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Aplicacion juridica de los principios Unidroit en las decisiones del Arbitraje Internacional

sobre el contrato de compraventa internacional de mercaderias!

Jonathan Antony Segura Rojas?
Resumen

Las partes de un contrato de compraventa internacional de mercaderias bajo el principio de
autonomia de la voluntad tienen la libertad de elegir la norma o el instrumento juridico aplicable a
su contrato y que lo regule en caso de alguna controversia contractual. Sin embargo, en ocasiones
pueden no estipular nada al respecto dejando la facultad a los tribunales arbitrales internacionales
de elegir la norma aplicable. En ambos casos, es decir, por voluntad de las partes o por facultad de
los arbitros puede ocurrir que se apliquen los Principios Unidroit. En este evento el alcance de la
aplicacion juridica de estos ultimos dependera de las condiciones contractuales y la intencion de
las partes. Por lo que los principios podran ser aplicados por los arbitros en diferentes escenarios
como norma directa del contrato, como instrumento de interpretacion y complementacién tanto del

contrato como de otros instrumentos juridicos y como lex mercatoria.
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Abstract

The parties to a contract for the international sale of goods under the principle of autonomy
of the will have the freedom to choose the rule or legal instrument applicable to their contract and
to regulate it in the event of any contractual controversy. However, sometimes they may not
stipulate anything in this regard, leaving the power to international arbitration tribunals to choose
the applicable rule. In both cases, that is, by the will of the parties or by the power of the arbitrators,

the Unidroit Principles may be applied. In this event, the scope of the legal application of the latter
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will depend on the contractual conditions and the intention of the parties. Therefore, the principles
may be applied by the arbitrators in different scenarios as a direct rule of the contract, as an
instrument of interpretation and complementation of both the contract and other legal instruments

and lex mercatoria.
Key Words

Lex Mercatoria; Unidroit Principles; Arbitration award; Arbitration; International contract of sale;

Colombia.
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Introduccion

La presente investigacion se refiere a la aplicacion juridica de los Principios Unidroit por parte
de los Tribunales Arbitrales para resolver controversias sobre el contrato de compraventa
internacional de mercaderias. Esta aplicacion varia dependiendo de las disposiciones establecidas
en el contrato por las partes y del caso concreto como tal. Los tribunales arbitrales bajo los
supuestos anteriores aplican los Principios Unidroit dandoles alcances diferentes en sus laudos
arbitrales. Es asi como se demostrara a lo largo de esta investigacion que pueden implementar los
principios Unidroit como normativa o ley de un contrato o como instrumento de complementacion
y/o interpretacion ya sea de las mismas clausulas contractuales o de otros instrumentos nacionales
o0 internacionales. La eleccion de una u otra forma de aplicacion a su vez varia en los diferentes
escenarios en los que se desarrolla el contrato de compraventa internacional de mercaderias
principalmente por lo estipulado o no por las partes en aquel. Por estas razones, esta investigacion
tiene como objetivos: identificar los diferentes escenarios en los que se aplican los Principios
Unidroit para resolver controversias surgidas de un contrato de compraventa internacional de
mercaderias y determinar el alcance que los arbitros internacionales les dan en sus laudos arbitrales

como solucion juridica a aquellas.



Para la metodologia se implementd un método inductivo3-deductivo* que se baso
especificamente en el analisis de textos normativos internacionales como la Convencion de las
Naciones Unidas Sobre el Contrato de Compraventa Internacional de Mercaderias de 1980 en
adelante Convencion de Viena de 1980 y los Principios de Unidroit y la recopilacion y analisis de

textos académicos de diferentes bases de datos.

1. La Lex Mercatoria

Debido a la estrecha relacion de los principios Unidroit y del arbitraje internacional con la lex
mercatoria, como se identificara mas adelante, es preciso iniciar analizando los aspectos relevantes
de esta. Para lo cual estudiaremos su definicion, su origen, sus caracteristicas y su relacion con los

principios Unidroit y el arbitraje internacional.

En cuanto a su definicion, la lex mercatoria es un derecho sustantivo, independiente de todo el
ordenamiento juridico nacional, creada y aplicable a la sociedad de los comerciantes
internacionales. Sus fuentes, coexistentes con los ordenes juridicos nacionales de los Estados son
principalmente, los usos mercantiles, los contratos tipo, los principios Unidroit y la jurisprudencia
arbitral (Tovar, 2007). Su origen proviene de las précticas de los negocios internacionales y se ha
implementado a través del desarrollo del comercio mundial, la estandarizacion de los contratos, la
codificacion de las costumbres, y los pronunciamientos de los tribunales de arbitramento (Franco,
2007). Su denominacion actual, nueva lex mercatoria “es usada para identificar a un conjunto
normativo, supranacional y autdnomo respecto a los ordenamientos estatales, y que no es otra cosa
distinta que, la ley apropiada para la regulacion de las relaciones econdmicas internacionales”

(Franco, 2007, pag. 328).

% La induccidn se erige como una representacion de las ciencias experimentales, sin querer decir con ello que su uso
no se puede extender al campo de las ciencias sociales y humanas. Al no silogizar en términos de necesidad se entiende
gue el método inductivo es imperfecto; su imperfeccién deriva del nimero de casos que recoge. De aqui derivan: i) la
induccion perfecta, donde en el empleo del método se recogen todos los casos particulares que constituyen la
universalidad de la conclusién y; ii) la induccion imperfecta, donde se recogen algunos, pero no todos los casos de la
universalidad de la conclusién (Agudelo, 2018).

4 El deductivo se presenta como método de investigacion en los érdenes de una metodologia judicial y como una forma
de presentar respuesta a los casos. El empleo del método deductivo obra en la aplicacion de teorias, que tienen vocacién
de generalidad, a casos concretos. Por ejemplo, en Colombia, partiendo del uso de la teoria de la sustitucion
constitucional, la Corte Constitucional responde al problema juridico concreto sobre la posibilidad de establecer la
figura de la reeleccion presidencial. El caso, aunque originalmente se mostraba como facil, permitio pluralidad de
respuestas, ya que se encontraba avalado por la tesis de legitimidad democratica (Agudelo, 2018).



1.1. La antigua Lex Mercatoria (Siglo XI1)

La lex mercatoria actual o la denominada “nueva lex mercatoria” tiene su origen en Europa en
la edad media. En esta primera etapa se conocia simplemente como un conjunto de préacticas y
costumbres aplicadas a los negocios. Lo relevante en esta época era que diferia en gran medida de
las legislaciones domésticas de la nacion a la que pertenecia cada comerciante. En la segunda
etapa, los Estados y las instituciones politicas ya estaban plenamente conformadas y definidas, y
sus legisladores o jueces intentaron establecer la regulacion para las transacciones internacionales.
A partir de esto, surge la tercera etapa moderna de la lex mercatoria, caracterizada por la intencion
de universalizar e internacionalizar dichas regulaciones ya que para muchos eran innecesarias
normas locales para las transacciones internacionales. Sin embargo, el caracter internacional de la
lex mercatoria, aunque tiene su origen en dichas etapas, Unicamente fue dada por la soberania de
los Estados, ya que son los Estados los que adoptan o no los cuerpos normativos desarrollados por
organizaciones como la CNUDMI. (Valdivieso, 2013)

1.2.La nueva Lex Mercatoria (Siglo XX)

La adopcion espontanea de los usos por parte de los comerciantes y su extension a la comunidad
internacional actual ha dado lugar al nacimiento de una nueva Lex Mercatoria impulsada
doctrinalmente por Schirnithoff y Goldman quienes la asemejan al desarrollo que tuvo la Lex
Mercatoria en el medioevo por tener un mismo punto de partida, es decir, la existencia de
costumbres que escapan de los Derechos locales y que regulan el Derecho Internacional (Tovar,
2004)

La nueva Lex Mercatoria se presenta entonces como un nuevo mecanismo de solucion juridica
que puede ser aplicada no solo por los propios comerciantes, en el desarrollo normal de sus
relaciones comerciales, sino también por los arbitros y por los jueces nacionales, cuando ello sea

preciso (Tovar, 2004, pag. 166).

De acuerdo con Marzorati (2007), su aplicacion en los contratos internacionales tiene lugar por
“la insuficiencia de las normas convencionales y legislativas en el orden nacional e internacional
que ha obligado en innumerables ocasiones recurrir a la costumbre. Sobre todo, porque los usos y
costumbres tienen funcién de norma integradora del contrato” (pag. 11). “En el desarrollo de esta

Lex Mercatoria, los empresarios generaron espontaneamente su derecho profesional, no como



escapatoria a las legislaciones nacionales, sino precisamente porque éstas no han sabido dar
respuesta a un fendmeno que escapa a sus posibilidades de captacion” (Matute, 2004, pag. 10).

