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1.	G eneralidades

Normalmente, en la negociación de 
todo contrato comercial internacional, las 
partes y sus asesores se desvelan por tratar 
de regular todos los principales aspectos 
de la relación comercial, muchas veces 

(*)	 Árbitro de la International Center for Dispute Resolution, The International Division of the 
American Arbitration Association. Árbitro del Centro de Arbitrajes y Mediación de la Cámara 
de Comercio de Santiago de Chile.

1	 Cremades, Bernardo. “El Convenio Arbitral”. En: Revista de la Corte Española de Arbitraje, 
2003, pp. 43-70.

con un grado de detalle significativo. Sin 
embargo, no siempre se presta el debido 
cuidado en la redacción del convenio 
arbitral, a pesar de constituir, en palabras 
de Bernardo Cremades, la verdadera carta 
magna de todo eventual procedimiento 
arbitral1. Es muy importante que las 

El convenio arbitral, la ley 
de fondo y la aplicación en particular 

de los principios de UNIDROIT

	 Juan Eduardo Figueroa Valdés (*)

Sumario: 1. Generalidades. 2. La autonomía de la voluntad de las partes 
en la elección del derecho aplicable al fondo. 3. Limitaciones a la autonomía 
de la voluntad de las partes. 4. Las alternativas en la elección del derecho 
de fondo aplicable. 5. La aplicación de los principios de UNIDROIT como 
ley de fondo aplicable por los árbitros. 5.1. La aplicación de los principios 
UNIDROIT como “lex contratus” al estar expresamente pactados. 5.2. La 
aplicación de los principios de UNIDROIT al pactarse los principios generales 
de derecho, principios transnacionales, la “lex mercatoria” o usos. 5.3. La 
aplicación de los principios de UNIDROIT frente a la omisión de las partes 
de señalar la ley aplicable al contrato. 5.4. La aplicación de los principios 
de UNIDROIT para complementar e interpretar la lex contratus. 5.5. La 
aplicación de los principios de UNIDROIT frente a otro tipo de casos y a los 
arbitrajes de equidad. 6. Conclusiones.
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Juan Eduardo Figueroa Valdés332

partes dejen muy claro en la redacción 
del mismo sus opciones. El arbitraje es 
una manifestación de la autonomía de la 
voluntad y, por lo tanto, en la redacción 
del convenio arbitral se cristaliza el 
procedimiento deseado por las partes.

Dentro del contenido facultativo 
del convenio arbitral, y de los elementos 
recomendables que debe contener, se 
encuentran no solo la sede del arbitraje, 
el número de árbitros y, el idioma del 
arbitraje, sino también el derecho aplica-
ble al fondo de la disputa. Este último 
aspecto se incluye generalmente en 
una cláusula separada y distinta del 
contrato.

Si bien en algunos arbitrajes comer-
ciales internacionales resulta innecesario 
referirse a la ley de fondo aplicable, ya 
que las disputas pueden decidirse en 
base al contrato suscrito por las partes 
y a las prácticas y usos comerciales en 
la industria, es claramente aconsejable 
determinarla. La definición de ella evita 
discusiones de las partes sobre cual 
debería ser el derecho aplicable a una 
determinada cuestión contractual y, 
además, dota de mediana certeza a la 
posición jurídica de cada parte desde el 
inicio del arbitraje2. Así, por ejemplo, si se 
trata de un conflicto sobre vicios ocultos 
en una compraventa en una operación 
entre Francia y España, las consecuencias 

serán radicalmente distintas según se 
haya optado por el derecho español o por 
el derecho francés3.

Igualmente, el convenir las partes 
la ley de fondo aplicable al conflicto 
significa no solo evitar que la decisión 
de este asunto por los árbitros pudiera 
resultar una sorpresa desagradable para 
unas de las partes, sino también una 
ventaja práctica al momento en que 
las partes o la institución de arbitraje 
nominan un árbitro el considerar que 
se trate de una persona que conozca o 
está familiarizada con la ley que se debe 
aplicar4. En suma, tal como veremos, la 
omisión en la determinación del derecho 
aplicable puede resultar ser un proceso 
extenso y costoso.

A pesar que la elección de la ley 
de fondo aplicable por los árbitros no 
constituye un elemento necesario para 
la validez del convenio arbitral, de un 
análisis empírico se demuestra que dentro 
de los elementos más frecuentemente 
incorporados al contrato o al propio 
convenio arbitral en un 77% de los casos 
sometidos a la Corte de la Cámara de 
Comercio Internacional, en adelante 
CCI, se indicaba una referencia a la ley 
de fondo aplicable5.

A partir de lo anterior, resulta de 
especial interés estudiar cómo juega la 

2	 Conejero Ross Cristián. “¿Cláusulas amplias o cláusulas detalladas? Lecciones y reflexiones 
bajo la Convención de Nueva York”. En: El Arbitraje Comercial Internacional, Estudio de la 
Convención de Nueva York con motivo de su 50 aniversario. Argentina: Editorial Abeledo 
Perrot, 2008, pp. 147-167.

3	 Cremades Bernardo. Op. cit.; p. 53.
4	 Bond, Stephen R. How to Draft an Arbitration Clause. En: Journal of International Arbitration. 

Vol. 6. Nº 2, 1989, pp. 65-78
5	 2001 12 -1- ICC Bulletin 7.
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autonomía de la voluntad en la elección de 
la ley de fondo aplicable; qué limitaciones 
tiene; cuáles son las alternativas de 
elección que las partes tienen; y, en 
ausencia de tal elección, si los árbitros 
pueden resolver aplicando como ley de 
fondo los principios de Unidroit, como 
manifestación de la lex mercatoria; temas 
que a continuación nos avocaremos a 
dilucidar.

