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St, . r tn t , rn lo :  l .  Gcr tcra l idades 2.  Fr l  Lrso de los  pr inc ip ios dc UN TDROIT en la  prác-
t ica co l t rerc ia l  in te  rnac ior ta l .  3 .  l la  c ' lccc ion dc l  derecho dc tbndo ap l icab lc .  { .  Los
principios de UNIDROIT usuahnente enrplcadc,s conro lcy,dc fcrndo apl icablc por
Ios  á rb i t r os  i n te rnac io l t a l es . , l . l .  Bucna  fe  ¡ ,  I ea l t ad  neeoc ia l . 4 . l .  I n te rp re t i l c i ón
de  l os  con t ra tos . . l . 3 .  Ob l i g l ac ion  dc  coope rac i , 5n  en t re  I as  pa r tes .4 .4 .  Exces i va
Onerosidad ( IJardship).4.5' Suspensi(rn del cLrnrpl irniento. 4.6. Cefieza del r jaño.
' i .8 .  Atenuac ión de l  daño.  z l .9  ln terescs por  fa l ta  de pago de d inero.  5 .  La fonna
de ap l icac ión de los  pr inc ip ios dc UNIDROIT en e l  arb i t ra je  cornerc ia l  rn tenra-
c i ona l .  5 .1 .  La  ap l i cac ión  de  l o : ;  p r i nc i p i os  U ¡ \ IDROIT  co rno  " l ex  con t ra tus "  a l
estar  expresa l . l lente  pactados.  5 .2  La ap l icac ión dc los  pr inc ip ios de UNIDT{OIT
al  pactarse los  pr rnc ip ios genera les de derecho.  pr inc ip ios t ransnac ional r :s .  la
" lcx  r t tercator ia"  o  L lsos. : i .3 .  La ap l icac ión c le  los  pr inc ipros dc UNIDI(OIT
fl 'ente a la ortr isión de las parte,s de señalar la ley apl icablc al contraro. -í . .4. La
apl icac ión de los  pr inc ip ios de UNIDROIT para cornp lernentar  e  inrcrprerar  la
le . r  c ' r ¡ t t t t 'a t¿r .s .  5 .5 .  La ap l icac i i ,n  de los  pr inc ip ios de UNIDROIT f ienre a  or ro
t ipo de casos y  a  los  arb i t rqes de cqLr idad.  6 .  C 'onc lLrs ioncs.

l .  GpNEnelrDA.DES

Nomraltnente en la negociación de todo contrato comercial intemacional.
las partes y sus asesores se desvelan por lratar de regular todosi los prin-
cipales aspectos de la relación comercial,  muchas veces con un grado de
detalle significativo. Sin ernbargo, no sielnpre se presta el debido cuidado
en la redacción del convenio ¿rrbitral,  a persar de consti tuir,  en palabras de
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Bernardo Cremades. la verdadera carta lnagna de todo eventual procedi-
miento arbitral. l  E,s rnuy importante que las panes dejen lnuy claro e' la
redacción del misnro sus opciones. El arbitraje es una lnanifestacion de
la autonomía de la v'oluntad y, por lo tanto, en la redacción del convenio
arbitral se cristaliza el procedirniento deseado por las paftes.

Dentro del contenido f-acultatir, 'o del convenio arbitral. y de los ele-
mentos recomendables que debe contener, se encuentran no sólo la sede
del arbitraje. el núnrero de árbitros y el idiorna del arbitraje. sino tarnbién
el derecho apl icable:  al  fbndo de la disputa. Este úl t i rno aspecto se incluye
qenerallr lente en Llna cláusuia separacla ."- distinta del contrato.

Si  bien en algunos arbi t ra1es comerciales intemacionrales resul ta inne-
cesano referirse a la lev de tbndo aplicable. ya que las disputas pueden
decidine en base al contrato suscri lo por las partes y a la:; prácticas y usos
comerciales en la industria, es claramente acc)nsejable detenninarla. La
definición de ella evita discusiones de las partes sobre cuál debería ser el
derecho aplicable a una deterrninacla cuestión contractual y. adernás, dota
de rnediana certeza a la posición.jurídica de carla parte d,osde el inicio del
arbitraje.2 Así, por e:jemplo, si se trafa de un confficfo sob,re vicios ocultos
en una compraventa en una operación entre Francia y Es;paña, las conse-
cuencias serán radicalmente distintas según se haya optaclo por el derecho
español o por el derecho francés.3

Iguahnente, el convenir las partes la ley de fondo aphcablc al confl icto
signif ica no sólo 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

I CR¡ptnors, Bernardo. " El Convenio Arbitral". artículo publicado en Revista cle la Corte
Espaitolu tle .4rbitaje 2003. pp. 43-70.

2 CoNrleno Ross. Cristián. "¿,Cláusulas arnplias o cláusr.rias detallaclas'.) Lecciones v re-
flexiones ba¡o la Convención de Nueva York", artículo publicado en El Arbitraie Cr¡nterc'ial
ltllernacionctl, E.gludio cle la Cont,enc'ión de it/uet'ct York c'ott ntolit,o de stt -50 ozit,er.sc¡"ic.¡.
Ed i tor ia l  AbeledoPerrot ,  l \ rgent ina,  2008,  pp.  147 -167 .

I  C 'n¡ l , r ¡ors .  Benlardo.  op.  c i t . .  r r .  53.
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o está t 'arnl lrarizada con l¿l le' /  quc sc debe apl icar.a En suura. tal corno ve-
rc lnos.  la  t l rn is ió l t  c t t  la  deter tn inación dc l  derecho apl icable puede resul tar
ser un proceso extcl" lso y costoso.

A pesar  que la  e lecc ión de la  ley de fbndo apl icable por  los árb i t ros no
col lst l tuve ut l  eletnetl to t tecesario para la val idez del convenio arbitral.  de un
análisis ernpir ico se demuestra quc dentrc, r le los elelnentos urás frecuente-
trrente incorporaclcls al colltr¿ito o al propi,r convenio arbitral elt ult 77oh d,e
los casos sol l let idos a la Cortc de la Cárnara dc Colnercio Intenlacional. en
adelante CCl .  sc ind icaba un: i  re f -erencia a la  ley de fondo apl ic ,able. - i

A par t i r  de lo  ¿tntcr ior .  resul ta  de cspecia l  in terés estuc l iar  cónto los pr in-
c ip ios dc l  I r ls t i tu to para la  Uni f icac ión dei  Derecho Pr i r , 'ado.  en adelante
Unidro i tb .  han estado s icndo acogidos por  los árb i t ros in ternacionales.  va
sca colllo le-r ct¡ttlt 'ultt,s^ collro manit-cstación de la le'.r ntcrc,ulot'ict, fiente a
la or t l is tór t  de las par tcs en la  f i jac ion de la  lcy de fbndo apl icable.  o  también
para cotnpictnel l t¿tr o i l t terpretar ult  contrato, o tratándose, por últ into, de
los arb i t ra jcs dc equidad.

2.  E l  r  so Dr ,  los pRrN( ' rpros or ,  UNIDROIT E\  L \  pR. \ (  Ttc{
C (  )ñ f  L  I tC '  IAL  IN  I tTRNA( ' lON. \L

L-os pr inc ip ios de UNIDROIT son par t icu lanrentc ut i lcs  r :uando las
partes negocian v rcdactan un contrato cornercial lntemaciclnal.  E.r isten
innutnerables razones por las cuales las parles desearhn elegir los; principios
dc LJNIDROIT colno la  ley que gobierne e l  contrato a ce lebrar  enrre e l las.
y  en par t icu lar  las s iguientes:  i )  n ineuna de las par te 's  en un contrato es la

a Bt r ro .  Stcpher i  R.  " I lou to  Draf tanArb i t ra t ion t - lause" , ,Jountu l  o l  In ternLt t ionu l  .4rh i r t . i t -
¡¿r . r ¡ ¡ .  \b l .  6 .  N"  l .  año 1989.  pp.  ( ' r5-7 ts .

j  l 0 0 l  l 2  - 1 -  I C C  t s u l l e t i n  7 .
( '  E l  l r ls t i tL l to  pafa Ia  L ,n i f lcac i t in  de ' l  Dcrecho Pr ivado t  NIDROIT es una organizac ion

tntcrg t tberna l l te l t ta l  c reada en e l  año 1926 a l  an lparo de la  L iga dc las  Nacronales.  cL lyo propo-
sito t :s preparar las vias dc adopc:i(rn qradual por parte de los EstarJos rniernbros. que hoy son
In¿is dc 60. de reqlas unifbrtnes de dcrecho privado; ¿rnlronizar las nonnas intcnracionales con
Ia prot t ioc l t in  dc in¡creses cspec i f ico l ,  de dctenninac ic ls  sectores pro lcs ionales o  conterc ia les.
y ' reduct r  los  costos dc los  ncgoc ios r ,prornover  Luta co lnpetenc ia  l ib re  cnt rc  crnpresas de los
d is t in tos Estados asoc iados.

f -{-r
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suficientelnente fuefie para imponer colno le¡, '  del contrato sr-r legislac: ión

nacional o interna; i i )  las partes pueden no estar de acuerdo en la eleccicin

del  derecho nacional  o  in temo de un tercer  país:  i i i )  Los pr inc ip io-c,  de

UI\ IDROIT proveen de un completo cornpendio de rcg las o nomas apl i -

cables en los aspectos rnás irnportantes del contrato: iv) I-os principios de

UNIDROIT.  escr i tos en fbnna c lara y  s in  tcnninología técnica,  son tnás

fác i les de cornprender  quc cualquier  ordenant iento jur íd ico in terno;  r ' )

Los pr inc ip ios de UNIDROIT han s ido preparados con la  par t ic ipac ión de

exper tos de d is t in tos países del  rnundo.  lo  quc pentr i tc-  q t re las par tc :s  se

sientan inlnediataurente cólnodas c,JI- l  cl los.-

Por otro lado. c-\ istr-- l t  i rnportantc:;  inst i tucictnes del Corlercio Internacio-

t la l '  en c t lvos c t ln t ratos rnodelos sc ha incorporado la  est ipru l¿gion quc c lcbe

apl icarse couto le l  de tbndo los pnncip ios de UNIDROIT.  En par t icu lar .

tanto la Cámara de Conrercio Intenracional conto la Organización Mundial

de Conlerc io.  han inc lu ido los pr inc ip ios de L iNIDROIT en d iversos con-

tratos tnercanti les propios del cotnercio internacional.E

3 .  L .q  t - rEC 'c toN  DEL  D IREC ' l l o  DL  Fo \ l ) o ,A 'PL l ( ' ' \B t - l l

E,s usuai que en la mayor parte cle los contratos colnerciales intcrnacio-

nales. incluidos aquellos en que es parte un E,stado o Lln orsanist lro estratal.

que las partes el i ian un ordenamiento jurídico l lacional cr) l l - lo ley'de ft 'ndcr

apl icable a l  contrato.  lo  que fac i l i ta  detenninar  ios derechos y obl igac io l lcs

de las partes. dc rnodo que en caso de surgir una contro'n'ersia. los asesores

de los contratantes puedan infonnar a sl ls cl ientes con lrazonablc certeza

respecto de su situación jurídica o darles una erst i tnación amplia dc las pro-

babil idades de éxito o fracaso.