Su aplicacién también esta condicionada a la voluntad de las partes. Es decir, cuando las partes
acuerdan que los conflictos que surjan de dicha relacién juridica no sean regulados por el derecho
interno de algun Estado, sino que se someten a los usos y costumbres del comercio internacional,
0 se sometan a las reglas comunes a todos o a la mayoria de los Estados. Cuando dichas reglas son
indeterminables, el juez o arbitro que conoce del conflicto elige la aplicacién de las normas o reglas
mas apropiadas y equitativas para el caso en concreto. Este procedimiento que es una aplicacion
de las reglas legales y una seleccion y proceso creativo es la aplicacion de la llamada lex mercatoria
(Aguirre & Manasia, 2006).

En cuanto a la aplicacién de la Lex Mercatoria para la resolucion de conflictos de arbitraje, se
ha planteado el problema de la reaccién de los jueces estatales al tener que enfrentarse a esta
nueva normativa internacional. En esta nueva normatividad juegan un papel importante las
Convenciones Internacionales, las leyes modelo, los contratos tipo, los usos y costumbres y la
jurisprudencia arbitral, los cuales han sido una constante en un buen nimero de estudiosos del
tema que coinciden en que las fuentes de esta nueva Lex Mercatoria se encuentran en estas
categorias (Matute, 2004, pag. 10).

“Las reglas que constituyen lex mercatoria son producto de précticas y costumbres de los
comerciantes quienes las formulan para regir sus contratos y al someterse a aquéllas se vuelven
obligatorias y pueden hacerse valer ante los tribunales nacionales ¢ internacionales” (Tovar, 2007).
Esta discrecionalidad ha permitido que la nueva lex mercatoria se acepte como primera fuente
normativa de los contratos. Fuente que ha sido reforzada con la creacion de diferentes instituciones
juridicas como los Principios sobre Contratos Comerciales Internacionales de Unidroit (Tovar,
2004). Toda vez que “estos retnen sus caracteristicas de la internacionalidad y su origen comdn,
lo que los hace responder a las necesidades comerciales y ser reconocidos como tales por los

operadores del comercio internacional, jueces nacionales y arbitros” (Aguirre & Manasia, 2006,
pag. 47).



1.2.1. Aspectos generales: Fuentes y Caracteristicas

La lex mercatoria Se estructura por “un conjunto de normas acordadas explicita o
implicitamente por los grandes agentes econdémicos, con independencia de los poderes publicos.
Esta nueva ley aun cuando su caracter vinculante pueda ser cuestionado, legisla, ordena y regula
las politicas internas de cada Estado” (Mira, 2013).

En relacion con sus caracteristicas, Maximiliano Rodriguez (2012) afirma que “es de origen
privado ya que se deriva de su propia autonomia, es independiente de los derechos estatales, es
decir, no requiere de su reconocimiento y ademas cuenta con mecanismos de coaccion propia (pag.
55). En su elaboracidn no intervienen, en principio, 6rganos del Estado, ni los parlamentos, ni los
jueces, ni la administracion, sino que son normas creadas por los comerciantes, basandose en la

autonomia de la voluntad” (Rodriguez, 2012, pag. 56).

La Lex mercatoria autobnoma o “a-nacional, es decir, esta desvinculada totalmente de
cualquier ordenamiento de caracter nacional o local, no depende de aquel y no requiere su

reconocimiento o aprobacion” (Rodriguez, 2012, pag. 57).

Esa afirmacion tiene dos matices diferentes: primero, las normas que gobiernan el comercio
internacional no son, por lo menos en aquellos casos en que no existe eleccion de las partes
sobre la ley aplicable, derivadas de norma alguna que provenga de un sistema legal
nacional, y segundo, las reglas de la Lex mercatoria tienen una importancia normativa que
no depende de la ley local. Este ordenamiento autbnomo parece tener su soporte en tres
pilares fundamentales: las practicas del dia a dia de la comunidad internacional del
comercio, los usos codificados en convenciones internacionales y los principios generales
del Derecho (Rodriguez, 2012, pag. 57).

Es espontanea, porque “se soporta en la voluntad de las partes, quienes en ejercicio de su
autonomia y del reconocimiento que la gran mayoria de Estados les ha otorgado, elaboran reglas

que se identifican mejor con las necesidades de sus creadores” (Rodriguez, 2012, pag. 58)

Pero no es solo la creacion de las reglas por parte de los comerciantes lo que sustenta la
existencia y validez de ese orden juridico, también es el reconocimiento que los
comerciantes y sus pares le otorgan a las reglas lo que acaba por imponerlas. En ese sentido

se ha sefialado que el hecho de que los comerciantes actlen de manera repetida y constante,



y de que se sientan comprometidos e inclusive obligados a respetar un modelo de
comportamiento previamente impuesto, es evidencia de la existencia de un orden juridico

propio de esa comunidad (Rodriguez, 2012, pag. 58).

Es un mecanismo de coaccion propia, ya que “existe un foro comdn para los comerciantes,
el arbitraje comercial internacional, el cual, cuenta con la aprobacion o reconocimiento de los
gobiernos de muchos paises que han acordado la adopcion de instrumentos internacionales que

garanticen la legitimidad de esa instituciéon” (Rodriguez, 2012, pag. 59).
2. Los principios de Unidroit para los contratos comerciales internacionales.

Los principios de Unidroit son un conjunto de reglas organizadas en articulos con comentarios
técnicos de sus creadores, puestas a disposicion de todo aquel interesado de aplicarlos como
reglamentacion o regulacion de sus relaciones contractuales. Su caracteristica principal es su
caracter no obligatorio o vinculante a menos de que los contratantes hayan acordado su aplicaciéon.
Por dicha caracteristica hacen parte de lo que se conoce como “derecho suave” o “soft-law”. Su
finalidad es la armonizacion y unificacion juridica sustantiva de los contratos comerciales

internacionales y por ende la unificacion del derecho Internacional (Pablo-Romero, 2014).

Los Principios Unidroit, son considerados parte de la nueva lex mercatoria ya que su origen
esta por fuera de la Orbita estatal y legislativa, por cuanto su creacién proviene de organismos

trasnacionales representativos del comercio internacional. Sin embargo,

cuando decimos que los Principios Unidroit hacen parte de la lex mercatoria moderna, no
confundamos este Gltimo término, solamente con los usos y costumbres del tréfico
internacional, sino que la utilicemos en un sentido amplio que contenga todas las fuentes del
derecho aplicable a las transacciones internacionales. No todas sus disposiciones constituiran
principios, sino tan sélo algunas de ellas. Otras, en efecto, seran reglas sugeridas a las partes,
aplicables por acuerdo expreso (Oviedo, 2003, pag. 57)

2.1. Aspectos generales: origen, estructura, propoésito y naturaleza juridica de los principios.

En décadas anteriores, los principios de derecho estaban aislados y dispersos y a raiz de la
promulgacion de los Principios de Unidroit, empezaron a ser tomados en cuenta por arbitros al
dictar sus laudos, no solamente como usos y costumbres, sino con el caracter de Principios de la

Lex Mercatoria y Jurisprudenciales. (Matute, 2004, pag. 7).



Los Principios de Unidroit fueron creados por el Instituto Internacional Para la Unificacién del
Derecho Privado (Unidroit). Organismo cuyo propoésito ha sido otorgar a los agentes comerciales
internacionales herramientas juridicas generales para que voluntariamente las adopten en sus
contratos o puedan ser aplicadas en los casos en que dichas partes no hubiesen elegido el derecho

que debe regularlos (Sisqueiros, 2005).

“Sus comités piloto y grupos de trabajo compuestos por especialistas de distintos sistemas
juridicos (incluyendo el romanistico, el common law, el socialista y otros) se aplicaron a la tarea
de formular estas reglas generales desde 1971 (Sisqueiros, 2005, pag. 130). Su labor terminé en
1994 con la publicacion de los Principios Unidroit cuyo objetivo fue establecer un conjunto de
reglas destinadas a todo el mundo, independientemente de los aspectos legales, econémicos, y

politicos de los paises en donde vayan a ser aplicados (Sisqueiros, 2005).

La nueva edicién de los Principios Unidroit, que aparece diez afios después de la primera
publicacion de estos, no pretende ser una revision general de la edicion de 1994. Transcurrida
una década, pudo comprobarse que los Principios recibieron una aprobacion generalizada por
los mercantilistas y que no suscitaron problemas significativos de aplicacion por las partes que
convinieron en que sus acuerdos fuesen regidos por ellos. La edicion de 2004 contiene muy
pocas reformas de fondo al articulado de los Principios de 1994. Actualmente, contiene ahora
10 capitulos y 185 articulos respecto a la edicion 1994 que tenia 7 capitulos y 120 articulos
(Sisqueiros, 2005, pag. 131).