2.	L a autonomía de la vo-
luntad de las partes en 
la elección del derecho 
aplicable al fondo

La autonomía de la voluntad de las 
partes que celebran un contrato comercial 
internacional para elegir por sí mismas el 
derecho aplicable al fondo, ha recibido 
un amplio reconocimiento no solo por la 
doctrina sino también por los convenios 
internacionales, por los ordenamientos 
jurídicos nacionales, como igualmente por 
los tribunales nacionales y arbitrales.

En materia de reconocimiento en 
convenios internacionales, el Convenio 
de Roma6, que rige las obligaciones 
contractuales dentro de la Unión Europea, 
reconoce como principio básico el derecho 
de las partes del contrato a elegir, ya sea en 
forma expresa o implícita, el derecho por el 
que se regirá su relación contractual.

Luego, el Convenio de Ginebra, 
para los arbitrajes internacionales some-
tidos a su régimen, dispone que “[L]as 

partes podrán, según su libre criterio, 
determinar de común acuerdo la ley que 
los árbitros habrán de aplicar al fondo de la 
controversia”, fijando como normativa que 
se aplicará supletoriamente, en defecto de 
tal acuerdo, la correspondiente a “[l]a ley 
procedente de conformidad con la regla 
de conflicto que los árbitros estimaren 
apropiada en el caso en cuestión”. Conclu-
ye el precepto que “[l]os árbitros tendrán 
en cuenta las estipulaciones del contrato y 
los usos mercantiles”7.

Por su par te, el Convenio de 
Washington sobre arbitraje de inversiones 
entre un Estado y los nacionales de otro 
Estado, dispone: “[E]l Tribunal decidirá 
la diferencia de acuerdo con las normas 
de derecho acordadas por las partes. A 
falta de acuerdo, el Tribunal aplicará la 
legislación del Estado que sea parte en 
la diferencia, incluyendo sus normas de 
derecho internacional privado, y aquellas 
normas de derecho internacional que 
pudieran ser aplicables”8.

Enseguida, el Reglamento de la 
Comisión de Naciones Unidas para el 
Derecho Mercantil Internacional, en 
adelante CNUDMI, más conocido por su 
sigla en inglés UNCITRAL, señala: “[E]
l tribunal arbitral aplicará la ley que las 
partes hayan indicado como aplicable al 
fondo del litigio. Si las partes no indican la 
ley aplicable, el tribunal arbitral aplicará la 
ley que determinen las normas de conflicto 
de leyes que determinen las normas de 
conflicto de leyes que estime aplicables”9. 

6	 Se puede consultar en: Diario Oficial de la Unión Europea L266/1.
7	C onvenio de Ginebra. art. VII.1
8	C onvenio de Washington, art. 42.
9	R eglamento de Arbitraje de la CNUDMI, artículo 33 -1-.
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Juan Eduardo Figueroa Valdés334

Entre las reglas adoptadas por las 
instituciones arbitrales, el Reglamento 
de la CCI dispone: “1. [L]as partes podrán 
acordar libremente las normas jurídicas 
que el Tribunal Arbitral deberá aplicar 
al fondo de la controversia. A falta 
de acuerdo de las partes, el Tribunal 
Arbitral aplicará las normas jurídicas que 
considere más apropiadas. 2. En todos los 
casos, el Tribunal Arbitral deberá tener en 
cuenta las estipulaciones del contrato y 
los usos comerciales pertinentes”10.

En sus orígenes, la regla de la 
autonomía se relacionaba con la libertad 
de elegir el derecho aplicable al fondo 
al momento de celebrar el contrato, e 
incluso para modificarlo posteriormente11. 
Sin embargo, actualmente, se extiende 
a la facultad de las partes para elegir el 
derecho tal como deberá aplicárselo en el 
momento de la controversia12.

Podemos concluir, tal como lo hace 
el profesor Grigera Naon13 que, en materia 
de arbitraje comercial internacional, la 
autonomía de la voluntad de las partes 
para elegir el derecho de fondo aplicable 
a la controversia constituye un principio 
rector, que se encuentra orientado, en 
términos generales , a favorecer y prote-
ger las características auto regulatorias 
del arbitraje comercial internacional, 
que incluyen la marcada autonomía 
conferida a las partes y subsidiariamente 

a los árbitros para determinar el derecho 
aplicable al fondo.

3.	L imitaciones a la auto-
nomía de la voluntad 
de las partes

La autorregulación por las partes en 
cuanto al régimen normativo sustancial 
aplicable al contrato, debe reconocer 
o compatibilizarse con limitaciones o 
atenuaciones heterónomas, que tutelan 
intereses más allá del de los intervinientes 
en el contrato, debiendo, en todo caso, la 
elección del derecho aplicable efectuarse 
de buena fe y no contrariar el orden 
público.

Al respecto, el Convenio de Roma 
no permite que la elección de un ordena-
miento extranjero prevalezca sobre las 
normas jurídicas obligatorias de un país al 
que apuntan todos los elementos fácticos 
del contrato, de modo tal, por ejemplo, de 
no autorizarse la elección de un sistema 
extranjero con fines de evasión fiscal, 
pudiendo el tribunal pertinente, aplicar las 
leyes nacionales de orden público, tal como 
ocurrió en el caso Soleimany c Soleimany, 
en que el Tribunal de Apelación de 
Inglaterra se negó a conceder la ejecución 
de un laudo dado que la operación, si 
bien no era ilegal con arreglo al derecho 

10	R eglamento de Arbitraje de la CCI, artículo 17 -1,2-.
11	A sí, por ejemplo, está contemplado en el Convenio de Roma, art. 3, que considera la 

posibilidad de elegir el derecho aplicable o modificar dicha elección en cualquier momento 
con posterioridad a la celebración del contrato por acuerdo de las partes.