7 KRorr ¡ .  Herber t .  "L j l l id ro i t  Pr inc ip les o f  In tcrnat iona l  Cot r lnerc ia l  C 'ont racts .  L .Jsc t l l

In ternat iona l  Cont ract  Pract ice" .  presentac ion efectuada cn Sent inar io  C 'a t t t  Sant iago.  dc l3  c ic

j r - r ¡ io  dc 2007.  qLre pr - re  c le  consul tarse en \ \ ' \ \ ' \ \ ' .ca tnsant ia ! IO.co l l l '  pub l icac ioncs '  an ic t t l t ' ' s .

8  ICCModc . l ocas iona l  I n tenned ia ryCon t rac t (a r t .  13 .1 . )dc  1999 :  ICC l \4ode l  l n te rna r : i ona l

Franchis ing Cont ract  (ar t ,32 A)  de 2000:  ICC Model  cor ¡erc ia l  Agencv Contract  1ar t .  2 '1 .1" )

de 2002;  ICIC Model  Dis t r ibutorsh ip  Cont ract -Sole  I tnpor ter -Dis t r ibL¡ tor  (ar t .  l - i . l .A)  dc 200 '1 :

ICC Model  Sc lect ive Dis tnbutorsh ip  Cont r i ic t  (ar t .  18. I  t l )  de 2004:  ICC I \4ergers  & Acc l t r is i -

t ions Cont ract  (ar t .  l8 . l  B lde 2004.  _v e l  lC iC Contractua l  . lo in t  Venture lv lodc l  Asreet r lents

( a r t .  3 l )  d e  2 0 0 4



Los Pnnc rpros Dr:  tNIDt io l r  (o¡"ro l - r , r  nr ,  Frxr¡r ,Apr_rr  r tsLr

Sin cl l lbargo. la clecciolt  clel ordenarniento luridrco nacional rnás adecua-
do resulta lr luchas veces cl i l ' Íc i l  de real izar e implica r iesgos. pueden surgir
prclblenlas i t lc luso el l  ¿lque:l los países que t-avorecen el comercio y desarrol lo
tntert lacional. l lor e-jerl iplo. sr el Estado irnpone restr icciones laborales o
a la ir l lportación qLte tonte'rt  rnás oneroso el curnpl imiento de,l  contrato-e
En razón de lo altterit¡r. cspecialrnente en contratos cle lurEu e_iecución- s€
incorporall cláusulas de rcr isión. las rje e\cesr\ a onerosrtjaci sobrer-iniente
y dc fuerza l l lavor. toclas las cualc-s conrribuven a f i lañier]r ' r-ei e,qui¡briode
la relacion contractual. rncluso. en alguncls contratos jas pan*: --t ,_-¡ngelsn--

e l  derecho t lac ic l r la l  a l  acordar  Que c- l  c ierecho del  Estado panc se ap¡cara
ta l  cual  sL 'c l lco l l t raba v ige ntc  a L lna t -ec i ia  dctenl l rnac la.  S in ernbarg. .  b ien
podr ía e l  Estado par te tgual t rentc saucionar  una le l ,  c¡uc a¡u le l : r  ap l icac ión
dc ser t rc ja l l tes c l¿ iusulas dentro c lc  su ten" i tor io .  por  lo  quc la  so luc ió l t  de l
"c'ongeluntiatt to puc.dc resultar contrari¿t a las rcal icJacle-s pol i t icas. socia_
les v  econóln icas.  Sobre e l  par t icu lar .  cabc recordar  la  c iec is ión del  caso
"lmittr t i l  en qLlc c-l  tr ibunal arbitral cleten-ninó, intcrpretal lclo la cláusula
dc cstabi l izac ión dc l  contrato dc concesi r jn  - -quc debía extendr : rse por  60
años- que no irnpedía el acto de nacional ización por parte del globie'ro de
Kuu'ait l0. lo que viene a confinnar la poca eficacia przict ica que t ienen este
t ipo de cst ipu lac iones.

Igr-ralt l lentc es posible idcnti f icar al "det 'ec'ho internuc,icntul".  como de-
recho dc fbrldo de ut l  c() l- l trato. espcciahnente cuanclo se trata clc ur- l  contrato
suscr i tc l  co l l  un Estado o L ln organisuto estata l .  A l  re)spccto.  cabe recordar
las palabras dc la  jueza de,  ia  Cor te In temacional  de Just ic ia .  Rosalvn Hi-
egins.  que p lantea quc no er is te n ingún rnot ivo por  e l  cual  una persona no
pueda invocar directalnctrte el derccho intenlacional y rcsultar beneficiada
por  és tc . r  I

Por otro lado. et l  el  i i l -án de buscar un derecho " nettÍ t ' t t l"  apl icable como
ley de fbndo a l  contrato surge la  teor ía del  " t t 'on( ' t t - 'onu?nt t t 'o  derechos
concuffentes o cotnbinados, que se traducc en identi f icar los elernentos

' /  REDFFRN. r \ lan v  I lu . - ' r ¡ .n .  V ' [ar1 ín .  ob.  c i t . ,  pp I  7g_ 179.
I t )  ,A rb i t r a l e  dc l  caso  A rn ino i l  1982  2 l  t . L .M  97ó .  r o ro  c l i s i c l c r r t e  de  s i r  ( j e ra l c l  F i r z r ' au -

r i  ce .

l l  I ' l t t ; t ; l rs .  Rosalvr l .  "Prob ler l ts  & proccss:  In tcrnat iona l  Law anc l  ho¡  we L lse i t " .  C le 'ec lo '
f)rerss. Oxfirrd. 199-1. p. - i-1.
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colrune)s de los dr:s ordenalnientos jurídicos dc las partes inten' iniet l tes u-t. l

el  contrato y su apl icación a las cuestiones controvert idas. l :1lo surse col l lo

una renunci¿r que efectiran las partes de un contrato a apl;Lcar su rcspecti-
'u,o cierecho nacional. Sin embargo. [a erperiencia arbitral indica qr,rc ésta

no ha s ido una buena soluc ión.  Uno de los casos más etnble lnát icos et l  la

apl icación de la combinación de or<Jenauientos jurídicos fuc cl proyeL-to

de construcció¡ clel 
- l-únel 

dcl Canal de la Mancha, una dt: las principales

obras de ingeniería en el siglo XX. donde se acordó quc el contrato "[ 's/e

regirá e interpretcu'ci t:n lr¡do.s los tts¡tt:t'to,s cle c'ortfitrnticlctd c"on lo's ¡trinc'i¡tio's
('omunes del tlert,c'hr,,in,gles.t'clcl tlt:ret'ho fi 'unt'é:.t', ttnta lu /alttt cle tctlas

¡trinc'ipio.\ en t'ontint, t 'on los ¡n'ittt ' i¡tio.s genet'ule.:'tlcl clet'ec'ho del t'r¡merc'it¡

inÍet.nttc, ionul .seSii t t t  hct.t 'un.siclr¡ r tpl i 'c ' t t t l r) . \  pot ' lo.s t t ' i l ' ¡ t tnct lc.s rtctc' i t¡ t tnl t 's c

i n I e r n tt t ' i r¡ tt tt I a.s " . i )

En este caso' e: l  si : ; tema 1urídico híbrido elegiclo presentr5- según cxpl ica

uno de los jueces urr atract ivo superf icial,  pero sospecl-roso que gcncró ul la

extensa y costosa contror crsia. El lo fue rat i f icado por t lno de los abogarJos

externos del grupo constr l lctor. quien, por sl l  parte, crpresó. "I tJl  t t t t¡ t i t ' r¡

principctl de la c,lific,ultad qtre itnportct lu uplicttc'ión cle ttnct t'lciusulct qtre

pret,é el uso cle ,ot'inci¡tios c'onruneis enlt'a el cle'rcc'ho inglés .t' e/ clere,:-'ho

fi.attc'és es que,.si bien antbos si,sletncts tienclcn o,gcnarut're.sttllctdos.sittti lore'\

o idéntic'os, no llegan a oportar el con.f uttlt¡ clc' pt'inc'i¡tios cotl|unes que se

nec,esilnn paro cttbr,ir loclcts Ia.s conlt'ot'ersict.t t: 'ot7lt'(t(:ttt(tl 'es" .13

1.  Los pnrNCrptos or .  UNIDROIT L,sLrAI-Nl t :NTt :  rMPLI- .AD()s cL) i \ lo  l -F\  Dt-

FONDO ¡ \P l - ICABLE POI {  LOS \R I l l l  I t ( JS  INTLRI \A ( ' f  O} i , ' \ LES

A estas al tur¿rs rcsul ta de especral  intcrés cl  detenninar s i  los árbi t ros

internacionales al  resolver la contror ersia podrían de svincularse dei  orde-

namiento estatal que pudiera resultar aplicable ¡r aplicar la l lamada "lex

mercalot"ia"ta. entendida corno un sistetna ltonrlativo autótrou]o de origen

l l  C lhannel  Tunrrc l  Group Ltc l .  c r  Ba l fbur  Beat ty  Const ruct ion L tc ia ' .  lc ) t )1 .

I i  Rror rnr .  A lan y  Fr [uN-r rn .  Mar t in .  pp.  188-  189.

la La lex nterc'ct, toriu, tuVo su antccesor cn el l¿r. l  gutl i t . i l t t  r()m(lno, dcscri to col l lo f l - tente

autónorna de l  derecho ap l icab le  a  las  re lac iones econórn icas ent re  c iL ldadanos v  er t ran. jc ros.

confon¡e a la expl icacit in <iada por el prot-esor Goldnlan, rcproducida por Alan Redfl"rn \r

Mar t in  Huntcr .  ob.  c i t . .  P.  lc )2 .
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transnacional y no codif icado" integrado por los principios, usos, c()stulnbres
y prácticas reguladoras del i  tráf ico . jurídico internacional; y lue¡ro apl icar
corr-ro rrranif-cstación de dicha " ler mercutr¡t ' tu " los principios dc Li\ IDROIT
sobre cor t ratos courerc ia le  s  i  n ternac ionales.

Los pr i r lc ip ios de UNIDROIT const i tuyen la  nue,u,¿r  " lcr  n tet .c 'c t to t . i r "^
tntegrattdo conceptos c¡ue son parte de la '" lex 

tnerc,alot. iu" aultque 'o solt
fuentc de ésta l i :  s t , l l  una retbnnulac ión dc los pr inc ip ios gcncr .a les del  de_
recho cotl tractual. y sc ref icrelt  no sólo a la interpretación y cur¡pl i¡r icnto
de obl igac iones contractuales s ino tarnbién se ocupan de las ncgociac iorcs
tendiet l tcs a la  fbnt tac ión,Je los contratos. l6  Mediante e l los se pcrsrguc.
consagrar un coluutl to l teutral de reglas que puedan uti l izarse elt  todo cl
l l lundo sin ningirn t ipo cle parcial idact a t 'av'crr cle detenninaclo orcjenarniento
- jur íd ico y  c l t  det r iurcnto dc ot ro. iT

Así .  por  e- jemplo.  los árb i t ros in ternaci r tna les han apl icado o conside-
rado cl l  sus laudos arbitrales prcf 'crcntclnentc los principios siguie¡tes: de
la buena f 'e  y  lea l tad negocia l  (ar t .  1 .7) ;  las non¡as sobre in tcrpretac ión de
lc ls  contratos (ar ts .4. l  a l  ,1 .5) ;  ob l igac ión rJe cooperación entre las par tes
(an .  5 .1 .3 ) :  exces i r ,a  o l te ros idad  o  harc lsh ip  (a r t s .  6 .2 .1  a | ( t .2 .3 ) ;  suspens ión
dc l  cu r r rp l i n t i cn to  la r t . ' 7 .1  . - ] ) ;  ce r teza  dc l  daño  (a r t .7  l . 3 ) ;  a tenuac ión  de l
daño (ar t .  7 '+.S)  c  in tercsesi  por  f -a l ta  c le  pago cJe c l inero (ar t .  7 .1. .g) ls :  los
cuales pasalnos a anal izar  cn par t icu lar :

1.1  .  B t  r ,x r  Fh  v  LEALTAD NECocr ,AL

Confonne a lo disptresto eu el artículo 1.7 de los principios cle UNI-
DRotr. Las partes debe,$, ee\\\a\ qs$, buest,' te ) \et\tr(segstr.a\ rn r\ ts-
l-nercio intentacional, no pudiendo excluir ni l irnitar este debel-.