El proposito de los Principios Unidroit es regular los contratos mercantiles de caracter
internacional cuando las partes asi lo hayan establecido en sus contratos. Se entendera que asi lo
establecieron cuando hayan acordado que el contrato se rija por “los principios generales del
derecho”, la “lex mercatoria” o expresiones semejantes. Aunque cuando las partes hayan omitido
especificar el ordenamiento juridico o normas que cumplan tal fin, es decir, especificar la
regulacién de su contrato, en caso de una controversia, los arbitros también pueden aplicar los
Principios Unidroit (Sisqueiros, 2005). Otro propésito de los principios Unidroit es “interpretar o
suplementar textos internacionales de derecho uniforme y servir de modelo para la legislacion a
nivel nacional e internacional” (Sisqueiros, 2005, pag. 134). También “ofrecen en la comunidad
internacional un instrumento en el cual se contienen reglas generales que puedan ser utilizadas por

las partes en sus contratos o emplearlos en caso de que estos no logren definir una norma aplicable



al contrato (Calderon & Déborah, 2019, pag. 35). “Las partes que pertenezcan a sistemas juridicos
distintos o que hablen idiomas diferentes pueden utilizar los principios como guia para la
preparacion de sus contratos, pues contribuyen a lograr un contrato de definiciones claras para

ambas partes” (Marzorati, 2007, pag. 26).

“Los legisladores nacionales e internacionales pueden encontrar en los Principios una valiosa
fuente de inspiracion para la elaboracion de nuevas leyes en materia contractual, debido a las

soluciones modernas y précticas alli plasmadas (Marzorati, 2007, pag. 25).

Su aplicacién es prometedora no solo por ser invocados por las partes en sus contratos y
argumentos sino porque son citados frecuentemente por jueces y arbitros nacionales e
internacionales en sus sentencias y laudos. Ya que cumplen un papel fundamental como
fundamento juridico para la solucion de controversias. Lo cual es de importancia esencial para

determinar su éxito en la practica comercial internacional (Marzorati, 2007).

Los Principios de Unidroit constituyen un instrumento no legislativo de unificacion del
derecho, por lo que su aplicacién espacial y temporal depende de la eleccion de las partes y del
valor persuasivo frente a los legisladores nacionales e internacionales como fuente de
inspiracion para la elaboracion de nuevas leyes en materia contractual; y los tribunales estatales
y arbitrales como un conjunto de criterios Utiles para la interpretacion de instrumentos
internacionales existentes y del contenido de la Ilamada lex mercatoria (Marzorati, 2007, pag.
21).

3. El arbitraje comercial internacional.

Se entiende por arbitraje, la institucion juridica mediante la cual las partes someten voluntaria
y temporalmente sus intereses particulares en conflicto para que uno o mas arbitros resuelvan sus
diferencias. (Pérez, 2017)

El auge del arbitraje comercial internacional surge debido a que muchos de los conflictos que
surgen entre los comerciantes a nivel internacional no llegan a plantearse ante los tribunales de
justicia de sus respectivos, debido a la problematica que éstos presentan y las multiples ventajas
que un litigio arbitral les ofrece. Es por esta preferencia de los operadores econémicos por las

técnicas arbitrales de solucion de conflictos por sobre las vias judiciales tradicionales que ha



Ilevado a la Camara de Comercio Internacional a través de la Corte Internacional de Arbitraje
a enriquecer esta institucion (Matute, 2004, pag. 7).

3.1. Aspectos generales: Origen, reglamentos y procedimiento.

El arbitraje internacional tiene origen desde el afio 300 a C. Estudiosos de la antigiiedad de
manera undnime han concluido que los griegos acudian con frecuencia ante los arbitros
internacionales para resolver sus conflictos con otras ciudades-Estados. De lo cual hay evidencia
ya que se existen registros de por los menos 46 arbitrajes de Estado a Estado entre 300 a. C. y 100
a. C. Lo que dio lugar a la inclusion de maultiples clausulas arbitrales que preveian formas eficaces

para resolver conflictos futuros. (Born, 2021).

El arbitraje internacional era un medio preferido para resolver pacificamente las disputas entre
Estados y entidades similares a los Estados en la Antiguedad: el arbitraje es el método mas
antiguo para la solucién pacifica de disputas internacionales. En particular, existe evidencia
historica sustancial para el uso del arbitraje para resolver disputas entre Estados, ciudades-
Estado y entidades similares en la antigua Grecia, Roma, Persia y Mesopotamia (Born, 2021,

pag. 20).

Sin embargo, en la antigiiedad el arbitraje no solo era un mecanismo para la solucion de
conflictos y su composicion era en muchas ocasiones diferentes al arbitraje actual. Algo inusual en
la antigtiedad con respecto al arbitraje actual era el namero de arbitros que formaban los tribunales,
ya que, aunque la mayoria estaban compuestos por tres miembros, hubo casos con tribunales
compuestos por mas de 600 arbitros, y su funcion era méas cuasi-legislativa que judicial. También
habia otro arbitraje encargado de la mediacion y consulta politica. Lo realmente interesante aun
con las discrepancias del arbitraje actual era la concepcidn del arbitro como un juez independiente

e imparcial. (Born, 2021, pag. 21).

Existen diferentes enfoques sobre la naturaleza juridica del arbitraje internacional. Uno de ellos
es el enfoque contractualista el cual predica que el arbitraje es producto de las negociaciones en las
que las partes pactan los conflictos que puedan surgir de sus contratos, siempre que estén
relacionados con el objeto del acuerdo y sean transigibles. En estos casos los arbitros, aunque ya
estan establecidos actian como mandatarios y su configuracion esta determinada por las relaciones

juridico-privadas. El enfoque jurisdiccional o procesal por su parte sostiene que los arbitros son



verdaderos jueces y actlian siguiendo un proceso auténtico para administrar e impartir justicia. Este
enfoque le da igualmente reconocimiento a los Estados al investir temporalmente a los particulares
la facultad de administrar justicia. El tercer enfoque es el mixto, que sostiene que en el arbitraje
concurren las caracteristicas de los dos anteriores. Por un lado, que el arbitraje tiene lugar en una
relacion juridica por el acuerdo o la voluntad de las partes y una vez se sometan a la jurisdiccion
arbitral quedan obligados, ya que aquellos actian como verdaderos jueces ordinarios. Por ltimo,
el enfoque auténomo o arbitral, reconoce al arbitraje como una institucion juridica independiente
y con naturaleza propia. Es decir, no responde a ninguna figura juridica determinada sino a su

caracter propio (Pérez, 2017).

Las principales caracteristicas del arbitraje internacional son cinco. Es hetero-compositivo ya
que implica la intervencién de un tercero (el arbitro) con poder decisorio y vinculante para las
partes. La convencionalidad, porque deviene de la voluntad de ambas partes para someter sus
disputas ante un tribunal arbitral. Ya que no es posible pensar en arbitraje por la voluntad de una
sola parte. La temporalidad, porque la atribucién de los arbitros para fungir como jueces no puede
ser indefinida, pues los juzgadores pro tempore que resuelven el conflicto lo haran exclusivamente
para dicha controversia y por el tiempo que imponen los términos procesales para proferir el laudo.
La excepcionalidad, porque en principio, los temas sometidos al conocimiento de los &rbitros son
reservados a aquellos que por su naturaleza sean de libre disposicién o aquellos que la ley autorice,
es decir, que no todas las controversias pueden ser resueltas por la via de procedimientos arbitrales.
Y la juridicidad, ya que las actuaciones de los arbitros deben estar revestidas de todas las garantias
procesales y conformes a los principios y reglas de imparcialidad, idoneidad, celeridad, igualdad,
oralidad, publicidad y contradiccion. (Pérez, 2017).

3.2. El proceso arbitral.

En el proceso arbitral internacional se identifica la fase de alegaciones y contra alegaciones,
etapa en la que se surte la presentacién de la demanda y su contestacion; la fase de instruccion en
la que el tribunal practica las pruebas y corre traslado para alegatos; y la fase de terminacion del
procedimiento donde se profiere el laudo y se liquidan las costas (Herrera, 2017).