12	 Redfern, Alan y Hunter, Martín. “Teoría y Práctica del Arbitraje Comercial Internacional”. En: 
La Ley. 4ª edición. Argentina, 2007, p. 175.

13	 Grigera Naon, Horacio. “El derecho aplicable en el arbitraje comercial internacional”. En: El 
Contrato de Arbitraje. Colombia: Editorial Legis, 2005, pp. 607-617.
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aplicable, sí lo era con arreglo al derecho 
inglés14.

Los árbitros internacionales al 
adoptar sus decisiones deben considerar 
no solo la ley de fondo elegida por las 
partes, sino tener en cuenta o aplicar 
normas imperativas o de orden público 
no pactadas por las partes pertenecientes, 
por ejemplo, al ordenamiento jurídico del 
lugar del arbitraje o que presente contactos 
preponderantemente significativos con la 
controversia o las partes. Tratándose del 
orden público deben considerar no solo el 
de un derecho nacional determinado, sino 
también el orden público transnacional 
o internacional, que se encontraría 
conformado por los principios y normas 
destinados a la protección de los valores, 
derechos o preceptos esenciales, tales 
como los derechos humanos consagrados 
por el derecho internacional, el principio 
de la buena fe y del debido proceso, 
la proscripción de practicas corruptas 
o fraudulentas, incluido el fraude a la 
ley15.

Con todo, para evitar la incertidum-
bre que podría significar que los árbitros 
internacionales al resolver se aparten del 
derecho de fondo elegido por las partes, 
deben esmerarse por explicar los motivos 
razonablemente objetivos por los cuales 
la solución de fondo alcanzada, en su 
contenido sustantivo, es compatible con 
las normas y principios imperativos 
o de orden público aplicables a casos 
internacionales de los ordenamientos 
jurídicos que presentan contactos signifi-
cativos con la controversia en cuestión.

No debemos olvidar que si los 
árbitros internacionales so pretexto 
de aplicar la ley de fondo elegida por 
las partes, deciden la controversia en 
violación al orden público o de las normas 
de policía del país donde tiene su sede el 
arbitraje, junto con ignorar el principio 
de la efectividad, conduciría a la nulidad 
del laudo, lo cual no puede haber sido 
la intención de las partes que proceden 
conforme al principio de buena fe al 
convenir el arbitraje.

4.	L as alternativas en la 
elección del derecho 
de fondo aplicable

Establecida la libertad que tienen 
las partes para determinar el derecho 
de fondo aplicable al contrato, resulta 
interesante analizar qué alternativas ellas 
pueden disponer y qué lo que les conviene 
elegir, esto es, solo un ordenamiento 
jurídico nacional o pueden extenderse 
mas allá, a un derecho transnacional, 
como por ejemplo, a la lex mercatoria o 
a los principios de UNIDROIT , o también 
a otras opciones, tales como el aplicar 
derechos concurrentes o, por último, 
el convenir que las controversias sean 
resueltas en equidad.

Es usual que en la mayor parte de 
los contratos comerciales internacionales, 
incluidos aquellos en que es parte un 
Estado o un organismo estatal, que las 
partes elijan un ordenamiento jurídico 
nacional como ley de fondo aplicable 
al contrato, lo que facilita determinar 

14	 Redfern, Alan y Hunter, Martín. Op. cit.; p. 176.
15	 Grigera Naon , Horacio. Op. cit.; pp. 612-613.
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los derechos y obligaciones de las 
partes, de modo que en caso de surgir 
una controversia, los asesores de los 
contratantes puedan informar a sus 
clientes con razonable certeza respecto 
de su situación jurídica o darles una 
estimación amplia de las probabilidades 
de éxito o fracaso.

Sin embargo, la elección del orde-
namiento jurídico nacional más adecuado 
resulta muchas veces difícil de realizar e 
implica riesgos. Pueden surgir problemas 
incluso en aquellos países que favorecen 
el comercio y desarrollo internacional, por 
ejemplo, si el Estado impone restricciones 
laborales o a la importación que tornen más 
oneroso el cumplimiento del contrato16. En 
razón de lo anterior, especialmente, en 
contratos de larga ejecución, se incorporan 
cláusulas de revisión, las de excesiva 
onerosidad sobreviniente y de fuerza 
mayor, todas las cuales contribuyen a 
mantener el equilibrio de la relación 
contractual, incluso, en algunos contratos 
las partes “congelan” el derecho nacional 
al acordar que el derecho del Estado parte 
se aplicará tal cual se encontraba vigente 
a una fecha determinada. Sin embargo, 
bien podría el Estado parte, igualmente, 
sancionar una ley que anule la aplicación de 
semejantes cláusulas dentro de su territorio, 
por lo que la solución del “congelamiento” 
puede resultar contraria a las realidades 
políticas, sociales y económicas. Sobre el 
particular, cabe recordar la decisión del 
caso Aminoil en que el tribunal arbitral 
determinó, interpretando la cláusula de 

estabilización del contrato de concesión 
–que debía extenderse por 60 años– que 
no impedía el acto de nacionalización por 
parte del gobierno de Kuwait17, lo que viene 
a confirmar la poca eficacia práctica que 
tienen este tipo de estipulaciones.

Igualmente, es posible identificar al 
“derecho internacional”, como derecho 
de fondo de un contrato, especialmente 
cuando se trata de un contrato suscrito 
con un Estado o un organismo estatal. 
Al respecto, cabe recordar las palabras 
de la jueza de la Corte Internacional de 
Justicia, Rosalyn Higgins, que plantea 
que no existe ningún motivo por el 
cual una persona no pueda invocar 
directamente el derecho internacional y 
resultar beneficiada por éste18.