15  M, tER .  P ie r re .  ' ' The  
ro l  o f  t hc  TJN IDROIT  I ' r i nc i p l es  i n  IC IC  a rb i t r a t i cn  p rac t i ce " ,

art icLt l tr  pLrbi icacio ctt  lJ| t letui I(C .strplatnento c.sperlct l ,  clenol l l inad o L', \ IDRCIT pri t tc, i¡ t let
of Inle'rnatit¡ttol Crtnttnercittl Contrut'1.s. Refler:tion.s on their L'.se itt Internuti¿t.,,al .4rbitrati,n-
año  2001 .  p .  1  I  t

l ( '  Puedcn c t t t ' l s l t l ta rse cn \ \ \ \ \ \ ' .L rn idro i t .or -u .  E l los ,  l 'ueron rcv is¿rdos en e l  año 1004.
I '  R L D r E R \ . . \ l a r t  r  F I r ; r r r n .  \ l a n i n .  o b .  c i t . ,  p .  l 9 r ) .

rN  M .qyER.  P re r r c .  c , b .  c i t . .  po .  106 -107 .
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La buena f-e es arnplialnente rcconocida
apl icación en e I  comercio intcrnacional v
arbitral e colnercial internacional.

. l l  e r  l * . o l . r R o o  F  I r , L  I , R o \  \ ' . . r t _ D l , :

conlo un ¡rr incipio dc seneral
frccuentelnctnte aplicada rlr cl

Sin elnbargc).  la fbnna cn que ha sido recogido cste pr inclpro no es la
misura en la t radic ión del  "c iv i l  law" que del  "coul lon law,".  En la pr i rne-
ra su empleo ha si,Jo muy arnplio. tanto en rnateria contractual corrlo no
contractual. Por el contrario. tratándose de krs países d,el "cornrno¡ lar,r,"
han evitado adoptar en fbnna abstracta e I concepto de la buena fc. A prartir
de nlcdiados del  s i ,q lo XX el lo ha estado carnbiando. pr i rnero cn Estados
Unidos. r"  luego en f 'anadá. Distrnla ha sic lo lar posic iorL dlel  derecho inslós.
que ha sido r l r i r : ;  ret icer l te a segr,r i r  esta tcndcncia.r . )

La trbl tsactut l  dc actuar conlbnle a la buena f-e es extremadarncntc
arnpl ia:  se ert icnde a las dist intas etapas cie la rc laciór)  contractual .  c lesde
su inic io- inclur¡énclose la negociación del  contrato hastra la c jecLrció '  c lc l
mismo. como igual lnente las consecuencias cle no ser cLulpl ido. v qLle
obl igue a exigir  compulsivamente su culnpl i r ' icr to.

Existen diversos pr incipios recogidos por LINIDROIT que son una clara
concreción del prrincipio de la buena f-e y lcaltad negocial. a saber: i) e{ prin-
cipio del cornportalniento contradictorio conocido tarnbién como doctrina
de los actos propios. cstablecido cn el  art ículo 1.8;  i i )  l¿r i r revocabi l idad cle
la  o fer la  en los  casos ind icados en e l  ar t ícu lo  :1 .1  .1(2) ,  i i i )  e l  p r inc ip io  que
las negociacion,¡s dcben hacerse en fonna lcal y respetando la confidcn-
c ia l i dad ,  reconoc ido  en  l os  a r t í cu los  2 .1 .15  y  21 .16 :  i r ' )  l a  reg la  quc :  l as
modificaciones de tln contrato deben hacerse en la fbnra pactada. según
esta tuye e l  ar t icu lo  2 .1 .18;  r , . )  la  es t ipu lac ión c¡uc las  c láusu las  sorpresrvas
no tienen eficacia. sc-{ún el articulo 2.1.20; r ' i) la f-aculta,J par¿l rcqr-rerir la
nul idad de un contrato si  fuc obterr ido con clolo,  int imidación o excesi l  a
desproporc ión,  segr in  los  ar t ícu los  3 .g ,3  9  y '3 .10;  v j i )  las  reg las  sgbre
integración de los contratos y obl igaciones i rnpl íc i tas,  establecidas en los
artículos 4.8 y 5.1.2: r ' i i i) la facultacl del acreeclor de rech¿rzar undoferta de
curnplirniento perrcierl o anticipado de una obiigación, se,gúrn lo disponen. los

le  R.  l \4rcH,^LES.  in  :S.  \bgen¿luer
L,i,\'l DROIT Principle.\ on lntet-nctfir¡nctl
p p  1 6 8 - 1 6 e .

&  K le inhe i s te r ka rnp  -eds . - .  t - ' o l n l nen ta rv  on  t hc
C'rtr,ryntert iul ('r¡ntruc't.t , PICC-(OUP :009- Dara 
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añícu los  6 ' l '3 'y  (3 '1"5 ;  ix )  las  reg las  sobrc  in ter t 'e renc ia  de una pane en e lcur l tp l i ru iento de las ' ¡b l igaci , .es cjc la otra parte.  \ ,  sobre atenuación d,eldaño al  no adoptarse nledidas razonables para reducir lo.  establecirJas c- '  lcsa r t í cu los  7  .1  .2 . ^  7  .1 .3  l ,  7 . . 1 ,  g .

El  prr 'c ipro de la buer la t -e ha sido e-rrpleado couro base para rnrt igar elr igor de la ley '  de modo de losrar un eclui l ibr io enrre la ccrteza legal  y la' iust ic ia sustant iVa,y ar; í  lo-urar una soiución justa del  conf l icto.  Es así co'roes f iecuente que este pr incipio juegue u'rol  imporrante en la rnterpretación.cotnpletl lentación. v a,olicación tanto ,le la iey en general corlro <je las c-sti-pulacio.cs de los cot l t ratos ert  part icular.  Es así cor.rc)  este pr i 'crpio s irr  e deguía práctica i lara rlesctrtrañar u-l cspíritu de una regulación v pociría se^ rrcolro úl t i lno recurso para t l i t i -uar casos cxt 'er lot  i .  .* . . r jn 'u on.rosrdaco hardship que rc'sultcl l cJe la aplicacic¡n de un corrrato.

:i.+9

As in t i sn lo .  e l  p r inc ip io
ernplcado par¿t  conlbat i r  e l
apl icac ión cs¡ lecí f ica c l ¡  una

de la  bucna f 'e  y  lea l tad negrrc ia l  podr ia  ser
abusct del derccho que podría rr:sultar dc un¿l
est ipu lac ión contractual .

1.2. Ixr-¡npnrr,qc,róx DE LOs c.oNlRATOS

Confbnne a lo dis;pue sto cn cl anículc,4. I  de los ¡rr incipios d,¡ UNIDROIT.
cl contrato debe' intcrpr--tarse confbnnc a la intención cql l lun cle las partes:s l  d icha i r l tenc ión no puede establecerse .  e l  cor t rat .  se in terpretará contbr-t ,e  a l  s ig ' i f rcado que le  habr ía 'dacJo en c i rcu 's tancias s i rnr larcs personasrazonables de la * is;rna condición que ras partes.

Que la intención rJe las partes deba ser común si,gnif ica que ambas panesdeben colnpartir la tnislrLa itrtención al tiernpo cle la elaboraciórr del contrato.Para detenninar si existe dicha intención en cornún deberá exar-ninarse. entreotras cosas, los f-actores quc inf luyeron en el establecirnienlo cJe la aludidainter lc ión cotnún.  ta les c :o lno sus negociac iones pre l i rn inares,  las práct icas
establecidas entre las partes y su conducta. Sobre el part iculr?r. resulta deespecial interés la sentcncia arbirral.  que cletennino que la rnodif icación deun contrato cn cuanto a la cantidacl i le productos. su entrega y fbrrrra depago'que ocurre durante su e. iecución, no era necesario que curnpl iera laslnislnas fbnnalidades; Qurl el contrato prirnit ivo en cuanto a slr escrturación.
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en la rnedrda que correspondiera a la intcnción colnirn de las partes a la
época de celebrac i< in del  contrato. l ( )

Si dicha intención cotnún de las partcs r-rr:  f-ucrc posible detenninarla.
dcberá recurrirs;c a descubrir cuir l  cs cl estándar de razonabil idad. el cual ncr
es general y abrstracto, ni tarnpoco correspondc al estánrlar local.  re_elonal
o nacional. si  es;tamos en presencia de un contrato comercial internaci,¡na1.
Es por el lo que el estándar de razonabil idad deberá buscarse en cada caso
concrcto en el contexto que se pacta el contr¿rto. debiendo dctcmrinarse.
por  e jetnplo.  s i  las par tes t ienen los rn ismos conoci rn ientos l ingüíst icos.  la
tn is tna habi l idad tér :n ica,  e l  misnro conoci rn icnto dc los aspectos re le ' r ,¿rntes
del  negocio.  cotno tanrb ién la  nr isrna cxper iencia comerc ia l ,  de modo que
al  conr  eni r  en e l  contrato ambas par tes havan razonablemente entendido
lo n l ismo. l l  Igr" ra inrenic  para desentrar iar  d lcha in tenci r in  deberán c, ¡ns i -
derarse otros aspec:tos. tales con.lcr la naturale'zzr 1t prc,ptisito dcl contrato.
e l  s ign i f icado dado usualmentc a los ténninos cornerc ia les pactados v los
usos comerciales.

La interpretación de los ténninos unifonnes debe hacerse recurricndo a
las razonables expectat ivas dc un contratante: nonnal. o a la fbnna en qur-

lo habría entendido una persona razonable de las mismas; característ ic;as de
las partes del contrato.

Luego, el artículo 1.2. de los principios de UNIDROIT. a su tumo. e-statu-
ye que las declaraciones y otros actos de una par-te se interpretarán confbnle

a la intención de esa parte. siernprc que la c)tra parte ler haya conocido cr

no la hayapodido rgnorar; o en su defecto, confbnne al signif icado que le

hubiera at r ibu ido cn c i rcunstancias s imi lares una Dersona razonablc dc la
misma condici<in que la otra parte.

En este caso -a ,Cif-erencia de la nonnA del artículo .1.I  .-  no es necesana

que la intención se¿r compart ida por ambas partes. La intención de una parte

es sólo relevante si la otra parte la conocía o debía estar en conocirniento de

dicha intención al contratar. Para establecer en el caso parl icular qué ocumó.

20  Sen tenc ia  dc  2J .  t 2 .1008 .

1,e l  Cornerc io  de la  Federac ión

r r  I b íd . .  p .  2199 .