Se funda en el principio de la voluntariedad, por tanto, se llega a él por virtud de un pacto
arbitral, definido como un negocio juridico de naturaleza contractual mediante el cual las

partes manifiestan su voluntad de definir la solucion de sus conflictos de intereses actuales o



futuros, originados en una relacién contractual o en una situacion de hecho, a la justicia arbitral,

quedando derogada la jurisdiccion ordinaria (Peléez, 2018, pag. 225)

Del procedimiento arbitral, sin desmeritar la importancia de cada momento y actuacion
procesal, se debe hacer énfasis en tres figuras juridicas relevantes. El pacto arbitral, el laudo arbitral
y el execuatur. Este ultimo exigido en algunos paises como Colombia.

El arbitraje tiene su concepcion con el pacto arbitral que no es mas que un acto juridico
solemne y escrito por medio del cual las partes especifican el objeto de la controversia susceptible
del arbitraje y convienen las caracteristicas del procedimiento. Por ejemplo, el nimero de arbitros
que integraran el Tribunal Arbitral, que generalmente es un nimero impar; la sede del arbitraje; el
idioma en el que se harén los alegatos, se celebrara la audiencia y se proferira el laudo; y la ley que
regulard el compromiso arbitral. En relacion con esta Ultima, cuando las partes no especifican la
ley aplicable, el arbitro tiene la potestad de determinar la normatividad conforme a las reglas de
conflicto establecidas, las cuales consideran entre otros aspectos, el lugar del arbitraje, la ley de la
celebracion del contrato o compromiso y la normativa vigente en el lugar de ejecucion del contrato
(Herrera, 2017).

Por su parte, “el laudo arbitral es el documento que contiene la decision proferida respecto de
la controversia sometida a consideracion, decision que se equipara a los efectos juridicos de una
sentencia judicial ordinaria” (Herrera, 2017, pag. 275). Puede ser parcial cuando no resuelve todos
los asuntos del conflicto o cuando resuelve cuestiones netamente incidentales; o puede ser global
cuando abarca todos los asuntos de la controversia. Puede ser definitivo o no. Definitivo cuando
resuelve de fondo el litigio, como cuando en su contra ya no cabe ningun recurso, caso en el cual
termina la jurisdiccion del tribunal. La decision contenida en el laudo debe ser razonada en derecho,
pero se debe tener en cuenta que la partes someten el litigio al juicio del arbitro, conforme a la ley

escogida previa y libremente por ellas (Herrera, 2017).

El exequétur es la figura por medio de la cual el laudo arbitral se puede hacer exigible en otro

pais distinto a aquel en el que se profirid. Es decir, en palabras de Khristy Herrera (2017):

es una institucion juridica con fundamento en el principio de la soberania estatal, y esta dirigido
a obtener la habilitacion judicial del laudo extranjero en el pais que debe cumplir el fallo. Es

decir, que el exequatur es el requisito indispensable para lograr el reconocimiento y



ejecutabilidad del laudo arbitral extranjero, lo cual significa, en derecho, que sin exequatur el
laudo extranjero goza de vigencia, pero no de eficacia (pag. 277).

“En Colombia el exequatur se debe tramitar ante la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia,
de acuerdo con el Art. 605 CGP, la cual definira si el laudo arbitral produce efectos en Colombia

Yy, en consecuencia, es ejecutable” (Herrera, 2017, pag. 277).
4. Contrato de compraventa internacional.

El contrato de compraventa internacional es uno de los contratos mas comunes en el trafico
mercantil y en muchas ocasiones son objeto de controversias ante el arbitraje internacional. Por

ello, es necesario analizar sus caracteristicas y su regulacion.

El contrato de compraventa internacional de mercaderias es el contrato celebrado entre partes
que tienen su establecimiento mercantil en diferentes paises, en virtud del cual una parte, el
vendedor, estd obligado a entregar las mercaderias y transmitir la propiedad de estas a la otra parte,
el comprador, que estaré obligado a pagar el precio y a aceptar las mercaderias (Morales, 2017).
Esta definicion coincide con las caracteristicas que abarca la Convencién de Viena de 1980 que,
aunque no establece la definicion especificamente, de sus articulos 30 y 53 se puede identificar el

concepto tradicional (Monje, 2015).
4.1. Aspectos generales: caracteristicas, y naturaleza juridica de los contratos.

El origen de la compraventa se encuentra en transacciones simples entre particulares. En su
desarrollo ha traspasado fronteras para satisfacer necesidades del ser humano. Y para garantizarla,
el derecho mercantil le ha dado una mayor aplicacion por fuera de la actividad legal de los Estados.
Por esto, la fuente principal de la misma son los tratados internacionales, la costumbre mercantil,
los usos contractuales, las reglas adoptadas por instituciones gremiales, leyes modelo sugeridas por

entidades internacionales, etc. (Calderon, 2017).

En cuanto a los requisitos de fondo, el consentimiento es la aceptacion por el comprador de la
oferta, que da lugar al nacimiento del contrato y se perfecciona con la entrega; el segundo, el
objeto, que son los bienes muebles corporales que van a ser vendidos, debiendo ser concretos
y determinados; y el tercero y ultimo, la causa, que no es mas que la basqueda del beneficio

reciproco. En lo que a los requisitos de forma se refiere, destacamos el principio de libertad de



forma, que se da en el proceso de formacion del contrato mediante el intercambio de dos
declaraciones de voluntad: la oferta y la aceptacion (Morales, 2017, pag. 87).

4.2. Regulacién

La regulacion de la compraventa internacional tiene sus origenes en 1930 por el Instituto
Internacional para la Unificacion del Derecho Privado (Unidroit) cuando distribuy6 a los gobiernos
dos proyectos de ley uniforme. Pero la labor fue interrumpida con la segunda guerra mundial. En
1951, al retomar la labor, someti6 a consulta uno de los proyectos. En la misma época cre6 otro
proyecto de ley uniforme sobre la formacion del contrato de venta internacional de objetos
corporales (LUFC) destinado a acompafiar el proyecto de ley uniforme sobre la venta internacional
de objetos mobiliarios corporales (LUVI). Finalmente, la conferencia de La Haya de 1964 adopt6
las dos convenciones (Calderdn, 2017).

Con el objetivo de definir un régimen uniforme para los contratos de compraventa internacional
y procurar su implementacion en legislaciones nacionales sobre la materia, las Naciones Unidas
cred la Convencién de Viena de 1980 que es la manifestacion mas relevante del denominado
derecho uniforme de los negocios internacionales creada con el animo de facilitar al operador la
previsibilidad del derecho y ofrecer una mayor certeza juridica a las partes en la contratacion, para
lo cual las normas se traducen en una expresion de la realidad comercial en la actual etapa de las

transacciones mercantiles internacionales (Calderén, 2017).

“La Convencién de Viena de 1980 dentro de su cuerpo normativo establece los términos

generales que debe contener un contrato celebrado entre sujetos de diferentes paises” (Calderon,
2017, pég. 52).

A pesar de su afan de crear derecho uniforme establece clausulas muy generales en la
determinacion de las obligaciones de las partes, asi como los mecanismos de oferta y
aceptacion, razén por lo que las partes atienden siempre a la autonomia de la voluntad, los usos
y costumbres para pactar lo que la convencién no regula. Los redactores de esta al parecer
estaban conscientes de esta deficiencia por lo que salvaron estas situaciones dejando a las partes
de un contrato de compraventa internacional de mercaderias bajo el principio de autonomia de
la voluntad la libertad de excluir o limitar la aplicacion de la Convencién de Viena de 1890.

Debido a su generalidad, que en muchas ocasiones no se adapta a casos concretos. También la



voluntad de establecer que su6 t contrato se regule por una norma nacional de cualquier pais o
aplicar las reglas de la lex mercatoria, como, por ejemplo, los Principios Unidroit (Calderon,
2017, pag. 57).

5. Aplicacion juridica de los principios Unidroit en las decisiones arbitrales sobre

compraventa internacional de mercaderias.

La aplicacion de los Principios Unidroit en el arbitraje internacional ha sido predominante para
la resolucidn de controversias negociales (la autonomia de la voluntad, la buena fe, la libertad de
forma etc.) surgidas en los contratos internacionales. Aunque las soluciones brindadas por los
Principios Unidroit no se apoyan en la naturaleza internacional de la relacion contractual, sino en
la nueva manera de entender la funcion reguladora de la contratacion mercantil. Por las
caracteristicas mercantiles y por su aplicacion internacional son aplicados en una gran cantidad de
contratos internacionales y por ende son la base para las decisiones arbitrales. Sobre todo, cuando
las partes expresamente los han convenido como ley aplicable a su contrato. Con base en esto, la
importancia de los principios Unidroit radica por un lado en determinar el derecho aplicable a una
relacion contractual que permita el desarrollo pleno de la actividad econémica. Y por el otro,
determinar el procedimiento que deben seguir las partes cuando no convienen el derecho aplicable
a su contrato. Esto ultimo con la finalidad de otorgar certeza juridica a las partes y claridad a los

arbitros internacionales al momento de tomar sus decisiones (Calderén & Déborah, 2019).