Por otro lado, en el afán de buscar 
un derecho “neutral” aplicable como 
ley de fondo al contrato surge la teoría 
del  “tronc commun”  o “derechos 
concurrentes o combinados”, que se 
traduce en identificar los elementos 
comunes de los dos ordenamientos 
jurídicos de las partes intervinientes en 
el contrato y su aplicación a las cuestiones 
controvertidas. Ello surge como una 
renuncia que efectúan las partes de un 
contrato a aplicar su respectivo derecho 
nacional. Sin embargo, la experiencia 
arbitral indica que esta no ha sido una 
buena solución. Uno de los casos más 
emblemáticos en la aplicación de la 
combinación de ordenamientos jurídicos 

16	 Redfern, Alan y Hunter, Martín. Op. cit.; pp 178-179. 
17	A rbitraje del caso Aminoil -1982- 21 I.L.M 976, voto disidente de sir Gerald Fitzmaurice.
18	 Higgins, Rosalyn, “Problems & process: International Law and how we use it”. En: Clevedon 

Press, Oxford, 1994, p.54.
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fue el proyecto de construcción del Túnel 
del Canal de la Mancha, una de las 
principales obras de ingeniería en el siglo 
xx, donde se acordó que el contrato “[s]e 
regirá e interpretará en todos los aspectos 
de conformidad con los principios 
comunes del derecho inglés y del derecho 
francés y, ante la falta de tales principios 
en común, con los principios generales del 
derecho del comercio internacional según 
hayan sido aplicados por los tribunales 
nacionales e internacionales”19.

En este caso, el sistema jurídico 
híbrido elegido presentó –según explica 
uno de los jueces– un atractivo superfi-
cial, pero sospechoso que generó una 
extensa y costosa controversia. Ello 
fue ratificado por uno de los abogados 
externos del grupo constructor, quien, por 
su parte, expresó: “[e]l motivo principal 
de la dificultad que importa la aplicación 
de una cláusula que prevé el uso de 
principios comunes entre el derecho 
inglés y el derecho francés es que, si 
bien ambos sistemas tienden a generar 
resultados similares o idénticos, no 
llegan a aportar el conjunto de principios 
comunes que se necesitan para cubrir 
todas las controversias contractuales”20.

5.	L a aplicación de los 
principios de unidroit 
como ley de fondo apli-
cable por los árbitros

Establecida anteriormente la auto-
nomía que tienen las partes para elegir la 
ley de fondo aplicable, y las limitaciones 
a dicha autonomía, resulta de especial 
interés preguntarse si los árbitros inter-
nacionales al resolver la controversia 
podrían desvincularse del ordenamiento 
estatal que pudiera resultar aplicable y 
aplicar la llamada “lex mercatoria”21, 
entendida como un sistema normativo 
autónomo de origen transnacional y no 
codificado, integrado por los principios, 
usos, costumbres y prácticas reguladoras 
del tráfico jurídico internacional; y 
luego aplicar como manifestación de 
dicha “lex mercatoria” los principios de 
UNIDROIT22 sobre contratos comerciales 
internacionales. 

Los principios de UNIDROIT 
constituyen la nueva “lex mercatoria”, 
integrando conceptos que son parte 
de la “lex mercatoria” aunque no son 

19	C hannel Tunnel Group Ltd c/ Balfour Beatty Construction Ltda., 1992.
20	 Redfern, Alan y Hunter, Martin. Op. cit.; pp.188-189.
21	L a lex mercatoria, tuvo su antecesor en el ius gentium romano, descrito como fuente autónoma 

del derecho aplicable a las relaciones económicas entre ciudadanos y extranjeros, conforme 
a la explicación dada por el profesor Goldman, reproducida por Alan Redfern y Martin Hunter. 
Op. cit.; p. 192.

22	 El Instituto para la Unificación del Derecho Privado –UNIDROIT– es una organización 
intergubernamental creada en el año 1926 al amparo de la Liga de las Nacionales, cuyo 
propósito es preparar las vías de adopción gradual por parte de los Estados miembros, 
que hoy son más de 60 , de reglas uniformes de derecho privado; armonizar las normas 
internacionales con la promoción de intereses específicos de determinados sectores 
profesionales o comerciales; y reducir los costos de los negocios y promover una competencia 
libre entre empresas de los distintos Estados asociados.
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fuente de ésta23; son una reformulación 
de los principios generales del derecho 
contractual, y se refieren no solo a 
la interpretación y cumplimiento de 
obligaciones contractuales sino también 
se ocupan de las negociaciones tendientes 
a la formación de los contratos24. Median-
te ellos se persigue consagrar un conjunto 
neutral de reglas que puedan utilizarse 
en todo el mundo sin ningún tipo de 
parcialidad a favor de determinado 
ordenamiento jurídico y en detrimento 
de otro25.

Así, por ejemplo, los árbitros inter-
nacionales han aplicado o considerado en 
sus laudos arbitrales, preferentemente, 
los principios siguientes: de la buena fe y 
lealtad negocial (artículo 1.7); las normas 
sobre interpretación de los contratos 
(artículos. 4.1 al 4.5); obligación de 
cooperación entre las partes (artículo 
5.1.3); excesiva onorosidad o hardship 
(artículos. 6.2.1 al 6.2.3); suspensión del 
cumplimiento (artículo 7.1.3); certeza del 
daño (artículo 7.4.3); atenuación del daño 
(artículo 7.4.8) e intereses por falta de 
pago de dinero (artículo 7.4.9)26.

Con el objeto de poder determinar 
en qué casos los árbitros internacio-
nales podrían aplicar los principios 
de UNIDROIT, conviene recordar lo 

consignado en el propio preámbulo de 
su formulación, que señala que ellos 
deben aplicarse cuando las partes hayan 
acordado en su contrato se rija por ellos27; 
que pueden aplicarse cuando las partes 
hayan acordado que su contrato se rija por 
principios generales de derecho, la “lex 
mercatoria” o expresiones semejantes; 
cuando las partes no han escogido el 
derecho aplicable al contrato; para 
interpretar o complementar el derecho 
nacional; y como modelo para los legis-
ladores nacionales e internacionales; 
situaciones que pasamos a estudiar.