Cor te  In ternac ional  de hrb i t ra . je  de la  Cárnara dc la  Industn¡

Rusa.  publ icada en \ \ ' \ \ ' \ \ .  un i lex . in fo .
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dcberá cxalninarsc las particularidades de la relación entre las perrtes. asi por
cJelnplo. las negociaciones prelirninares entre ellas, las prácticas establecidas
cntre e l ias v su conducta durante la ejecuclón del  contrato.

Enseguida.  en c l  ar t ícu1o.1 .3 .  dc  los  pr inc ip ios  c le  UNIDROIT.  recune
a las circuustaucias lc levantes para intL-rpretar lor '  contratos. ser jalando
quc debei l  tornarse en considcración todas las circunstancias. rncluvendo
cspccialmente: las;  t reluocl¿rcionu-s previas entrc las partes, las práct icas que
hayan establecido cntre si; los actcts rcaliz:ados por las partcs c'on posteriori-
dad a la celebración del c,cntrato; la naturaleza y f inalidad del contrato. I el
signif icado comunrncnte Jado a los ténlrinos y expresiones en cl rcspr-cti\ o
raulo comercial  ) ,  los usos.

Sobre cl particular. cabc señalar cluc la cnulncracLón de esta rnonna no es
tarat i ' r ,a:  lo que si¡rni f ica quc cl- juzgador podrá consiclerar otras circunstan-
cias rele 'v,antcs Dara dcscntrañar la intc l lc ión dc los col t t ratarr te s.

Para establcccr las cirrcunstancias rc levantes, los ténninos empleados
por los contratantcs e's cl f 'actor nrás intpofiante a c:onsiderar. para lo cual
debe considcrarsc su uso natural u ordinario, salvo que las partes l"rubieren
querido atribuirlc un signif icado distir-rto al común. Tatnbión ,Jeben inter-
pretarsc los ténll inos o c-r.presioltes cousiderar"rdo el contexto del contrato
en su col!Ll l l to.

Dentro cle las ne-gclclaciones prcl iminares entre las partes de:bc incluirse

toda la infonuación que se entrega, tales colno catálogos. p;áeinas w'eb.

rninutas de reuniones. carta de intenciones. etc. No obstante qut-- erista ult

contrato f rnal .  quc rccoge los acuerdos de las par tes.  e l lo  no in tp ide que

para los f ines interpretat i ' , 'os se consideren otros docutnentos prel i tninares

o anteriores al acuerclo f inal.

E,n cuanto a las prácticas establecidas entre las partes durante la ejecu-

ción del contrato. colno rnétodo de interpretación, resulta especiahnente

ut i l  t ra tándose dc contratos dc larga e jecucic in  o cuando cx is ten rar ios

contratos sucesivos si lni lares o relat ivos al mistno Írsunto dura.nte un largo

período de t ietnp,r.

En lo tocante a la r:onrlucta asumida por las parte)s con posterioridad a la

celebracicin dcl contrato. colt-ro elelnento de interprcl.ación, rcsulta de ir lterés

55 r
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ana Iizar los comp,rolnisos
contrato. los recl¿unos de

Igualmente es i rnpor tantc tcr lcr  en
contrato colno fbctor de interpretación.
bascs ecclnólnicas de la transaccrón.

T;ratándose de l,lS uSoS
conn?tos.  no es nccesano
dichos usos.

. lLar .  Lo t  qnDo [ , t ( ;L  I ,Rr . ¡ . r  \ . . . \ t_Dt  s

asurnidos por las partes durante la c.jecución del
incurn¡rl imiento. ctc.

E'n lo relat ivo a los ténninos y expresio'es correrc' lales que se usan f ie-cuentelnente en el cotnercio internacional. co'o e lerncnto de interpretacion
contractual ,  dcber i i  s iernpre pr iv i leg iarse sLr  s ign i f icadg in ternacional  porsobre e l  scnt ic lo  que t iene cn e l  ámbi to local  o  nacional .  en c l  er , ,cnto queer is ta contradicc i t i r  o  d i t -erenclas entre ambos.

cucnta la  natura leza v ob- jc to dc l
dentro de lo  cual  sc considel .an las

conlerciales. couro fáctor de irrterprctación ,Je los
que las partes que cclebran el  contrato con'zca'

Asimistno'  podr:á consiclerarse por el  árbi t ro intenracronal al  i ' tcqrretar
un contrato, lars cc'l lsecuencias econórnicas v legalcs de una detennrnada
inte4lretación; la racionalidad de ella. para lo-erar resultados razona.bles;
cornc) tarnbién la ¡trstici a y la equiclad de una detenninacla interpretacrón.

Pc'r  su parte,  en el  art ículo 1.4 de ros pr incipios de ur\ i iDRo¡r,  scconsargra la intr:rpretació' siste'rática der contrato. er r.r sentido que losténninos y expresiOnes se interpretarán contbnne a la totalidad del contratcro la declaración en la que aparezc¿t en su conlunto.

const i tuye un pr incipio esencial  c le hermenéut ica que las palabras oexprelsiones dc los contratos no pueden ser interpretad¿rs en fonna aislada.
sino en annonía coll las demás partes del contrato. Las expresiones debenser leídas en el conterto en que aparecen y entendidas a la luz de la cláusula.
consiclerando que fttmtan parte de un contratcr.

Luego, en el  art ículo 4.5 de los pr incipios de uNIDRolT. se establece
que la interpretacii,n contractual clebe hacerse dando efecto a todas las
disposiciones, toda vez que los ténninos de un contrato se interpret.rán
en el s;entido de dar efecto a todos ellos. antes que de privar de efcct,¡s aalguno de el los.
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[ :sta norl l l¿1 quc provicne clel derecho ronlano, parte del presupuesto
quc ias partes buscatl  utt  l 'csultado razonablc ,v. por consi-euicntc, quiererr
un acuerdo qLle sea cfecti ' ' , 'o. de rnodo quc al interpreto. un contrato. debe
buscarse quc dicho acuerdo o estipulación procl uzca todos sl ls et 'ectos. lo
qlrc corlst i tu'ye una apl icactón del princrpio de l( tvot '  cozft-LtcÍys.

Por últ i rno, en uratcria de irrterpretación contractual. cabc' r1estacar el
princrpicr de c'ott Í t 'a profbrt lnrem, consagrado en el art iculo - l . f ,  dle los pnn_
crpios de UNIDROIT. : ;csúttt  cl  cual si  los tcrnninos de un co¡t¡-s¡1.¡,  redactado
por una pafte l lo sol l  clarors. se pret-erir¿i la interpretacrón que pe,r ludique a
dicha partc.

En csta l lor l l l¿l ya l to sc trata cic ciescntrañar la intencion clc las partes.
slno que cluren redactó r: l  c0ntrato sc ha{¡a responsablc 1, cargue con las cor-r_
secuencias si su fbrlnulaciot l  t i re anlbigua: la fbnna en quc está consagrado
este pr i r lc ip io  cs arnpl io ,  lo  quc s ieni f lca que no sólo sc apl ica en contra del
acreedor, sinr) taurbién a f¿vor del urisnto.

1-3.  oBt . rc , \c ' roN Dr,  c ' ( ) ( ) l ) i :RAcroN rNT'RE L, \s  pAru-LS

Et i  cuanto a l  contenldo de las obl igac iones contractuales e,n e l  co lner-
c io  in te rnac iona l ,  e l  a r t í cu lo  5 .1 .2  consagra  e l  deber ,Ce  cooperac ió '  e . t re
las partes. de 'rodo que ur¿r parte debe cooperar con la otra guando dicha
cooperación puedÍl  ser razonabletnente esperada para el curnpl irniento de
las obl igac iones de estar  ú l t i rna.

Este principio resulta especialurcntc irnportante para los c:orrtratos de
larga cjecución. donde las partes dcben colaborar clurante la vida clel contrato
para que funcione adecuadamente.

El debcr de cooperación tiene dos dintensiones: unar pasi,v'a y otra actiya.
La prirrlers S0 traduce en que las partes detlen evitar c,bstruir los esfuerzos
d9 la otra par"te para la debida ejecución ctel contratg o si ¡o ejecuta una
oblrgacion correlativa. Por t;u parte. el deber de cooperación activ¿r signif ica
acciones posit-ivas para hacer posible o f-acil i tar la ejecución del co¡rráro po,.
la otra paftc. tJna concri:ción de este principio es el deber de rnitigar el drñ"
en el evento cle no ejecucii,n clel contrato por la otra parte (artículo T.J-gl ,:s,-{

a
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y en el cleber de asistir a la otra parte en la obtención de pennisos pirblicos
(ar - t ícu los  6 .  1  .  l4  ) ,  6 .  I  l5 ) .

Dentro de la práctic:a arbitral internacional se ha rcco-eido expresalnente
este prirrcipio cspeciurlmente elt un arbitra-je que tuvo luga'r en Colornbia.
donde una de las partes no culrrplió con su deber dc colalloración en orden
a obten'er la inscripcirSn del contrato para que la electricidad pudiera s;er
vend ida . l l

Iguahnente, el deb'er de cooperaclón puede s,ignif icar infonnar a la otra
parte todo lo quc :ie reqLliera para la e' iccr-rción del contrato. y dentro de ello
revelar toda la intbn:nacrón que incida en el  curnpl trnientr t  de sus obl i ¡ ra-

ciones contractuales.

Con todo. el dieber de cooperacicin t iene colno límite |a razonabil iclad

esperada, la cual es de carácter objetiva. Así. por eiertrplo. el deber r1el

mandante de guardar los cquipos o materiales del construct,or, lo cual pue,de

ser ejecutado a un costo rnínimo. Dist into es si  d ichos equipos o lnater iales

son extremadame:nte delicados o valiosos, en cllvo caso no existiría dic:ha

obligación, ya que implicaría un costo financiero no contetnplado en el

contratrl.l3

1.4.  E-rcEslr , ,q oNrROSlDrn (  F{.rnnsnlr)

El principio de la excesiva onerosidad o hardship. persi-eue que frente a

ciertas circunstancias ercepcionales se pueda rnodificar eI contrato, ad;ap-

tando sus ténnings. Fllo no debe ser confundido con la "f iret ':ct mQvot' 
'  
, que

constifirye una carrsal r1e liberación de responsabilidad en el ,cutnplimiento de

un contrato, que pennite, entre otras cosas, su suspensicln o tenlinaciÓ:n.

Sobre el particular. en prirner lugar, el artículo 6.2.1. cle los principios; de

LINIDITOIT establece que cuando el curnplirniento de un contrato llega a ser

Sentenc ia  arb i t ra l  r je  c l ic iernbre de 2000 (Barranqui l ia .  Colornb ia) .  caso ICC núrnrero

en w'\\ ,w.unt I  er. tnIo.

in  S.  Vogenauer  & Kle lnheis terkamp -eds. - .  Col r lnentarv  on the L ' . \ -

r¡n I t t fernal ional Comtnerc' iul  Conlru,: l .s PIC(,--(OL'P 2009- para 7.
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r l las oneroso para una de las par-tes. esa parte penrlanece obl igada a culnpl irsus obl igac iones,  sa lvo que concurra.  t 'dos los requis i tos que conf iguranura excesi 'a  c l reros idad o hardship.  quc \ ,erer- los.