Los principios Unidroit, a efectos de la denominada globalizacion han tenido un gran
protagonismo y relevancia en la esfera del crecimiento econdémico al ser una figura juridica con
gran aceptacion por los sujetos del comercio internacional y por su efectiva aplicacion en
diversos tribunales arbitrales. Siendo estos aplicados a diversas situaciones de la contratacion
internacional como el derecho mas acertado para brindar solucion a los conflictos. La constante
actualizacion de estos principios con respecto a las necesidades del Derecho Mercantil
Internacional, los hacen ideales para obtener un derecho transnacional aplicable acorde con las
diversas necesidades del entorno globalizado y permiten una mayor agilidad en el comercio
internacional (Calderén & Déborah, 2019, pag. 44).

Si bien los arbitros pueden decidir con base en lo estipulado en los contratos internacionales y

en las practicas y usos comerciales sin necesidad de que la partes refieran una ley aplicable, es



aconsejable que las partes la especifiquen. Ya que su identificacion evita discusiones para
determinarla y, ademas, dota de certeza a la posicién juridica de cada parte desde el inicio del
arbitraje (Figueroa, 2011, pag. 542).

5.1. Aplicacion de los principios Unidroit como norma o ley de fondo del contrato.

Bajo el principio de autonomia de la voluntad, las partes del contrato internacional de
mercaderias pueden estipular a los Principios de Unidroit como ley del contrato, caso en el cual los
mismos principios aconsejan que la acompafien con un pacto arbitral. En este caso, los Principios
Unidroit se aplicarian de manera directa y como ley de fondo de contrato. Es decir, que se excluye
en todo caso la aplicaciéon de alguna norma nacional, siempre que su aplicacion no derogue las

normas nacionales de caracter imperativo (Oviedo, 2003).

Las razones por las cuales las partes aplican los Principios Unidroit como ley de fondo en un
contrato de compraventa internacional de mercaderia son: 1. Porque ninguno de los extremos
contractuales puede imponerle a la otra parte su legislacion interna. 2. Cuando las partes no logran
Ilegar a un mutuo acuerdo sobre la regulacion de su contrato. 3. Porque los Principios de Unidroit
comprenden reglas que abarcan los aspectos mas importantes de un contrato. 4. Porque son mas
facil de comprender que cualquier ordenamiento juridico interno. 5. Porque han sido disefiados por

expertos en la materia (Figueroa, 2011).

Al decidir las partes que los Principios Unidroit sean la ley de fondo aplicable al contrato, y
ademas estipulen pacto arbitral, en caso de que se presente un conflicto los arbitros internacionales
en sus laudos preferentemente aplicaran los siguientes principios: la buena fe y lealtad a negociar
(art. 1.7): las normas sobre interpretacion de los contratos (arts. 4.1 al 4.5); obligacion de
cooperacion entre las partes (art. 5.1.3); excesiva onerosidad o hardship (arts. 6. 2.1 al 6.2.3):
suspension del cumplimiento (art. 7.1.3): certeza del dafio (art. 7.4.3): atenuacion del dafio (art.

7.4.8) intereses por falta de pago de dinero (art. 7.4.9) (Figueroa, 2011).

Existen diferentes decisiones de tribunales de arbitramento sobre contratos de compraventa
internacional de mercaderias en las que han aplicado los Principios Unidroit como ley del contrato.

Incluso, cuando las partes no han pactado que sean aplicados como tal. Existiendo pacto arbitral,



los tribunales de arbitramento internacionales fallan conforme a ellos ya que no estan obligados a
basar su decision en una ley o norma nacional. Esta posibilidad se evidencia ain més, cuando, los
arbitros estan expresamente autorizados por las partes para decidir ex aequo et bono® (Oviedo,
2003).

Sin embargo, algunos doctrinantes y arbitros consideran “que es un objetivo muy ambicioso
el considerar a los Principios de Unidroit como ley del contrato, toda vez que los mismos presentan
lagunas y los tribunales estatales suelen exigir que todo contrato tenga su propia Ley estatal
reguladora” (Oviedo, 2003, pég. 53). Esto ultimo, de gran importancia para la efectividad de la

ejecucion del laudo en el pais donde se pretenda aplicar la decision.

5.2. Aplicacion de los Principios Unidroit como ley del contrato por estar expresamente

pactados por las partes.

La ley aplicable a los contratos de compraventa internacional de mercaderias suele estar
limitada en la mayoria de los ordenamientos juridicos que consideran que los Principios Unidroit
son un simple acuerdo y solo son obligatorios para las partes en la medida en que no afecten
disposiciones imperativas. No solo es comun sino aconsejable, que las partes al adoptar los
Principios Unidroit como derecho aplicable, también estipulen un acuerdo o pacto arbitral. Ya que
la combinacion de estas dos figuras juridicas, permiten su aplicacion por los arbitros para resolver

las controversias con exclusion de cualquier norma nacional (Aguirre & Manasia, 2006).

Cuando las partes han acordado en el contrato o en el procedimiento arbitral que la ley
aplicable para resolver algin conflicto son los Principios Unidroit, los tribunales simplemente
deciden conforme a ellos. Sin embargo, en ocasiones las partes eligen como ley aplicable una ley
nacional y a su vez los Principios Unidroit. En este caso, cuando las dos normas entran en conflicto,
el Tribunal arbitral debe determinar con base en la intencion de las partes qué ley debe aplicarse
preferentemente. En todo caso no debe desconocer que las normas imperativas de la legislacion
nacional deben prevalecer sobre los Principios de Unidroit. También puede ocurrir que las partes

convengan la aplicacion de los Principios Unidroit, pero con alguna restriccion, como cuando

5> En equidad.



limitan su uso solo para interpretar o complementar los acuerdos contractuales o la ley nacional

elegida (Figueroa, 2011).

El convenir las partes la ley de fondo aplicable al conflicto significa no sélo evitar que la
decision de este asunto por los arbitros pudiera resultar una sorpresa desagradable para una de
las partes, sino también una ventaja préactica al momento en que las partes o la institucion de
arbitraje nominan un arbitro el considerar que se trate de una persona que conozca o0 esta
familiarizada con la ley que debe aplicar. En suma, tal como veremos, la omision en la
determinacion del derecho aplicable puede resultar ser un proceso extenso y costoso (Figueroa,
2011, pég. 543).

5.3. Aplicacion de los Principios Unidroit cuando las partes no estipulan la norma aplicable

al contrato.

Cuando los contratantes omiten especificar el derecho aplicable y estipulan un pacto arbitral,
los arbitros internacionales adquieren la facultad para determinarlo respetando siempre la intencion
y las expectativas de las partes. Caso en el cual, es comln que determinen como tal a los Principios
Unidroit, que por ser normas neutrales constituyen una excelente opcién. Esto tltimo no significa
que los arbitros siempre determinen como derecho aplicable los Principios Unidroit. De
conformidad con los comentarios de los redactores de los Principios Unidroit, los tribunales
arbitrales deben primero identificar si existe o no una ley nacional aplicable, o si existen factores
de conexidn con varios paises, determinar que ninguno justifica la aplicacion de alguna ley nacional
y en todo caso aplicarlos si se infiere de las circunstancias que las partes querian excluir la
aplicacion de cualquier norma nacional. En los casos en que efectivamente el tribunal arbitral los
aplica, debe informarles a las partes de su posible aplicacion e invitarlas a que actlen dentro del
proceso de conformidad con aquellos para que no constituyan una violacion de sus derechos

procesales (Figueroa, 2011).

La aplicacion de los Principios de Unidroit por parte de los arbitros internacionales podria
derivar de una eleccion negativa de ley aplicable. En muchos casos, el contrato no excluye
expresamente la aplicacion de una ley nacional, sino que simplemente guarda silencio: también

puede ocurrir que las partes no logren acuerdo respecto a la ley de fondo aplicable: en cuyo



caso puede interpretarse como una seleccién negativa de la ley. Cuando un arbitraje involucra
a un Estado, los arbitros son més proclives a admitir la seleccion negativa de la ley aplicable,
prefiriendo en dicho caso aplicar los Principios de Unidroit por sobre una ley nacional. Asi ha
quedado demostrado, por ejemplo, en los casos CCI numeros 7110, 7375 y 8261 (Figueroa,
2011, pég. 565).

