derecho aplicable de forma clara. Como con-

trapartida, los contratos o tratados que dan lugar al arbitraje como jurisdiccién

16 Por ejemplo la Convencién Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y
Laudos Arbitrales Extranjeros (CIDIP II, Montevideo 1979) Convencién Interamericana sobre
Competencia en la Esfera Internacional para la Eficacia Extraterritorial de Sentencias Extranje-
ras (CIDIP III, Bolivia, 1984) Protocolo de las Lafias 1992 sobre Cooperacion Judicial, Conven-
cién de Nueva York sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extran-
jeras de 1958, entre otras.

17 En caso de no haberlo en Uruguay rige lo referente a reconocimiento y ejecucion de sentencias
y laudos arbitrales del C6digo General de Proceso y Ley 19.636. Habria que analizar si esta ley
no ha derogado en parte lo establecido en el CGP.



alternativa tampoco son claros y suficientemente ilustrativos para dilucidar es-

tas cuestiones.

Ello quiere decir que seria conveniente ser méas practicos a la hora del asesora-
miento previo y regular esos puntos que luego terminan por ser un problema
que solo el tiempo y dinero insumidos logran despejar, pero que a la postre ter-

minan siendo tarde para los intereses en juego.

Para ello, no siempre los abogados contemplan todo el espectro de problemas
que implica la redaccion de un contrato. Asimismo, los clientes no saben si es o
no conveniente dejar todo regulado o confiar en que el Tribunal arbitral tiene la
suficiente capacidad para resolverlo. Tampoco el hecho de que la‘eleccion del
arbitro por las Partes garantice una victoria en términos de-convencimiento del

arbitro de la contraparte.

Quizés los especialistas en temas internacionales puedan brindar una Optica
mas global y su pericia negocial-comercial sea de utilidad para quienes redactan
clausulas al conocer un poco mas en detallelos pormenores del comercio inter-

nacional. Sobre todo para determinar las practicas comerciales.
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