De este Inodo' queda en claro que ia regla general es qu* el contratoes obl igatorio y debe ser cult tpl ido contbrre a los renninos p'ctados. Ex-cepcional lnente. ul l  col l trat¿lnte podrá ser l iberado t le cumplir lo- Así. pore-letnplo' en el caso c'cl  8¿186. una e' lpres¿r rurca e'carsó Ia compra de laproducclón de azúcat '  a Ll jr ta cornpañía aleurana. Sin ernbarso. la empresaturca no pudo pagar rDor calt ' lbios económicos inesperados en el nlercadoazucarero de su país.  E l lo .  confbrme a 1a lev a lernana.  penl l i t ia  declarartenl l l t lado el contrato. Sin errbar-qo. el tr ibunal arbrtral estr¡ó que dentrode un contcxto l l l tert laci,J 'r la] ¿euia pre'u,alecer por sobre la l , :v alerranaapl icable a l  contrato e I  pr inc ip io de la  excesiva oner .os ic lad o hardship,por
verse a l terado e l  equi l ib 'o  del  contrato por  sobreveni r  c ier t ,cs eventos,reconocido por  LfNIDROIT. t I

confb 'ne a lo  d ispues; to en e l  ar t ícuro 6.2.2.  de uNIDRotT,  hay ex_cesiva onerclsidad cua.ndc, cl  equi l ibr io del contratcr es alterado de rnodof-undarnental por el ac'nteci 'r iento de ciertos eventos, bien pclrque el costodc la prestación a cargo de una de las partes se ha ru.r. ,r .ntado, o porque
el valor de la prestaclón que una parte recibe ha crisrni 'urcro v siempreqLlc :  a)  d ichos eventos act tnteccn o l le-9an a ser  conocidos por  la  par te endesventa. ja  después de la  ce lebrac ión c le l  contrato;  b)  los evenros no pudie_
ron ser razonablelnente tenidos en cuenta por la par-te en desl 'entaja en ellutornento de celebrarsc el contrato; c) los eventos escapan al cc,ntrol de laparte et l  desventala, y d) e I  r iesgo de tales eventos no fue asu'r ido por lapartc el l  desventaJa.

En cuauto a que la ¿rl ter¿rción en el equi l ibr io del contrato clelbe tener elcarácter de "/unclctnten,tal", ello depender¿i de los hechos -v crrcunstancias
part icularcs que deben sel '  apreciados por el juzgaclor en cada caso. Alrespecto' en ios colnerrtarios of iciales a los principios de UNIDROIT en
su Versiórl  orisinal de lg9"+, se consignó que para cal i f icar dicho carácter"fundumenÍu\", la alteraci<in rnonetaria del contrato debía ser de un 50%

l a  Sc l l t cnc la  a rb l t ra l  nLu l l e ro , \ -18Ó.  c le  sep t ien ib re  c le  l gg6 .  dc  l a  ICC.  en  \ , v \ \ , \ \ . un i l ex .
i n l b .
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o superior. Sin elnbar-so. esta precisión fue elirninada etl la r,,ersión actual
de los pr incipio5 f ls I - INIDROIT del  año 2004. donde se cr i t icó f i jar  dicha
cifra del 509,ir. por ser l'r-ruy ba¡a v arbitraria.l,'

En lo tocante a la exigencia esrableci da en la letra b) pre'cedente. si,enif ica
que se excluve de la de'f inicion de excesiva onerosidad, por ejernplo, er,,en[os
de guerras o terre:rnotos. tratándose de un contrato donde es probablc c¡ue
ocuffan dichos t-e.nómenos. Sobre el particular. resulta de es;pecial interés; la
reciente sentencia de ,un Tnbunal Arbitral ad hoc de La lJarya. que frente a
un terrelnoto que redr"r¡o la explotacirjn de petróleo. estirnó que, por apli,:a-
ción del principio del rhardship. debían distribuirse entre las; partes de rnodo
equitativo las perdidas v sanancias clerivadas dc un evento irnprevisle.z6

En lo relat i r .o a la exigencia de la letra d) precedente,,  debelnos tener
presente que la asun,:ión del riesgo no necesita ser sienrpre expresada cn
el contrato. también pruede inferirse de las circunstancias o natl lraleza rJel
contrato. Así, por: ejemplo, en un contrato de pror, ' isión de productos ,Jel
lnar, el dem¿rndaclo señaló que no había podido curnplir con las cantidaries
colnprometidas F,or el f-enórneno climático conocido colxo "Corriente El
Niño", por las fuerters l luvias e inundaciones ocurridas. Dicha defensa lue
rechazada colno invocación de "excesive onerosidutl ", ya que era un ries,go
típico que debía ser ;asumido por el proveedor.2.i En el rnlslno sentido. se
resolvió por un J'ribunal Arbitral que el aurnento del precio de la enerqía
no configuraba una "excesiv(r onerosidarl", sino que se enlnarcaba dentro
de los riesgos orclinarios del negocio de sulninistro de energía.1S

Luego, en el artículo 6.2.3. de los principios de LrNIpBfllT se establecen
los efectos de la e.xcesiva onerosidad, consignándose que la parte en desv,:n-
taja puede reclamar lar renegociación del contrato. debiendo el reclarno ser

:5 R. MrcH.rr-rs.  in S. \ lbgenaLler & Kleinheisterkarnp -eds.- .  Cornrnentarv on the l - ' , \ ' -
IDROIT Princtple.s r¡n In'terncttional Ct¡mntet'c' iul Contrur't.s PIC'C-(OL'P 1009- para 7.
p . 7 1 9 .

2ó Sentencia 30.3.20 I  0.  Clhevron Comorat ion & Texaco Pctrolcurn C orporat ion r .  Ecuador,
publ icada en www.uni lex. info.

27 Sentencia de 30 de noviembre de 2006. del  Centro de Arbi t ra. ie '  dc Mexico.  publ ic:ada

en www.unilex infb.

28 Sentencia9.2.2!109. ,Cárnara FGV de Concil iación .v r\rbitra.ie de S¿ro Par,rlo. causa Delta
Cornercializadctra de Enerp.ía Ltda. 1,. Aes lnfoenerv Ltda., pLrblicada en r,vw\\'.t lniler.inlb
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fundado y fonnularse sin,Jcmora in-justif icada. Diclio recia¡ro ro auto'za
por sí  nr istno a la parte en desventaja para suspender el  culnpl i rniento.  En
caso de no i legarse a ul l  acuerdo dentro de un t icmpo prudenci¿r l .  cualquiera
de las partes puecle acuci i r  a un tr ibunal.  en cuvo csSrf  s i  éstc concluye que
cxistc cxcesiva ol lerosidad. podrá rcsolr , 'er  el  contrato en la f -echa y condi-
ciotles a ser f i jadas o laltrbiért adaptar el contrato con rniras a restablecer
su equ i l ib r io .

E,n la práctica, etl la tna;'oría de ios casos. el tr ibunal optara p,or adapur
el cclntrato, para restat¡lecer su equil ibrio. lo que signif icará. pc,r e1emplo.
buscar la fbnna de distribuir las pérdidas cntrc las partes de ia rlanera más
3usta  pos ib le .

4.5.  SLrspt ,xstuN DEL c 'uMpLr i \ , i r t rNTo

Etr  cuanto a la  regulac ic in  del  cur lp l iur iento del  contrato,  se consig 'a
en  e l  a r t í cu lo  1 .1  .3  de  los  p r inc ip ios  de  U \ IDROIT ,que  e ¡  e l  even to  que
las par-tes han de curnpl ir  si lnultánearnente, cada parte puede ,urp.ná.,
el cutt lpl irniento cle su prestación hasta que la otra clfrezca slr prrestación:
cuando las partes han de curnpl ir  de rnodo sucesivo, la parte que ha de
curnpl ir  después puede suspendcr su culnpl imiento frasta que la parte que
ha de hacerio prirnero haya curnpl ido.

Esta nomla const i tuvc un pr inc ip io jur íd ico cJe carácter  universal .  re-
cogido por los ordenatl l ientos jurídicos de los dist i¡ tos países. f i :ndado e.
que sería injusto que la partr:  que no curnpla un contrato pudiera exi-9ir a la
o t ra  su  cump l i rn i cn to .

La f 'acultad contenida en esta nonna puede ejercitarse por el contratante
di l igentc. tat l to l iente er un incurnpl irniento total corlo parcia1. rsin que se
requiera invocar r¿lzoners para ejercitar este derecho. Iguafine¡te. pucde in-
vocarse este derecho frente a un incurnpl inriento grave de las obtl igaciones
del contrato cotno f iente a otro t ipo de incr-unpl imientos, lo que 1o habil i ta
que l ientc a incurnpl irnientos lnenores pueda hacersc Llso de estc derecho.
ya que el lo atentaría ccntra el principio de la buena l 'e que debe gobernar
todo contrato.

Por otro lado. cabe tencr presente que la apl icación de este derecho resulta
evidente etr los contratcls en que las par-tes t ienen claramente c,bl igaciones
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correlativas' Sin enlbargo, igualtnente puede: ser aplicarlo si no existieran
éstas, en la rner1ida que exista suficiente conexión entre ellas. ya que de lcr
contrario se v'ulneraría el principio de la buena f-e.re

4.6.  CEn:rnz.q ouL nr\rr

En lo relativo al resarcitniento de los perjuicios, los princrpios de IUNI-
DRolr. en su artículo 7 .1.3. consagran la "c.et.ft::ct clel clañc¡ ", estableciéndose
que la compens¿rción sólo se debe por el daño. incluyéndose el daño futurg. que
pueda establecets€ crclt ttn -erado razonable de cefie za.lacompensación puede
deberse por la pérdida de una expectativa en proporción a la probabil idad r1e
que acontezca: agreeándose que cuando la cuantía de la indemnizacicin dc
los daños ) perjuicic,s tto puede establecerse con suficiente grado de certeza.
queda a discreclón del tribunal fi.¡ar el rnonto del resarcir¡iento.

Sobre el particular. es interesante dctenninar qué debemgs entender por.,r/i?
grado de razonctble cet'teza ". Por e.jernplo,, tratándose del derecho ingle,s, se
establece que la víctiura debe probar que existe al rncnos un 5092ó de piotrabi_
lidad que el dañr¡ sufii<Jo y su lnagnirud es consecuencia d,;l i¡curnplirniento
del contrato, para concluir que exisre un grado de razonable cert eza.30

Por su parte, en una sentencia arbitral se estableció en cuanto a IaL de-
tenninación discrecional del daño por el tr ibunal que son las partes las que
deben acreditar la relación entre el daño y el no curnplirniento del contrato.
debiendo, por su parte, el tr ibunal considerar una arnplia cantidad de fac-
tores, tales colrlo cl t ipo de pérdidas sufridas y la conducta asu¡rida por las
partes frente a ellas, . lo que no signil lca en todo caso que los árbitros puedan
resolver como arnigables componedores.3 I

1.7.  ArexuncroN DEL nnñct

En materia de atenuación del dafio, el artícul o I .1.8. de, los principios de
UNIDROIT señala que la parle incurnplidora rlo es responsable del d.año

2e lbíd. .  p1t .739-743

r o  l b i d  .  p .  8 8 1 .

3l  Sentencia arbi t ra l  caso 9950 de la
info.

ICC ,  de  j un io  d r : 2001 .  pub , l i cado  en  \ \w \ \ ' .  u l i i l e x .
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sufrido por la parte perJuclicada en tanto que el dario pudo haber sido redu-
cido si csa parte hubiera errJoptado medidas razonables; la parte pedudicada
tiene derecho a recupcrar cualquier gasto razonablelnente ef'ectuado en un
intento por reducir  e I  daiLo.