Otro evento en el cual los arbitros aplican los Principios Unidroit cuando las partes no los han
estipulado en sus contratos, es cuando designan dos 0 mas leyes nacionales que se neutralizan entre
ellas. En este evento las partes pueden acordar regular algunos aspectos bajo una ley nacional
especificay otros de acuerdo con los Principios Unidroit. Por ejemplo, en el caso ICC nimero 9479
las partes eligieron la ley de Nueva York para regular la validez del contrato sin sefialar otras
normas para los demas asuntos, caso en el cual el Tribunal arbitral resolvié aplicar los Principios
de Unidroit (Figueroa, 2011).

La discrecionalidad de los tribunales arbitrales para elegir las normas de fondo aplicables a los
contratos de compraventa internacional de mercaderias no es absoluta y no siempre es igual. Ya
que, por ejemplo, las reglas de la Camara de Comercio Internacional establecen que los arbitros
deben aplicar la norma mas apropiada para las partes y no siempre la mas apropiada son los
Principios Unidroit. Y, por otro lado, las reglas de Suiza indican que se debe aplicar la ley respecto

a la cual la disputa tenga la mas cercana conexion (Figueroa, 2011).

5.4. Aplicacion de los Principios Unidroit como lex mercatoria.

Se presentan casos en los cuales las partes escriben en sus contratos que las controversias
surgidas se regulen bajo “la lex mercatoria”, los principios generales del derecho 0 reglas generales
de derecho, sin hacer alusion alguna sobre los Principios Unidroit. Es estos casos, como lo veremos
a continuacion y de conformidad con algunos doctrinantes e incluso con el texto mismo de los
principios, los tribunales arbitrales también pueden aplicar los Principios Unidroit como ley del

contrato por conexidad con las frases antes descritas.

Los Principios Unidroit en el inciso tres de su preambulo estable lo anterior, al estipular que

“estos principios pueden aplicarse cuando las partes hayan acordado que su contrato se rija por



principios generales del derecho, la “lex mercatoria” o expresiones semejantes. De conformidad

con esta estipulacion el doctrinante Juan Figueroa Valdés (2011) afirma que los Principios Unidroit

constituyen la nueva Lex mercatoria, integrando conceptos que son parte de la lex mercatoria,
aungue no son fuente de esta; son una reformulacion de los principios generales del derecho
contractual, y se refiere no solo a la interpretacion y cumplimiento de las obligaciones
contractuales sino también se ocupan de las negociaciones pendientes a la formacion de los
contratos. Mediante ellos se persigue consagrar un conjunto neutral de reglas que puedan
utilizarse en todo el mundo sin ningun tipo de parcialidad a favor de determinado ordenamiento

juridico y en detrimento de otro (pag. 547).

Igualmente concuerda el Dr. Jorge Oviedo Alban (2003) cuando afirma que:

La doctrina ha reconocido que es en los Principios de Unidroit, donde las partes y los arbitros
pueden encontrar las reglas aplicables, cuando se trata de clarificar conceptos referentes que
pueden ser un tanto vagos, tales como los “principios generales” o la lex mercatoria,
igualmente por su propension a ser reglas dotadas de neutralidad y a permitir una interpretacion
basada en reglas comunes. Pueden, citarse varios laudos y fallos internacionales, donde se ha
llegado a la conclusién de que efectivamente los Principios de Unidroit reflejan la lex
mercatoria, los usos y costumbres, las practicas corrientes del comercio, o en algunos casos,

que son la manifestacion de la “justicia natural” o principios generales del derecho (pag. 57)

La estipulacion de dichas frases en los contratos de compraventa internacional de mercaderias
se da porque las partes no logran llegar a un acuerdo en relacion con la normatividad aplicable o
simplemente lo que buscan es solucionar sus controversias conforme a criterios internacionales
mas que locales. Es decir, su intencion es escarpar de las imprecisiones de las normas nacionales.
En cualquiera de estos eventos, la implementacion de los Principios Unidroit por parte de los
arbitros internacionales, se encuentra plenamente justificada, por ser manifestacion expresa de la
lex mercatoria. Sin embargo, en cada caso en concreto, deben identificar la verdadera intencion de

las partes en el sentido de si la utilizacion de dichas frases expresa una opinion negativa o positiva,



es decir, si la omision de estipular taxativamente los Principios Unidroit tiene la finalidad de excluir
su aplicacion (Figueroa, 2011).

La misma solucién ha sido aplicada por los arbitros cuando las partes hacen referencia a los
principios generales del derecho 0 a la “Lex mercatoria” y al mismo tiempo eligen una ley nacional.
En estos casos, por ejemplo, pactan que la ley nacional debe ser leida, implementada e interpretada
por los usos internacionales o la lex mercatoria. Caso en el cual los tribunales arbitrales aplican en

este Ultimo sentido los Principios Unidroit (Figueroa, 2011). Como veremos a continuacion.

5.5. Aplicacion de los Principios Unidroit como herramienta de interpretacion y

complementacion.

Los tribunales arbitrales también aplican los Principios Unidroit como forma de interpretar o
complementar instrumentos internacionales vigentes o leyes nacionales. Asi lo han previsto los
Principios Unidroit en su predmbulo al establecer que “estos Principios pueden ser utilizados para
interpretar o complementar instrumentos internacionales de derecho uniforme y pueden ser

utilizados para interpretar o complementar el derecho nacional”.

La praxis relacionada con las diferencias comerciales internacionales dirimidas por los arbitros
internacionales pone de manifiesto que han utilizado los Principios Unidroit como medio de
interpretacion e integracidn de convenciones internacionales de derecho material uniforme. En
la praxis hasta ahora conocida, las partes no habian formulado solicitud especifica al arbitro
de interpretar una convencion de derecho uniforme en sentido transnacional, sino que han sido
los arbitros quienes han recurrido a este método identificando en los Principios Unidroit las
referencias normativas necesarias para colmar las lagunas existentes en las convenciones

internacionales (San Juan, 2005, pag. 156).

El mayor uso que le han dado a los Principios Unidroit los tribunales de arbitramento
internacional ha sido como herramientas de interpretacion y como auxiliares y complemento de la
normatividad nacional e internacional de fondo aplicable al contrato. Se debe tener en cuenta que
esta aplicacion de los Principios Unidroit no excluye la aplicacién de la ley de fondo, sino por el

contrario es una ayuda para que la aplicacion de esta sea mas adecuada respecto a la intencion de



las partes y al caracter internacional del contrato. En ocasiones ocurre que la ley de fondo elegida
por las partes presente vacios o sea inadecuada para resolver algunas cuestiones del contrato, caso
en el cual no solo los arbitros internacionales sino también las jurisdicciones estatales invocan los

Principios Unidroit como complemento de la ley (Figueroa, 2011).

En este tipo de cuestiones, los arbitros han utilizado los Principios fundamentalmente para la
interpretacion e integracion de la Convencién de Viena de 1980. Ello se ha fundamentado,
adicionalmente, en la consideracion del nexo entre la CV y los Principios Unidroit puesto de
manifiesto en el art. 7 de la CV, que enfatiza que en la interpretacion de la presente Convencion
se tendran en cuenta su caracter internacional y la necesidad de promover la uniformidad en

su aplicacion (San Juan, 2005, pag. 156).

5.6. Aplicacion de los Principios Unidroit en el arbitraje de equidad.

Junto a la aplicacidn de los Principios Unidroit en el marco del arbitraje internacional de derecho
también se ha aplicado los Principios Unidroit en el &ambito de los arbitrajes de equidad, en los
cuales las partes expresamente facultan a los arbitros resolver las controversias sin aplicar el
derecho o normas uniformes. Esta facultad varia dependiendo el contrato y la ley aplicable.

Dependiendo del caso el Tribunal arbitral en equidad debe:

aplicar las normas juridicas de la controversia y pasar por alto aquellas que son meramente
formalistas; debe aplicar las normas juridicas aplicables a la controversia y pasar por alto
aquellas que parezcan acarrear efectos demasiado rigurosos o injustos para el caso especifico;
debe decidir en conformidad con los principios generales de derecho; o puede ignorar por
completo las normas juridicas y decidir el fondo segln entiende el Tribunal arbitral (Figueroa,
2011, pag. 568).

5.7. Comparacion en la aplicacion de la Convencion de Viena de 1980 y los Principios
Unidroit.

Se debe precisar primero gque la Convencién de Viena de 1980 y los Principios Unidroit no son

contradictorios en totalidad, por lo que puede concurrir su aplicacion en un contrato de



compraventa internacional de mercaderias. Por esta razon, los arbitros pueden no solo aplicar los
Principios Unidroit sino también la Convencion de Viena de 1980 para dirimir controversias de un
mismo contrato. Cuando las disposiciones de la Convencion de Viena de 1980 y los Principios
Unidroit son homogeneas, el tribunal arbitral aplicara los principios como forma de interpretar o
llenar las lagunas de la Convencidn de Viena de 1980 por ser esta la ley uniforme aplicable. Pero
cuando sus disposiciones entran en conflicto, el juez arbitral debe entrar a determinar qué

regulacion debe primar sobre la otra.