5.1.	L a aplicación de los principios 
UNIDROIT como “lex contratus” 
al estar expresamente pactados

A diferencia de los tribunales 
nacionales, los árbitros internacionales 
no tienen una “lex fori” en el sentido de 
ley de fondo aplicable por el solo hecho 
que el tribunal está establecido en un 
determinado país. La elección del lugar 
del arbitraje no determina la aplicación de 
la ley de fondo, pero sí la “lex arbitri”. 
Tradicionalmente, las “leges arbitri” 
obligaban a los árbitros a aplicar la ley 
nacional para determinar la ley de fondo 
aplicable. Sin embargo, en la actualidad, 
las leyes de arbitraje modernas, facultan 

23	 Mayer, Pierre. “The rol of the UNIDROIT Principles in ICC arbitration practice”. En: Boletín 
ICC suplemento especial, denominado UNIDROIT Principles of International Commercial 
Contracts. Reflections on their Use in International Arbitration, 2002, p. 111.

24	 Pueden consultarse en: www.unidroit.org. Ellos fueron revisados en el año 2004.
25	R edfern, Alan y Hunter, Martin. Op. cit.; p. 195.
26	 Mayer, Pierre. Op. cit.; pp. 106-107.
27	E n el propio texto de la formulación de los principios se sugiere el uso de la siguiente cláusula 

“El presente contrato se rige por los Principios UNIDROIT 2004, excepto en lo que respecta 
a los Artículos”.
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a los árbitros para determinar la ley 
aplicable.

En la práctica, los tribunales ar-
bitrales cuando las partes han acordado, 
ya sea en el contrato o en el procedimiento 
arbitral, que la controversia sea resuelta 
conforme a los principios de UNIDROIT, 
aplican éstos. Así, por ejemplo, en un 
conflicto entre una compañía italiana y 
una compañía estadounidense que habían 
celebrado un contrato de representación 
comercial, en que no había opción de 
legislación, las partes acordaron que la 
disputa fuera resuelta de acuerdo con 
los principios UNIDROIT atemperado 
por la equidad28. Igualmente, en un 
conflicto entre un organismo comercial 
ruso y una compañía de Hong Kong, 
que celebraron un contrato de venta, 
donde no pactaron una opción legislativa, 
las partes una vez surgido el conflicto 
acordaron que el tribunal arbitral debía 
aplicar los principios UNIDROIT para 
resolver cualquier duda que no estuviera 
expresamente en el contrato29.

Sin embargo, bien podría ocurrir 
que las partes hubieren elegido como ley 
aplicable una ley nacional conjuntamente 
con los principios de UNIDROIT, y si 
ambos entran en conflicto, el tribunal 
arbitral deba determinar cual fue la 
intención de las partes, esto es, qué 
normativa debe aplicarse preferentemente. 

En todo caso, las normas imperativas de 
la legislación nacional deben prevalecer 
sobre los principios de UNIDROIT30.

Igualmente, las partes al convenir la 
aplicación de los principios de UNIDROIT 
podrían restringir su uso solo para 
interpretar o complementar los acuerdos 
contractuales o la ley nacional elegida. 
Así, por ejemplo, se hizo en el caso ICC 
número 8331 (1998), en que las partes 
acordaron que el tribunal arbitral aplicara 
los acuerdos entre ellas, y en lo que 
encontrara necesario y apropiado los 
principios de UNIDROIT31.

5.2.	L a aplicación de los principios 
de UNIDROIT al pactarse los 
principios generales de derecho, 
principios transnacionales, la 
“lex mercatoria” o usos

Si las partes han convenido que 
sus controversias sean decididas con-
forme a los principios generales de 
derecho, principios transnacionales, la 
“lex mercatoria” o usos, sin señalar ex-
presamente la aplicación de los principios 
de UNIDROIT, corresponde preguntarse 
si es posible aplicar éstos por parte de 
los árbitros.

No solo el preámbulo de la for-
mulación de los principios de UNIDROIT 

28	S entencia arbitral de 1 de Diciembre de 1996, de la Cámera Arbitrale Nazionale e Internazionale 
di Milano, consultada en: www.unilex.info

29	S entencia arbitral de 20 de enero de 1997, de la Corte de Arbitraje Internacional de la Cámara 
de Comercio e Industria de la Federación Rusa, consultada en: www.unilex. info

30	 R. Michales in S. Vogenauer & Kleinheisterkamp (–eds–). Commentary on the UNIDROIT 
Principles on International Commercial Contracts –PICC-OUP 2009– para 11, p.86.

31	C onsultado en: www.unilex.info.
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– tal como hemos visto anteriormente– se 
pronuncia afirmativamente, sino también 
la doctrina y los propios tribunales 
arbitrales.

Las partes al convenir la aplicación 
de principios generales de derecho, 
principios transnacionales, la “lex 
mercatoria” o usos, lo que busca es 
escapar muchas veces a la imprecisión 
de la normativa nacional para solucionar 
conflictos de comercio internacional; las 
partes desean elevar el contrato desde un 
nivel nacional o uno internacional, y que 
los conflictos sean resueltos conforme 
a criterios internacionales más que 
locales; y también suele ocurrir que no 
están de acuerdo en la aplicación de una 
normativa nacional específica. En estos 
casos, la aplicación de los principios 
de UNIDROIT por parte de los árbitros 
internacionales, como manifestación de 
normativa transnacional, se encuentra 
plenamente justificada. Con todo, en cada 
caso en particular, deberá desentrañarse 
la intención de las partes, en el sentido que 
si al referirse a “principios generales” se 
ha querido expresar una opción negativa, 
excluyendo la aplicación de los principios 
de UNIDROIT32. 