Este principio iguerhnente se encuentra consagrado en la rnayoría de los
ordenalnientos jurídicos dlel  mundo. Ahora bien, detenninar s i  han exist i -
do"ntediclas t 'azrtnctbles'" es una cuestión de heclio.,que se trar1uce en que
deberá probarse en e l. juicio que la víctirna no tornó las rnedicla¡; suficientes
para solucicluar el incurnpli lniento del contrato o para no hacer.lo urás gra-
\, 'oso' por eJetnplo, ofrecie:t ldo soluciones altemativas al no cuntplirnie'to
del  contrato.

¿1.8. Ir irg¡l ,ases poR I-ALTA DE pA(io DL DINERo

En lo tocar l tc  a la  re-{u lac ión de los in tcreses por  tb l ta  de pago,  en e l
artículo 7.1.9 se establec,3 que si una pafte no paga una sul¡¿l de dinero
cuando es debido, la parte perjudicada t iene derecho a los intereses sobre
dicha sulna desde cl ' ¡enci lniento de la obl igación hasta el mr¡rnento del
pago, sea o no excusablc la falta de pago; que el t ipo cie interés será el pro-
rnedio del tipo de préstalnos bancarios a corto plazo en favor de clientes
calificados y predominanteurente en la rnoneda de pago del lu-ear donde éste
ha dc ser efectuado Y, en ausencia de ésta, el t ipo de interés ser¿i el que sea
apropiado confbnne al derr:cho del Estado de la moneda iJel pago, y que la
parte pcr¡udicada tien,: de:recho a una in<Jernni zactón adicional si la falta
de pago causa mayores dafios.

Existen innutnerables sentencias arbitrales en que se ha recuruido a esta
nonna para regular los int,¡reses. para el caso de contratos en que éstos no
hubierarl  sido pactadc,s. conro igualrnente tratándose de oper;aciones de
compraventa internacionales. reguladas por el artículo 78 de ia Convención
de Viena. que establec,3 qu.c fiente a un contratante incurnplidor se pueden
er ig i r  in tereses s in per ju ic io  de rec larnar  ( ) t ros d?ños.¡ :

5 5 9

r l  Sentenc ia  .Arbr t ra l  c lc  l9  de rnayo de 2004"  de la  ICC
arb i t ra l  de d ic iernbrc  dc 1996 de la  rcc  caso núrnero g769:
IC ' c  caso  nú r ' e r . 8 l 2s :  sen tenc i .  a rb i t r a l  dc  l - 5  de - j un io  de
;1366.  todos c l los  pubi rcados en \ \ i \ ,& .w.un i lex . in fb .

caso n[ rnrero I  I  r2002;  sentenc ia
sentenc ia  arb i t ra l  de 1995.  de la
1991.  V iena.  caso núrnero SCH-
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La norlna indicacl,a no expresa si podrían calcularse intereses compllestos.
por lo que debelrol i  concluir que el asunro deberá ser rr3SUelto por la ler,,
de fbndo apl icable. ya que los dist intos ordenarnientos ¡urídicos dif ieren
en este asLlnto.

5. L' , \  FORM.\ DL ,\r,LrcAc'roN Dr, Los pRrNC rpros or- uNIlDRolr E\ F.L
.,\ RL| I TR.A.r H (-O l\1 F R(' LA L I NT[ R ]\,\C' I ( )N.{ t

Con el obJcto de ¡roder detenninar en qué casos los árbitros i ' ternacio-
nales podr ían apl ic t r r  los pr inc ip ios dc L iNIDROIT.  con.v ' iene rccord¿rr  lcr
cot ls isnado ct r  c i l  propio preámbulo dc su fonr- lLr lac ión.  c¡ue señala que c l los
deben apl icarse . ,ua l ldo las panes h¿rvan acordaclo cn su contrato qLle se rua
por el los-r l :  que pLlc-rJc-t. l  apl icarse c.,á,-,do las partes hayan acordado qur- su
contrato sc nia por principios generales de clerecho. la ' ' l€.r tner.c.aÍot. ict" o
expresiones sclneJarl les: cuando las partes no han escogido el derecho apl i-
cable al contrato; p¿¡¡¿ i tr terpretar o cornplernentar el derecho naciona.i .  i , ,como modelo palra lOs le,gisladores nacionales e internacronales. si tuacicines
que pasafilos a estucliar.

5 .1.  L¡  npl rcA( ' roN DL LOS pRrNCrpros UNIDR(f  IT ( .o t \ , to  , , .1E. \  ( ( ) \ ,TR.JrL,s , ,
, \L ESTAR I:XPRES,Atvt l iNTE p.AC.f.ADOS

A di ferer lc ia de los tr ibunales nacionales. los árbi t ros internacionales
no tienen una "/€'-r fc,ri" en el sentido de le.u', de fbndo aplicable por el solo
hecho que el  t r ibunal está establecido en un detenuinad,¡  país.  La elecciór i
del  lugar del  arbi t raje no detennina la apl icación de la le:y,de fondo. pero
sí la "lex arbitr i". .t-radicionahnente. las "lege.s urhiÍr i" ob¡gaban a los
árbitros a aplicar la ley nacional para detennin¿lr la ley cle fondo aplicable.
Sin embargo, en la ¿rr;tualidad, las leyes de arbitraje rnodernas facultan a
los árbitros para ,Jete,nninar la ley aplicable.

En la práct ica.  los t r ibunales arb i t ra les cuando las par tes han acordado.
ya sea en e l  conl rato o en e l  proce<Ji rn iento arb i t ra l .  qr - re la  co¡ t rovers ia

l l  En el propio texto cl i :  la fbnnulación dc
cláusula: "El pre.;utte' ('ott,tt.clto .se rige ¡tor lo.s
res¡tec'lu a lo.s ,1rtícttlo: "

los  pr inc ip ios se sus ier r_ .  e  I  uso dc la  s ie l r icnte
Princi¡tio.s L;!;lDR0/T t'0(,t4. e.\-(,epto en lo r¡tte
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sea resuelta contbr l t le a los pr incipios dc- L:NIDROIT. api lc¿1¡ r istos.  Asi .por e- jer l lp lo.  c l l  ut l  cot l l l ic to entre una conrpanía i ta l iar la ) ,  una cor l rpa-r l ía estad.ul t idt-- l lSC qLrc habíat celcbrado ur contrato cle rerpreseutacrón
cotncrciai '  cr l  que l lo había opción i ie lcgis laci i rn,  las partes acordaron
que la  d isputa  tuer¿r  resuc i ta  de acuerc lo  con los  pr inc ip ios  UNIDROIT
atcl ' l lperados por la c-quidad. la lgualmente, en un conf l icto entre un orga-nis lno cot l lercial  ru: ;o \  Lura cornpañía de I- long Konq. quc cL. lcbraron uncontrato de ret l ta.  dor ldc no pactaron una opciór legis lut iva. ias partes una\/ez sursido cl  conf l l ic to acot 'daron que el  t r ibunal arbi t ral  debía api icar
los  pr i ' c ip ios  [ , rNIDRC, l r  para  reso l r , 'e r  cua lqu ier  c luda que no esrur  ie ra
expresat lente cn Cl cOntratO. i . i

S in  e tnbargo,  b ien podr ía  ocur r i r  quc las  par tes  hub ieren e leg ido
co l l lo  ley  ap l icab le  una ley  nac iona l  con juntar -nente  con los  pr inc ip ios
de UNIDROIT.y  s i  a t lL ros  ent ra t r  en conf l ic to .  e l  t r ibuna l  ¿r rb i t ra l  deba
detcr ln inar  cuá l  fue la  in tenc ión de las  par tes .  es to  es ,  c ¡ué no¡nat iva
debe apl icarse prefcrentel-nente. En todo caso, las normas i rnperat ivas
de la  leg is lac ión t lac ic ,na l  deben preva lecer  sobre los  pr . inc ip ios  de
UNIDROIT . ]6

Igualtnente, las partes; al  convcnir  la apl icación de los pr incipios de
uNIDRolr podrían nestrin-uir su uso sólo para interpretar o colnplernentar
los acuerdos contrac' tuales o la ley nacionar elegida. Así,  por eJernpro, se
h izo en e l  caso ICC'número 8331 (1998) .  en que las  par tes  ¿rc ,crdaron que
el t r ibur lal  arbi t ral  apl icara los acuerdos entre el las.  y en lo quc encontrara
necesario v apropiado los;  pr incipios de uNIDROll" .37

l l  Sentencia arbitrai cie I  cle dicienrbrc cle 1996, cie la cánler¿rArbrtrale l . la;¿ionale e Inrer-
nazronalc  d i  l r ' l i lano.  consul tada,3 '  ww,w, .Lr r i lcx . in f r ¡ .

' i5  Sentencra arbr t ra l  dc  20 dr :  s ¡ . ) . . .  <Jc 1997.  de la  Cor te  de.Arb i t ra je  In ternacronal  de la
Cárnara de co l t le rc l ( )  c  I l ldL l \ t r i l r  dc  la  Fec lerac ión Rusa.  consul tad¿r  sn \ \ , \ \ \ \  ur r i le r . in fo .

r6  R '  Iv l lcH 'cLrs .  in  S \ , /ogct lauer  & Kle inheis tcrkarnp - -e i ls . * .  C 'onunentary  on thc L ' . \ ' -
IDROIT Print ' iples tt t t  / t t t t ' t ' t t t t t i t ¡nct l  ( 'ontnterc' ial  C-t¡t t t t-ur.t .s -plC(--(OL'1., :00g- para l l .p .  S t i .

l ' -  C 'onsul tadc i  c -n  u  r l  n .u l t i lex . in fb .

. i 6 l
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5 '2 '  Ln ,qp l tc 'ACIoN Dr ,  LOS pRIN( ' rp r [ )s  Dr  UNIDROIT.TT pA( . r . {RSE r_os
PRINt ' lP lO : i  G t ' .N r  E I {AL  ES Dt :  DERH( lHO.  PR INC ' t  P  IOS TR,ANSt \AC lON. {LES.

LA "¿ t \ '  l lE l?c " |ToR l .1 "  O  L rSOS

Si las par tes han convenido que sus controvers ias sean decid idas cor-
fonne a los principios -qenerales r1e derecho, principiors transnacionales-
la " lex ntercaloriu" o usos, sin señalar expresar-nente la apl icación de los
principios de LINIDROIT. c-orresponde preguntarse si , :s posible apl icar
éstos por parte de L¡s árbitros.

No sólo e l  prcárr rbulo cJe la  tbnnulac ión de los pr inc ip ios de UNIDROIT
-tal cotr lo hetlros r. jstcl  atrtu-r ionlerl te- se pronl lncia af i¡nativa¡lente. sino
tarnbién la  doct ; r ' ina ) '  los propios t r ibunales arb i t ra les.