La Convencion de Viena de 1980 en su articulo 7 establece que “Las cuestiones relativas a las
materias que se rigen por la presente Convencion que no estén expresamente resueltas en ella se
dirimiran de conformidad con los principios generales en los que se basa la presente Convencion
0, a falta de tales principios, de conformidad con la ley aplicable en virtud de las normas de derecho
internacional privado”. De tal forma que la propia Convencion de Viena de 1980 reconoce a los

principios, en este caso a los Unidroit como instrumento de complementacién e interpretacion.

En cuanto a las diferencias entre la Convencién de Viena de 1980 y los Principios Unidroit
respecto a un mismo tema, que generan a los arbitros problemas al decidir la aplicacion de uno u

otro instrumento, estos deben tener en cuenta los siguientes criterios:

Cuando la Convencién de Viena es aplicable al contrato, pero los contratantes no la eligieron
de forma expresa como ley de fondo, y en cambio estipularon la aplicacion de los Principios
Unidroit, los dos instrumentos son aplicables al contrato. La Convencion lo es al formar parte del
derecho interno y los Principios por expresa disposicion de las partes. En caso cuando surjan
divergencias entre ambos, los tribunales arbitrales deberan darle prevalencia a la aplicacion de los
Principios Unidroit por estar expresamente pactados por las partes. Y de conformidad con el art. 6
de la Convencidn de Viena de 1980, las partes pueden excluir la regulacion total o parcial de esta.
Cuando la Convencion de Viena de 1980 y los Principios Unidroit son acordados de forma expresa
por las partes en un contrato de compraventa internacional, las reglas de la Convencion por su
especialidad prevaleceran sobre las de los Principios que son més generales. Generalmente, por el
principio “la ley especial deroga a la ley general” los arbitros consideran mas adecuada la

aplicacion de la primera por ser la ley especial y, ademas, por ser derecho interno (San Juan, 2005).

6. Sintesis de laudos arbitrales sobre aplicacion de los Principios Unidroit en el Contrato de

Compraventa Internacional de Mercaderias.



6.1. Aplicacion de los Principios Unidroit como lex mercatoria. Laudo 1211 del 06 de enero

de 2003 de la Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional.

Las partes de un contrato de compraventa internacional de mercaderias (vendedor rumano y
comprador inglés) pactaron que en el surgimiento de una controversia se aplicaria el derecho
internacional y se solucionaria bajo la Corte Internacional de Arbitraje de la CCI. Cuando surgio
la disputa las partes discreparon sobre la ley aplicable al fondo de la controversia. Frente a lo cual
el Tribunal Arbitral sostuvo que las partes al referirse al “derecho internacional” habian establecido
excluir cualquier norma interna y que dicha expresion hacia referencia a la lex mercatoria y los
principios generales internacionales. Por tal razdn concluyé que la controversia deberia regirse por
los Principios Unidroit (CCI, 2003).

6.2.Aplicacion de los Principios Unidroit cuando las partes no especifican la ley aplicable al
contrato. Caso 17/18001 del 25 de febrero de 2020 — Tribunal de Apelacion de

Paris/Francia:

En un contrato de compraventa internacional de mercaderias (vendedor indio y comprador
rumano) surgié una disputa por defectos en las mercancias (tubos de acero inoxidables). El
comprador previamente con la confirmacion del pedido envi6 al vendedor por correo electrénico
una clausula que mencionaba: “Arbitraje: Tribunal de Arbitraje de Paris”. Por lo cual el comprador
inicié la demanda en sede arbitral. Dado que las partes discreparon sobre la ley aplicable a la
controversia, el Tribunal Arbitral decidio aplicar los Principios Unidroit sobre la base del art. 21.1
de las Reglas de Arbitraje de la CCI (“reglas de derecho que el tribunal arbitral determine que son
apropiadas”) y ordend pagar una indemnizacion al comprador por incumplimiento por parte del
vendedor. En sede de apelacion la corte afirmo que el tribunal arbitral tenia jurisdiccién sobre la
controversia, ya que el vendedor nunca impugno la existencia ni la validez de la clausula arbitral
durante el procedimiento arbitral. Por tanto, a pesar de la vaguedad de los términos utilizados, la
clausula en cuestion debia considerarse plenamente eficaz. Y encontro que las partes nunca
acordaron aplicar la ley india a su disputa y que los arbitros, al aplicar los Principios Unidroit 2010,
no decidieron ex aequo et bono sino de acuerdo con reglas de derecho (Tribunal de Apelacién de
Paris, 2020).



6.3. Aplicacion de los Principios Unidroit cuando las partes los acuerdan como ley del
contrato. Laudo arbitral 7365/FMS del 05 de mayo de 1997 de la Corte internacional de

Arbitraje de la Cadmara de Comercio Internacional.

En un contrato de venta e instalacion de equipo militar sofisticado, celebrado entre una
corporacion estadounidense (Cubic) y la Fuerza Aérea Irani (Irén). Irdn reclamo el reembolso de
los pagos realizados a Cubic ademas de los dafios. Mientras que Cubic, objetando que era Iran el
que, al no pagar el resto del precio, habia incumplido sus obligaciones contractuales, present6 una
reconvencion por dafios. Las partes habian pactado como ley del contrato la ley de Iran Y e
acordaron la aplicacion complementaria y suplementaria de los principios generales del derecho
internacional. EI Tribunal Arbitral sostuvo que, dado que ambas Partes finalmente acordaron la
aplicacion complementaria y suplementaria de los principios generales del derecho internacional y
los usos comerciales, y con base en el Articulo 13 (5) de las Reglas de la CCl, el Tribunal deber3,

en la medida de lo necesario, tomar en cuenta dichos principios y usos.

El Tribunal se guio por los Principios Unidroit y concluyé que como resultado de los eventos
caoticos que precedieron y siguieron a la Revolucion Islamica en febrero de 1979, cada parte tenia
derecho a solicitar unilateralmente la terminacion de los contratos o la adaptacion de sus términos,

refiriéndose expresamente al articulo 6.2.3. (4) de los Principios de Unidroit, sefialando que:

"del pacto de buena fe y trato justo de que esta implicito en cada contrato se sigue que en un
caso en el que las circunstancias de un contrato se someten [...] cambios fundamentales de
manera imprevisible, una parte no puede invocar el efecto vinculante del contrato [...] En una
forma tan restrictiva y estrecha este concepto [de penuria o clausula rebus sic stantibus] se ha
incorporado a tantos ordenamientos juridicos que es ampliamente considerado como un
principio general de derecho. Como tal, seria aplicable en el presente arbitraje incluso si no

formara parte de la ley irani ".

Por otro lado, para justificar la aplicacion por analogia de una Clausula de rescision por
conveniencia el Tribunal Arbitral aplicé los articulos 5.1 y 5.2 de los Principios de Unidroit y los
principios ampliamente aceptados en ellos establecidos con respecto a las obligaciones implicitas.
Al abordar las consecuencias de la rescision de los contratos, el Tribunal Arbitral citando
literalmente el Articulo 7.3.6 de los Principios de Unidroit sostuvo que:



"el efecto obvio y mas importante de la rescisién de un contrato, ya sea por conveniencia de
una de las partes o por otras razones, es que cualquiera de las partes podré reclamar la
restitucion de lo que haya suministrado, siempre que dicha parte restituya simultaneamente lo
que haya recibido” (CClI, 1997).

6.4. Aplicacion de los Principios Unidroit como instrumento de interpretacion y
complementacion. Laudo arbitral 111/2011del 03 de febrero de 2012 Tribunal de

Arbitraje Internacional de la Cadmara de Comercio e Industria de la Federacion de Rusia.

En un contrato de compraventa internacional de equipo técnico (comprador, una empresa rusa,
y vendedora, una empresa italiana) vendedora se neg6 a suministrar parte de las mercancias,
alegando que la compradora no pagd la totalidad de las mercancias. La Demandante (compradora)
argument6é que el pago se realiz6 en su totalidad y comenzd un procedimiento arbitral para
recuperar la deuda por los bienes no entregados. La ley aplicable era la ley italiana, incluida la
Convencién de Viena de 1980 y el Tribunal también declaré que se referiria también a los
Principios Unidroit de Contratos Comerciales Internacionales de 1994 para interpretar y

complementar la ley aplicable.