En el caso CCI número 7110, en 
que en varios contratos suscritos entre 
una empresa inglesa y una agencia 
gubernamental extranjera, relativos a 
la venta, mantenimiento y operación 

de equipos, se contenía una cláusula 
según la cual las disputas se resolverían 
conforme a la justicia natural, el tribunal 
arbitral estimó que la voluntad de las 
partes había sido excluir la aplicación de 
cualquier derecho nacional, conviniendo 
en un arbitraje comercial internacional, 
justificando la aplicación de los prin-
cipios UNIDROIT por tener un amplio 
reconocimiento internacional y reflejar los 
usos y las prácticas internacionales33.

Por su parte, en el caso CCI número 
8264, en que las partes habían acordado 
que la ley aplicable fueran la de Algeria, 
los principios generales de derecho y los 
usos internacionales, el tribunal arbitral 
aplicó el artículo 7.4.3 de los principios 
de UNIDROIT en lo tocante a la certeza 
del daño y la compensación por pérdida 
de una expectativa, por considerar 
que se trata de normas ampliamente 
aceptadas en los diversos sistemas 
legales y en la práctica de los contratos 
internacionales34.

La misma solución ha sido adoptada 
cuando la referencia en el contrato a los 
principios generales de derecho, a la 
“lex mercatoria” es combinada con la 
elección de una ley nacional. Así , por 
ejemplo, fue resuelto por los árbitros en 
el conflicto derivado de la construcción 
del Metro en Atenas, Grecia, donde el 
contrato estipulaba que la ley nacional 
elegida debía ser leída, construida e 

32	 R. Michels, in S.Vogenauer & J.Kleineisterkamp. Op. cit.; pp. 88-89.
33	 Lew, Julian. “The Unidroit Principles as Lex Contratus chosen by the parties and without 

an explicit Choice-of. Law clause: the perspective of Counsel”. En: Boletín ICC suplemento 
especial, denominado UNIDROIT Principales of International Commercial Contracts. 
Reflections on their Use in International Arbitration, 2002, p. 92

34	S entencia arbitral comentada por: R. Michels, in S.Vogenauer & J.Kleineisterkamp. Op. cit.; 
p. 88.
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implementada conforme a la ley suiza 
y a los usos internacionales aplicables 
a los Joint-Ventures, donde el tribunal 
arbitral resolvió aplicar los principios de 
UNIDROIT35.

Con todo, tratándose de los usos 
en el comercio internacional, desde el 
momento que no están expresamente 
mencionados en el Preámbulo de los 
principios de UNIDROIT, la referencia a 
ellos en el convenio arbitral o en las reglas 
de arbitraje, tal como, por ejemplo, en el 
artículo 17 de las reglas de la CCI, no debe 
ser interpretada como una directriz para 
aplicar dichos principios36. Los usos son 
solo una práctica habitual entre las partes 
o los actores de una misma industria. 
Sin embargo, no son lo mismo que los 
principios generales de derecho. 

5.3.	L a aplicación de los principios 
de UNIDROIT frente a la omisión 
de las partes de señalar la ley 
aplicable al contrato

Las leyes de arbitraje y las reglas de 
arbitraje entregan usualmente una amplia 
discreción al tribunal arbitral para que 
determine la norma de fondo aplicable. 
Sin embargo, el nivel de discrecionalidad 
no es siempre el mismo. Por ejemplo, las 

reglas de la CCI, señalan que el tribunal 
arbitral aplicará la ley que determine más 
apropiada. Por su parte, las reglas suizas, 
indican que el tribunal arbitral aplicará la 
ley respecto a la cual la disputa tenga la 
más cercana conexión37. 

Los árbitros internacionales al 
determinar el derecho aplicable, frente a 
la omisión de los contratantes en indicarlo 
en el contrato, deben responder, tal como 
lo señala Yves Derains, a las legítimas 
expectativas de las partes, para lo cual el 
uso de normas neutrales tales como los 
principios de UNIDROIT constituye una 
excelente opción38.

Lo anterior no significa que exista una 
carta blanca para que los árbitros apliquen 
siempre los principios de UNIDROIT en 
ausencia de una opción de legislación 
contenida en el contrato. Como regla, 
tal como lo consignan los comentarios 
a dichos principios entregados por sus 
redactores, el tribunal arbitral deberá 
determinar, en primer lugar, si existe 
una particular ley nacional aplicable; si el 
contrato presenta factores de conexión con 
varios países, pero ninguno de ellos muestra 
una conexión que justifique la aplicación 
de una ley nacional; los principios de 
UNIDROIT podrán ser aplicados si se puede 
inferir de las circunstancias que las partes 

35	 Ibídem; p. 88.
36	 Ibídem; p. 89. En sentido contrario, puede consultarse el caso CCI 10002, de Octubre de 

2000, en que la ley de Lituania se aplicó al fondo, sin embargo, el tribunal arbitral indicó en 
el laudo arbitral dentro de los usos comerciales habituales los principios de UNIDROIT. 

37	A rtículo 17 -1- de las reglas de la CCI y artículo 33 -1- de las reglas suizas. 
38	 Derains, Yves. “The role of the UNIDROIT Principles in International Commercial Arbitration. 

A European Perspective“. En: Boletín ICC suplemento especial, denominado UNIDROIT 
Principales of International Commercial Contracts. Reflections on their Use in International 
Arbitration, 2002, pp. 9-20.
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quisieron excluir la aplicación de toda ley 
nacional39.