Las par tes a l  co l l 'u 'en i r  la  apl icac ión de pr inc ip ios genera lcs de derecho.
pnncip ios t ransl lac ionales , la  "  le , r  n te rc 'u tot ' iu  "  o t , rur ,  lo  que busca cs esca-
par muchas v'eces a la irnprecisión de la nonnativa nacion,al para solucir¡nar
confl ictos de cotnerr: io internacional; las partes desean cle'u'ar el contrato
desde un nir ' 'el  nracio, l lal  o uno internacional. y qLle los confl ictos sean resuel-
tos confonne a cri terios internacionales rnás que locales. y también suele
ocurrir  que no están de acuerdo en la apl icación de una nonnatrva naci,rnal
específ ica. E,n estos casos, la apl icación de lc,s principios de UNIDROIT
por pafte de los i írbitros internacionales. colr lo manifestación de nomrativa
transnacional '  SC eflrsuentra plenarnente lust i f icada. Con todo. en cada caso
en part icular, deber¿i desentrañarse la intención de las parles. en el sentido
que si al referirse: ?"tc't' irtcipio.s generule.\"' se ha querido exlDresar una opció.
negat iva,  exc luyendo la  apl icac ión de los pr inc ip ios de UNIDRolr . i8

En e l  caso CICI  nútnero 7 l  10,  en qLle cn var ios contratos suscr i tos entre
una empresa ing:lesa y una agencia gubernarnental ertranjera. relat ivos a
la venta, tnantenitnie,nto y operación dc equipos. sc coptenía una cláu:;ula
según la cual las; dis;putas se resolverían confonne a la jgst icia natural.  el
tr ibunal arbitral est imó que la voluntad de las partes h¿rbía sido erclulr la
apl icación de cualqtr ier derecho nacional, conviniendo en un arbitraje co-
mercial internacirln&l, justificando la aplicación de los pnncipios LI-lrllDR()lT

38 R.  Mrcr i r l -s .  in  S.Vi r *qcnaLrer  & J .K le ine is tcrkarnp.  ob.  c r t . .  pp gs-g9.
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por ter ler un an.rpl io recc,nocinlento lntenracional
pri icti cas internac i onal c-s. r.)

--i 6-l

), relle1ar los usos v las

Por su partc. el l  cl  caso ccl núrnero 8264, en que las p;artes había'
acordado qLre la  lcv api ic¿rb lc  tueran la  de Alger ia ,  los pr incrp i ,os genera les
c le derecho y"  los usos,  ln t ¡nrac ionales,  e l  t r ibunal  arb i t ia l  ap l icó e l  ar . t icu lo
i '4 '3  de los pr i r lc i l l ios dc 'uNIDRolT en lo  tocanrc a ia  cerre lza dei  daño
y' la compensacrcit l  ¡ror percl ida de una expectat ir , ,a. por consrderar que se
trata de norlr las att lpl iatnc:nte accptadas en los diversos sistcrlas legales y
en la  práct ica de los co ' t r ,a tos in temacionales.a,

La tnisnla soluciórl  ha sido adoptada cuando la ref 'erencia en el contrato
a lcls principios generales de cJerecho, a la " le-r nter<:tt fot. ia" es col 'binada
con la  e lecc: ión de una le ' ¡  nac ional .  Así ,  por  e je lnplo.  fue resuel to por  los
árbitros en el confl icto derivado cle la construcción ,Jel fv{etro en Atenas.
Grcc ia.  donde e l  contrato est ipu laba que la  ley naclonal  e legic la  debía ser
icída. construida e i ' r l r le ' lentada confbn'e a la ley suiza y a los; usos inter_
nacionales apl lcablc's a los,Joint-trbtt Í t tre.s, donde el tr ibunal arbitral resol ' ió
apl icar  los pr inc ip ios ,Ce LJNIDROIT. I r

C--ot l  todo. tratárldose de los usos en el cornercio internacional, desde el
l l . lolnento qut '  no estátt exlpresalnente rnencionados en el Preárnbulo de los
pr inc ip ios de UNIDR( l lT. ,  la  ref 'erencia a e l los en e l  convenio arb i t ra l  o  en
las reglas dc arbitra. je, tal conro, por ejernplo, en el artículo l7 de las reglas
de la CCI, no debe ser intr¿rpretada couro una directrtzpara apl icar dichos
pr inc ip ios.a l  Los usos son sólo una práct ica habi tual  entre las par tes o los
actores de una mistna tnclustr ia. Sin embargo, no son lo rnlsmo que los
principios gerrerales dr: derecho.

' l ! '  LEu '  Jul lan.  "Thc Uni<jro i t  PI ' inc ip les as Lex Contratus choscn by the part res and *  i thour
an  c rp l i c i t  C 'ho icc -o f ' .  Lau  c ' l a t r s r : :  t he  pe rspec t i ve  os  Counse l " .  a r t í cu lo  p i i b l , cado  en  Bo lc t tn
lC( '  ; t r ¡ t latnel l lo  t ' : ; l t (1 i ¡ ¡1.  dct tot l inacl  o L ' , \ ' tDROIT Pr i t t t ' ipale.s of .  1 ' t r tet .nat i r ¡ t t r . t  ( - rntnterc. tu l
( ' r ¡ t t l t ' t t r ' ls '  Rt ' f lcr  t r r t t t .s  t tn l l tc i t '  L , .s t t  in  Intern( t Í ionul  , l rb i r rct t i r ¡n.  añr> 2002. p.  9 i : .

i ( '  Scn tenc ta  a rb l t ra l  co l l l cn t¿ i ( l a  po r  R .  M lcu ¡ r - s .  i l t  S .  l bgenaL le r  &  J .  K le ine is te rkamp.
o b  c i r . .  p  8 8

-+ i  I b íd . .  p  l i 8 .

1r  Ib íd ' .  p  89 [ : r l  se l l t ic ic t  cont rar io ,  puede consul tarse e l  caso L 'Cl  1000. ] .  r le  octubre de
1000 '  e l )  qLrc  la  ler  de L i tLranra sc  ap l ic t i  a l  fbnc lo .  s in  enrbargo.  e l  t r ib ¡na l  arbr t r¿r l  ind icóen e l
laudo arbr t ra l  dc t t t ro  dc los  L lsos contercra les habi tua lcs  los  pr inc ip ios de UNIDI{OIT.
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5'3 '  L¡  APL' l ( "A( ' loN D[ :  LOS pRrN( ' rpros DE uNIDRolr  r -Rr ]Nrr , . , \  r , .A o\ l rsror \
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Las le1'ss de arbitraje v las reglas de arbitralc e¡treg¿l¡ usua¡nente unaampl ia discreción al  t r ibunal arbi i ra l  para que derenninc la nonna de fbndcraplicable' sin etntrarg,<l ' el nivel de discrecionali<Jad no es siernpre el rnismo.Por ejemplo, las reglas de la ccl  señalan que el  t r ibunal arbi t ral  apl icarála ley que detennine más apropiada. Por su parre,  las reglas suizas indicanque el  t r ibunal arbi t ral  apl icará la ley respecto a la cual  la disputa tenga lamás cercana conexión.ai

Los árbi t ros inrernacionales al  dcterninar er derechc, apl icable,  f rentca la otnis ión de los ccuttratantes en i r rdicar lo en el  contrato.  deben respo.-der '  ta l  como l t l  señala Y'es Derains. a las legír i rnas e: :pr:ctat iv.as de laspartes'  para lo cual  ei l  uso de nonnas neutrales.  la les corr lo los pr incipiosde UNIDROIT. consr iruve una excelente opciór¡ . .+a

Lo anterior n<l si-enif ica que erista una carta blanca para que los árbitr,rsapliquen sientpre ][os principios de u\,JIDRolr en allsenciar de una opcicinde legislación contenida en el contrato. Corno regla, tal corno lo consignanlos comentarios a dichos principios entregados por sus redactores, el tr i-bunal arbitral deberá 'detenninar, en prirner lugar. si existe una particulrrr
ley nacional aplicable: si el contrato presenta factores ,Je conexión cc,nvarios países. pero ninguno de ellos rnuestra una conexión que ¡ustif iqurela apl icación de una ley nacional;  los pr incipios dc UNIDROIT podrán seraplicados si se pue de inf-erir de las circunstancias quc las p,artes quisieron
excluir la aplicación de toda ley nacic,nal.d,i

con todo, es aconsejable que el tr itrunal arbitral oiga a las panes acerca
de una posible apl icación de los pr incipios de uNIDRol l ' ) ,  que las in ' i re
a fonnular sus presentaciones considerando dichos principios. de rnodc

al  Ar t íc t r lo  l7  - l -  dc  las  reg las c le  la  c lC l  y  ar t icu lo . l - l  - l -  cJe las  rcq l ¡ rs  r jurzas.
aa DERetxs '  Yves.  " ' rhe ro le  o f  the uNIDRol r  Pr inc ip les in  In ternat ronal  c 'or ' rnerc i ¡ r lArbitrat ion' A l iuropean Perspectire". artículo publ icaclo en Boletín IC('  , t t l t let¡et lro t : .s¡t t ,cia,t ,denorrr inadc> L'\ l l )ROI7' Prirtr ipole.s of ' l t tret 'nu,r ir¡nul Cr¡nuttt , t" t ' iol  c 'r¡t t t t .rct.s. Raflec,t iott . \ .  ot ltlteir L''se ¡n Inre't'ttotir¡rrr ,,lrbitrcttir¡i¡. año 2002,.pp 9-20.
45  R .  MrcHEr -s ,  i n  S . ' vbgenaue r&  J .  K re ine i s te r kan rp .  ob .  c i t . .  p  9 l



Por otro lado, dcbelros col ls iderar ql le la apl icación cic ic,s pnncipios deUNIDROIT por parte de los árbitros intemacionales podría cieri,,.ar de unaelccción negat i 'a dc ley apl icable.  Er r 'uchos casos, c l  conrr¿rto no exclu-ye expresatncnte la apl icación de una ley nacional,  s ino que :s ir¡plemente
guarda silencio; ta' lbién puede ocurrir que las partes no logren acuerdo
respecto a la ley dc fondcl aplicable. en cuyo caso puede interpr-etarse comoutra elección negat iva cle lev.  Cuando un arbi t raje involucra a urn Estado. losárbi t ros son urás procl iv, :s a ad' i t i r  la elección negat i 'a de l i : ¡ r  apl icable.
pref i r icndo en dicho c?Sc apl icar los pnncipios cie LNIDR9IT por sobre
utta lcy naciot la l .  Así ha quedado der lrostrado. por ejernplo,  :n los casos
C C l l  n ú n t e r o s  7 .  I  1 0 .  7 3 l S y  g 2 6 1 . + ;

Igualruente. los pr incipicts de uNIDRoIT podrían ser empleados corno"lex Crttt l t"tt l t t 's " en cl el 'cnto que en el contrato sc designe¡ dos o rnás leyes
nacionales quc se t leutral iccn entre el las.  En cste caso. las ¡rar les podrían
acordar dividir la elcc,: ión de ley de fbndo, en ténninos que algunas mate'as
sean resueltas confbnnc a una ley nacional específica y otras cle acuerdo a
los principit ls de UNiiDRolr. Fue lo que precisalnente ocurrir j en el caso
ICC núrn ero 9419, cn que las partes eligieron la ley de Nuer,,a .lork aplica-
ble sólo a cuesti( lnes re lativas a la validez del contrato. sin señalar otia lev
apl icable a los demás asuntos que se plantearan, en cuyo caso el  t r ibunal
arbitral resolvió aplicar el contrato, cornplernentado por los principios de
LINIDROIT.It l

L t l s  I ) n l x r l p r o s  D [  t , \ I D R O I T  r o r l r r  L t - r  D t  l _ { , \ t x r . l , r , L ] r . t t s L r

que la  ap l icac ion dc los  nr isnros no resu l te  una
que pudiera co'st i turr  u 'a i ' io iacrón del  derecho
a presentar su caso. l ( ,