El Tribunal concluyé que la demandante habia pagado el precio del equipo segln lo establecido
en el Acuerdo, mientras que la demandada no habia entregado parte del equipo y la documentacién
técnica adjunta hasta el momento. Concluyé también que la demandada no habia declarado la
cantidad precisa supuestamente adeudada por la demandante ni habia proporcionado ninguna
prueba de la existencia de la obligacion de pagar un monto adicional y que no tenia fundamento
legal para la suspension unilateral del cumplimiento del Acuerdo y, por lo tanto, la demandante
tenia derecho a rescindir el Acuerdo con respecto a las obligaciones incumplidas de la demandada,

en vista del hecho de que el Acuerdo era divisible.

Para llegar a esta conclusion, el Tribunal se basé en la Convencién de Viena de 1980, porque
dispone que siempre que el objeto del contrato sea divisible y el vendedor entregue solo una parte
de las mercancias, el derecho del comprador a rescindir el contrato de conformidad con el Articulo
49 se aplica a los bienes no entregados. A este respecto, el Tribunal también se basd en los
Principios de Unidroit para interpretar y complementar la Convencion, en particular el Articulo
7.3.7 (1) que establece que, si la ejecucion del contrato es de naturaleza continua y divisible, la



restitucion solo puede ser exigido para el periodo posterior a la entrada en vigor de la rescision.

También sefialé que la legislacion italiana contiene disposiciones similares.

En consecuencia, decidié que la demandante tenia derecho a recuperar de la demandada la parte
del precio correspondiente a los bienes no entregados. Sin embargo, el Tribunal rechazé el reclamo
de la demandante por el pago de la multa prevista en el Acuerdo porque dicha reclamacion no era
compatible con la reclamacion de la rescision parcial del Acuerdo. En apoyo de su conclusion, se
refirio al Articulo 81 de la Convencidon y al Articulo 7.3.5 (3) de los Principios de Unidroit, ambos
previendo que la rescision no afecta ninguna disposicion en el contrato para la solucion de
controversias o cualquier otro término del contrato que debe operar incluso después de la
terminacion. Y dado que la demandante solicito la recuperacion de la multa por demora en la
devolucién del anticipo y no el reembolso de las pérdidas debidas a la terminacion parcial del
Contrato o al pago de intereses sobre el monto del anticipo, dicha reclamacién tuvo que ser
rechazada (Tribunal Arbitral de la Cd&mara de Comercio e Industria de la Federacion Rusa, 2012).

6.5. Aplicacion de los Principios como implementacion a la Convencion de Viena de 1980.
Laudo 11638 del 2002 de la Corte Internacional de Arbitraje de la CAmara de Comercio

Internacional.

En un contrato de compraventa internacional regido por la Convencién de Viena de 1980, el
Arbitro decidio aplicar los Principios de Unidroit no solo a los asuntos regidos por la Convencion,
pero no resueltos expresamente por ella, sino también a los asuntos fuera del alcance de la
Convencién. Con respecto a los primeros, la aplicacion de los Principios de Unidroit estaba
justificada porque el articulo 7 (2) de la Convencion de Viena de 1980, establece que deben
resolverse de conformidad con los principios generales en los que se basa, y dado que uno de estos
principios es la necesidad de promover la uniformidad en la aplicacion de la Convencion (articulo
7 (1)) es mas probable que se cumpla aplicando los Principios de Unidroit que cualquier ley
nacional. Con respecto a las materias fuera del alcance de la Convencion, es cierto que la ley
aplicable debe determinarse de conformidad con la ley aplicable en virtud de las normas del
derecho internacional privado. Sin embargo, de acuerdo con el Arbitro Unico de acuerdo con el
Articulo 17 (1) de las Reglas y Arbitraje de la CCl, la aplicacion de los Principios de Unidroit debe
ser preferida a cualquier ley nacional que no haya sido designada por las partes, el contenido de

que no ha sido acreditado y que, por tanto, no parece adecuado para resolver el litigio (CCI , 2002).



7. Conclusiones

Lo primero que se debe precisar es que los Principios Unidroit tienen una aplicacion general,
es decir, que cobran una importancia a nivel global; y una aplicacion especifica en el derecho
internacional. En cuanto a su aplicacion general, debemos decir que los principios Unidroit son
implementados como herramientas de regulacion de las relaciones juridicas contractuales; como
criterios Utiles de interpretacion y complementacion de normas existentes; como fundamentos
juridicos para la solucion de controversias contractuales, como guia para la elaboracion de
contratos, como inspiracion para la elaboracion de nuevas normas y como instrumentos no
legislativos sobre los cuales se fundan las decisiones judiciales y arbitrales, que en todo caso deben
ser proferidas en derecho. En cuanto a su aplicacion especial, esto es, en el derecho internacional
arbitral, su importancia radica por las distintas formas de aplicacion juridica en las decisiones

arbitrales internacionales.

Como se explico a lo largo del presente articulo, las partes de un contrato de compraventa
internacional de mercaderias bajo el principio de autonomia de la voluntad tienen la libertad de
resolver sus controversias contractuales bajo el arbitraje internacional, que ha sido desde tiempos
remotos, un medio idoneo para la solucion de conflictos contractuales con caracter internacional y
del cual es muy frecuente encontrar por los pactos arbitrales. Una de las ventajas por las cuales las
partes de un contrato deciden someterse a la jurisdiccion arbitral, es la escogencia por ellos mismos
de la ley o norma por medio de la cual los jueces deben analizar y resolver la controversia. En este
evento, cuando las partes deciden regular su contrato bajo la lex mercatoria o los Principios
Unidroit, los arbitros, aun revestidos de independencia e imparcialidad deben fundar sus laudos

arbitrales bajo aquellos.

Sin embargo, esta aplicacion de los principios Unidroit por parte de los jueces arbitrales para
la solucion de controversias, varia dependiendo del caso concreto y de la intencionalidad de las
partes contractuales. En este sentido, los diferentes escenarios en los que el arbitro o tribunal
arbitral los aplica son: 1. Cuando esta estipulado en el contrato que los Principios Unidroit son la
ley de fondo del contrato; 2. Cuando las partes expresamente avalan su aplicacion; 3. Cuando las
partes no lo manifiestan, pero lo arbitros internacionales los implementan; 4. Cuando se aplican

por ser parte de la lex mercatoria; y 5. Como instrumento de interpretacion y complementacion.



En el primer escenario, cuando las partes estipulan expresamente que son la ley de fondo de su
contrato, los Principios Unidroit son aplicados directamente y como ley de fondo por los arbitros.
Es decir, que estos no se desgastan en el trdmite de buscar la norma en conflicto, porque las partes
ya la preestablecieron en su contrato. Las principales razones por las cuales se da este escenario
son porque las partes no quieren o no llegan a un acuerdo frente a la aplicacién de alguna norma
nacional, porque los principios abarcan ampliamente conceptos contractuales, porque son normas

de facil comprension y porque fueron disefiadas por expertos en la materia.

Cuando las partes expresamente avalan su aplicacion ya sea porque lo estipulan en el contrato
o0 en el procedimiento arbitral, los jueces deben aplicarlos, pero dandoles el alcance que pretendan
las partes. Por ejemplo, cuando estipulan los principios y a su vez una norma nacional, lo jueces
deben determinar con base en la intencionalidad de las partes cual aplicar sin desconocer las normas
imperativas de las legislaciones nacionales. O como cuando aplican los principios con alguna
restriccion, porque las partes los estipulan, por ejemplo, simplemente como interpretacion de la

norma nacional elegida.

Cuando las partes no dicen nada en relacion con la aplicacion de los Principios Unidroit, pero
estipulan el pacto arbitral, los arbitros quedan facultados para elegir la ley aplicable, que no siempre
debe ser los Principios Unidroit, ya que esto dependera de las circunstancias del caso concreto y
sobre todo de la intencién de las partes de excluir cualquier norma nacional. En ocasiones, las
partes no mencionan los Principios Unidroit, pero si a la lex mercatoria, caso en el cual, los arbitros
también quedan facultados para aplicarlos, ya que como se demostrd, estos hacen parte de aquella,

por gozar de caracteristicas como su origen privado, su autonomia y su espontaneidad.

Por altimo, la aplicacion de los principios Unidroit, también se materializa en las decisiones
arbitrales cuando son utilizados como herramientas de interpretacion o de complementacion. En
este caso, las partes eligen alguna otra norma especifica como regulacion de su contrato, como, por
ejemplo, la Convencién de Viena de 1980 o una norma nacional, y los arbitros las interpretan o
complementan, en caso de que haya vacios juridicos con los principios, que, en todo caso, nunca

las reemplazan o desconocen.
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