Con todo, es aconsejable que el 
tribunal arbitral oiga a las partes acerca 
de una posible aplicación de los principios 
de UNIDROIT y que las invite a formular 
sus presentaciones considerando dichos 
principios, de modo que la aplicación de 
los mismos no resulte una sorpresa para 
las partes, que pudiera constituir una 
violación del derecho fundamental de las 
partes a presentar su caso40.

Por otro lado, debemos considerar 
que la aplicación de los principios de 
UNIDROIT por parte de los árbitros 
internacionales podría derivar de una 
elección negativa de ley aplicable. En 
muchos casos, el contrato no excluye 
expresamente la aplicación 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 elección negativa 
de ley. Cuando un arbitraje involucra a 
un Estado, los árbitros son más proclives 
a admitir la elección negativa de ley 
aplicable, prefiriendo en dicho caso 
aplicar los principios de UNIDROIT por 
sobre una ley nacional. Así ha quedado 
demostrado, por ejemplo, en los casos CCI 
números 7.110, 7375 y 826141.

Igualmente, los principios de 
UNIDROIT podrían ser empleados como 

“lex contratus” en el evento que en el 
contrato se designen dos o más leyes 
nacionales que se neutralicen entre ellas. 
En este caso, las partes podrían acordar 
dividir la elección de ley de fondo, en 
términos que algunas materias sean 
resueltas conforme a una ley nacional 
específica y otras de acuerdo a los 
principios de UNIDROIT. Fue lo que 
precisamente ocurrió en el caso ICC 
número 9479, en que las partes eligieron 
la ley de Nueva York aplicable solo 
a cuestiones relativas a la validez del 
contrato, sin señalar otra ley aplicable 
a los demás asuntos que se plantearan, 
en cuyo caso el tribunal arbitral resolvió 
aplicar el contrato, complementado por 
los principios de UNIDROIT42.

5.4.	L a aplicación de los principios de 
UNIDROIT para complementar e 
interpretar la lex contratus

	 Tal como lo reconoce la Doc-
trina, el mayor uso que los tribunales 
arbitrales han dado de los principios de 
UNIDROIT ha sido como instrumento 
de interpretación de las leyes nacionales 
aplicables a un contrato internacional, 
como auxiliares y complementarios de la 
ley de fondo aplicable, sin excluir por ello 
la aplicación de las primeras, sino, por 
el contrario, ayudando a una aplicación 
más adecuada al carácter internacional 
del contrato43.

39	 R. Michels, in S.Vogenauer & J.Kleineisterkamp. Op. cit.; p. 91.
40	 Ibídem; p. 92.
41	 Mayer, Pierre. Op. cit.; p 111.
42	S entencia Arbitral de Febrero de 1999, publicada en ICC Int l Ct Arb. Bull 67.
43	 García Pujol, Ignacio. “La lex mercatoria y los principios de UNIDROIT en el arbitraje comercial 

internacional. Análisis de una nueva tendencia jurisprudencial”. En: libro Estudios de Arbitraje. 
Editorial Jurídica de Chile, 2007, p. 620.
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La aplicación de los principios 
de UNIDROIT para determinar si una 
cláusula de un contrato es exigible puede 
resultar muy importante. Por ejemplo, 
en un contrato de construcción en que 
se establezca que el contratista no será 
responsable por el lucro cesante resultante 
del incumplimiento del contrato, ya 
sea por culpa o por cualquier otra 
inobservancia. Cabe preguntarse, cómo 
podría un tribunal arbitral interpretar 
esta cláusula si la legislación nacional 
aplicable nada dice al respecto? El artículo 
7 (1) (6) de los principios de UNIDROIT 
nos dan la respuesta, al establecer que: 
“[U]na cláusula que limita o excluye 
la responsabilidad de una parte por 
incumplimiento o que le permita ejecutar 
una prestación sustancialmente diversa 
de lo que la otra parte razonablemente 
espera, no puede ser invocada si fuere 
manifiestamente desleal hacerlo, teniendo 
en cuenta la finalidad del contrato”44.

Por otro lado, atendida las carac-
ter ísticas propias de los contratos 
comerciales internacionales, suele ocurrir 
que la ley nacional elegida por las partes 
como ley de fondo aplicable, presente 
vacíos o sea inadecuada para resolver 
las diversas cuestiones que se plantean. 
Así, por ejemplo, en el caso CCI 8486, 
una empresa turca encargó la compra de 
la producción de azúcar a una compañía 
alemana. Sin embargo, la empresa turca 
no pudo pagar por cambios económicos 
inesperados en el mercado azucarero de 
su país. Ello conforme a la ley alemana 

44	 Redfern, Alan y Hunter, Martín. Op. cit.; p. 198.
45	S entencia arbitral referida en el ICC Bul. 88. año 1999, p. 91.
46	 R. Michels, in S.Vogenauer & J.Kleineisterkamp. Op. cit.; p. 99.

permitía declarar terminado el contrato. 
Sin embargo, el tribunal arbitral, estimó 
que dentro de un contexto internacional 
debía prevalecer por sobre la ley alemana 
aplicable al contrato el principio de la 
excesiva onerosidad o hardship, por verse 
alterado el equilibrio del contrato por 
sobrevenir ciertos eventos, reconocido 
por UNIDROIT45.

Igualmente, existen innumerables 
ejemplos de sentencias arbitrales en que 
se ha consignado “obiter dicta” que la 
solución adoptada por el derecho nacional 
refleja un consenso internacional, reco-
nociendo los principios de UNIDROIT. 
Es así como los tribunales arbitrales han 
usado especialmente los principios de 
UNIDROIT como ratificación de las nor-
mas de derecho nacional, especialmente 
en las siguientes materias: en las reglas 
de interpretación de los contratos (casos 
CCI 9651 y 10.355), los principios de buena 
fe negocial (casos CCI 9753 y 10346); del 
nominalismo monetario (caso CCI 8240); 
determinación de precios (caso CCI 7819); 
cuantificación de las pérdidas (caso CCI 
9950 ); perdida de utilidades (caso CCI 
10.346); mitigación de daños (caso CCI 
9594); excesiva onerosidad (caso CCI 
9994)46. 

En el ámbito de los arbitrajes del 
CIADI también han sido empleados los 
principios de UNIDROIT para comple-
mentar la legislación nacional aplicable. 
Así, por ejemplo, ocurrió en el caso 
African Holding Company et al vs. 
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Congo47, en que se aplicaron los principios 
contenidos en los artículos 1.2, sobre la 
libertad de forma de los contratos, en 
que no necesariamente deben constar por 
escrito y 7.1.1., sobre la definición amplia 
de incumplimiento.

También, cabe consignar que los 
tribunales arbitrales han empleado los 
principios de UNIDROIT para com-
plementar e interpretar instrumentos 
internacionales uniformes. Así, por 
ejemplo, al interpretar las normas sobre 
compraventa internacional de mercaderías, 
el tribunal arbitral aplicó los principios de 
UNIDROIT como norma complementaria 
en virtud de los poderes conferidos 
conforme al artículo 17(1) de las reglas 
de CCI48. 

En el mismo sent ido pueden 
consultarse igualmente los laudos arbitra-
les número 100 de la Corte de Arbitraje 
Internacional de la Cámara de Comercio 
y de la Industria de la Federación Rusa, 
de fecha 19 de Mayo de 2004; y aquel 
dictado por la Corte Mediadora del Pueblo 
de Xiamen, China, en el año 2006, en el 
caso Xiamen Xiang Yu Group vs. Mechel 
Trading AG49.

5.5.	L a aplicación de los principios 
de UNIDROIT frente a otro tipo 
de casos y a los arbitrajes de 
equidad

En la versión revisada de los 
principios de UNIDROIT del año 2004, 

en sus comentarios oficiales, se precisó 
que los casos indicados en el preámbulo 
no eran taxativos, de modo que dichos 
principios también podrían aplicarse 
a otro tipo de situaciones, como por 
ejemplo, como “lex contratus” si el 
contenido de la ley nacional aplicable 
no es posible establecerlo. Igualmente, 
podrían aplicarse, verbi gratia, si el 
tribunal arbitral decide no aplicar una 
ley nacional, sino solo las estipulaciones 
del contrato, el cual no contiene la ley de 
fondo aplicable y es difícil determinarla 
por existir conexiones con varias leyes. 
Así ha sido reconocido en el caso CCI 
8261, en la sentencia dictada con fecha 
27 de Septiembre de 199650.

Finalmente, cabe consignar que 
tratándose de los arbitrajes ex a quo et 
bono, en los cuales las partes expre-
samente facultan al tribunal arbitral para 
resolver sin la obligación de aplicar el 
derecho, la extensión de dicha facultad 
difiere dependiendo del contrato y de la 
ley nacional aplicable. Al efecto, puede 
significar que el tribunal arbitral debe aplicar 
las normas jurídicas de la controversia, pero 
pasar por alto aquellas que son meramente 
formalistas; debe aplicar las normas 
jurídicas aplicables a la controversia, pero 
puede pasar por alto aquellas que parezcan 
acarrear efectos demasiado rigurosos 
o injustos para el caso específico; debe 
decidir en conformidad con los principios 
generales de derecho; o puede ignorar por 
completo las normas jurídicas y decidir el 

47	C aso ARB 05/21, sentencia arbitral de fecha 28 de Julio de 2008, publicada en: www.icsid.
worldbank.org.

48	S entencia Arbitral CCI 8547, que puede consultarse en: www.unidroit.org.
49	E stas sentencias pueden consultarse en: www.unilex.info.
50	 R. Michels, in S.Vogenauer & J.Kleineisterkamp. Op. cit.; p. 101.
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fondo según entienda el tribunal arbitral. 
En general, la doctrina rechaza esta última 
opción, los autores parecen sostener que 
incluso cuando el tribunal arbitral decida 
en equidad, debe hacerlo de conformidad 
con algún principio jurídico generalmente 
aceptado51.

Estimamos que los principios de 
UNIDROIT pueden ser muy útiles para 
que los árbitros internacionales puedan 
fundar sus sentencias al resolver ex a quo 
et bono, a pesar que entre los redactores 
de dichos principios no hubo unanimidad 
en usarlos con dicho propósito.

6.	C onclusiones

Al momento de redactar un contrato 
comercial internacional es útil tener 
en consideración no sólo los elementos 
propios de todo convenio arbitral, sino, 
especialmente, regular cual debiera ser la 
ley de fondo aplicable a las disputas que 
pudieran surgir entre las partes.

Frente a la insuficiencia de las 
estipulaciones del contrato, la circuns-
tancia que no sea aplicable a la controversia 
una ley nacional determinada, o a la 
necesidad de los árbitros internacionales 
de interpretar las materias objeto de la 
controversia de forma de cumplir con 
las expectativas de las partes, entre 
otros casos, resulta conveniente recurrir 
a los principios de UNIDROIT, ya que 
constituyen un conjunto de reglas que 
bien pueden utilizarse en todo el mundo, 
sin ningún tipo de parcialidad a favor de 
determinado ordenamiento jurídico y en 
detrimento de otro.

Estimamos que el sólido prestigio 
ganado por UNIDROIT significará a futuro 
que cada vez veremos recogidos sus 
principios sobre contratación comercial 
internacional con mayor frecuencia por 
los árbitros internacionales frente a las 
dificultades que muchas veces surgen 
en determinar el derecho de fondo 
aplicable.

51	 Redfern, Alan y Hunter, Martín. Op. cit.; p. 203. 
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