5.'+. L, 'r  ,rprc'Ac'roN Dts Los pRrNCrpros nr LJNIDRoI'r
t r  lN f  t rRPRtr l ' .AR LA LE.\ '  ( 'O. \ .TR.1TL.! ;

Tal como lo reconor:e la l)octrina. el mayor
lcs han dado de los pr inci¡ l ios dc UNIDR(f IT

-i 6_i

sorpresa para las paftes,
tirndamental de las partes

Pr\ Ri\ C'C)lvl PL E NIE NT..\R

uso que los tribun¿rles arbitra-
ha sido colno instrulnento de

4 r '  I b i d . .  p  9 l

l r  N I . r r  ¡ n .  P re r r c .  ob  c r t . .  p .  I  I  l .
rs  Scntencra. { rbr t ra l  i i c  lebrero c tc  1999,  publ icada en ICC In t  I  C ' r  ¡ \ rb  tsu l l  ó t .
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interpretación dc las lcyes nacionales aplicables a un contrato intemaci.nal.col l lo auxi l iares y colnplementar ios de la le1,de fondo apl icable.  s in excluirpor el lo la apl icación de las pr imeras. s ino. por el  .ontrur i r .  ayudando a unaaplicación lnás acjecuada al carácter internacional del contrato.ae

La apl icaciórr  de los pr incipios de uNIDRorr para clerenninar s i  un¿rcláusula de un contrato es exigible puede resul tar rnuy rmportante.  por
ejetnplo' en un c'ontrato de construcción en que se establ c2.,caque el contra-t ista no será respol lsable por el  lucro cesante resul tante clel l  ' rcumpl imie:ntodel contrato '  ya sea por culpa o por cualquicr otra inobsen,ancia.  cabepreguntarse'  ¿,cótno podría un tr ibunal arbi t ral  interprctar esta cláusula sila le-eis lación nacional apl tcable nada cl ice al  respecto' l  El  art ículo 7 (  I  )  (6)de los pr incipios de uNIDRolr  nos dan la respuesta, al  establecer que:"IL'Jna clátt'sttltt qut'lintilct o e.rc'ltt.t'e lct re.rpot:.\'abiliclct,:l ,..Je utta parÍe ¡tor.inc'untplintie'nlc't o que le pennilct eiec'tttur unu ¡y'e.sl'ció, .;rslctrc,ictl,ten-

te cliversa cle ltt que lct rtÍt'ct pctt'Íe razonctblentc,nÍe e.\pet"r, rt, pttecle rer.invocada 'si.fitere' munifie'sÍc,nenÍe cle.sleal htc'erlr¡, tnrin,rdu e, c.tterÍci lct
.fina I i dctd cle I s sn,r¡.67¡,7 ".50

Por otro lado, atendida las características propias de los contratos co-merciales internacionales' suele ocurrir que la ley nacional elegida por laspartes colrlo ley de fcrndo aplicable, presente vacíos o sea inadecuada pararesolver las diverrjas cuestiones que se plantean.

Los principios de uNIDRolr han sido invoc¿rdos no s(rlo en el árnbrtoarbi t ral '  s ino tarnbién por las jur isdicciones estatales.  r \sí .  por c- jernpJo,resulta de especial interés el reciente fallo dcl T'nbunal Suprerno Españr:rl,tratándose del confl icto entre dos empresas españolas quc celebraron uncontrato de surnlnistro dc carbón. La cornpradora despuós de quejarse cle larnala calidad del carbón' detnandó al vendedorpor incurnplir¡iento. demanr1aque fue acogida por clicho Tribunal Suprerno, invocand. erl artículo 7.3.1de los principios rJe IJNIDROIT corno complemenrario dt: la legislacirin
española, en el sentido que si un producto no puede ser us;ado para el f in

ae G¡nc i ¡  Pu lo l - .  lgnac io '  "La ler  mercator ia  v  los  pr inc ip ios c le  uNlDFlo l r  en e l  arb i t ra . jecotnerc ia l  in ternac io l la l '  Anál is is  de t rna nueva tendenc ia . iur rsprudcnc ia l " .  ar t ícLr lo  p ,b l icar l .en el I ibro E'stLtdio's r/e '4rhitra¡e . Editorial JLrrícl ica cle Chrlc. año 2007. p. É,10.
50  R ¡o r rn r ,  A Ian  v  HL ,NT I ,R ,  Mar t l n .  ob .  c i t . .  p  l 9g .
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prevlslo al col.]tratar sc velt f iustradas las expectativas de la co'pradora. al
no proveerse la calid;ad del carbón contratada. existicndo un inculnplirnie.to
fundalncntal del contrato.5 r

Igualrnente, existen innutnerables eiernplos de sentencias arbi t rales
en quc se ha consi¡¡nailo "obiler cl ic'Íct '  que la solución adoptada por
el  derecl io nacional ref le ja un consenso internacional,  reconociendo los
pr incipios de UNIDIIOIT. Es así cor-no los tr ibunales arbi t ral , ¡s han usado
espcciahl le l l te los pr incipic ls de UNIDROIT conto rat i f icación de las nor-
lnas de derecho nacional.  especiahnente en las siguientes ¡raterras: en las
reglas de interprctación cje los conrraros (casos cc' l  g65 I  y 10.355).  los
pr incipios de buena f i :  negocial  (casos CCI 9753 y 103.+6);  del  norninal isrno
nlonctar io (caso CCI 8240);  c ietenninación clc precios (caso CCI 7gl9);
cuant i f tcación de las pérdidas (caso CCI 9950);  pérdi<ia de ut i l idades (caso
CC-l  10.316);  mit igar: ión de daños (caso CCI 9594);  excesiva onerosidad
(caso CCI  9994) . - i r

En el árnbito de los arbitrajes del CLADI tarnbién han sido ernpleados
los principios de UNrlDItolT para cornplementar la legislación nacional
aplicable. Así, por ejetuplo. ocurrió en el caso A.f ican Holclirrg Compant,
etf ctl. I ' .  Congct,-i3 en que se aplicaron los principios conterridos en los
art ículos 1.2.  sobre la l ibertad dc tbnna de los contratos. en que no nece-
sar iat lentc debet l  constar por escr i to y 7.1.  1. ,  sobre la def in ic ión arnpl ia
de incumpl i rn ie t r to .

También cabe consignar que los tribunales arbitrales han ernpleado los
principios dc UNIDI(OI'T para complernentar e interpretar instrurnentos
internacionales unitbnnes. Así, por ejernlrlo, al interpretar las nonlas sobre
colnpraventa tnternacional de mercaderías, el tr ibunal arbitra,l aplicó los
principios de UNIDFIOI'| corno nonna cornplernentaria en virtud de los
poderes conf-endos confbnne al artículo l7( I ) de las reglas cle CCI.-5a

) r  Scn tcnc ia  l '  l . l 0 l 0 .  ca t t sa  Un ión  Fenosa  S .A .  r , s .  Ag ru ¡ rac ión  M ine rana  i i e - l  B ie r zo
A IE .  pub l i cada  cn  w  u  r i . un i l ex .  i n fb .

i l  R .  MTcHELS.  r r  S . \ bgcnauc r  &  J .  K le i ne i s t c r ka rnp .  ob .  c i t . .  p  99 .
i3  C 'aso ARts 0- i  l l .  scntenc ia  arb i t ra l  de f -echa 28 de. ju l io  < tc  2008.  publ rcada cn \ \ , \ \ . \ \ .

i  cs id .  r . r 'o r ldbank.ors .

t i  Sentencra.Arbr r r r l  c  t ' r  E: i l ' .  que puede consul tarse en \ \ ,w\ , \ , . .un idro i t  org .
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En el mismo sentido pueden consultarse iguallnenre ¡rs laudos arbitralesnúmero 100 de la cofte de Arbitraje Internacional de la c¿irnara de cornercioy de la Industria de la Federación Rusa, de fbcha l9 de mayo de 200¿1, ),aquél dictado pon la Corte Mediadora del Pueblo de Xi¿unen, china. en elaño 20t16, en el caso Xiarnen Xiang yu Group v. Mecher rradine AG.,¡: i

j t .5.  La ¡pl lcAcroN Dr:  Los pRr\crpros on uNIDRo[- FRENrr.  A
orRo rrpr l  ¡ ¡p ( 'ASos '  A t -os ARBITRAJ.s DE heurfAD

En la versión revisada clc los principios dc uNIDRol r r jel año 2004, ensus colrlentarios oficiales. se precisó que los casos indicad¡s en el preárnb,lo
no eran tarat ivos. de rnodo que dichos pr incipios tarnbién podrían apl icarse
a otro t ipo de si tuaciones. co.ro por eJernplo.  corno " lex c,ort t - r ÍLts, ,s i  e lcontenido de la lev nacional aplicable no es posible establecerlo. I_9ua¡nente,
podrian aplicarse. v'erbi srctt iu. si el tr ibunal arbitral decide no aplicar unalev nacional '  s ino sólo las est ipulaciones clel  contrato.  c l  cual  no cont iene laley de fondo apl icable y es di f ic i l  detenninar la por exist i r  conexrones ccnvanas leyes'  Así ha sido reconocido en el  caso CCI 8261 ,  en la sc.ntenc: ia
dictada con fech a 27 de septiembre de r996.-56

Finahnente, cabe consignar que lratándose dc los arbitraJes ex o qtto
el bono, en los cuales las partes expresamente fbcultan al tr ibunal arbitral
para resolver sin la obligación de aplicar el derecho, la extensión de dicha
facultad dif iere dependiendo del cintrato y de la ley n¿rcional aplicable.
Al efecto, puede signrficar que el tr ibunal arbitral deúe aplicar las nonn;asjurídicas de la conlroversia, pero pasar por alto ac¡uellas que son meralnente
fonnalistas; debe aplicar las nonnas ¡urídicas aplicables a la controversia,
pero puede pasar por alto aquellas que pare zcanacarrear ef-ectos dernasiaclo
rigurosos o injustos para el caso especifico; debe decidir en confonnid¿rd
con los ¡rrincipios generales de derecho; o puede ignorar por completo las
nonnas jurídicas y decidir el fondo según entienda el tr ibunal arbitral. E,n
general, la doctrinetrec,haza esta últirna opción, los autores parecen sostener
que incluso cuando el tr ibunal arbitral decida en equidad. debe hacerlo cle
confonnidad con algún principio jurídico generalmente aceptado..i7

5s Estas sentcncias p'eden consultarsc en \¡v,w\\, .Llni lex. info.
56 R.  IVIcH¡r -s .  in  S.  Vopenauer& J .  K le iners terkarnp,  ob.  c i t . .  p .  l0 l .
57  RTD iERN.  A lan  1 ,HuNrER.  Mar - t i n ,  ob .  c i t . .  p .  203 .
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56q

Est i lnal l los qLle los pr incipi i ls  de uNIDRolr  puei len ser,-ruy út i les paraque Ios árbitros i l l te'r ltaciotlales puecla' fu'dar sus sentencias al resolver e.r;u quo eÍ bctno' a pesar que entre ios redactores de clichos principios,o hubcrunani l l l idad en usar los con dicho propr is i to.

6.  Corc l r ,sroNES

Al r l lotnento de redactar un contrato cornercial internacio¡1¡11 es út i i  teneretl  consideraciórl  r lo sólo los eielnentos propios dc todo conr.,enio arbitral.si l- lo especialrncnte l 'egular cuál debiera ser la lcy de fbndo apl icable a lasdisputas que pudieran sursir entre las partes.

Frcnte a la ir lsuf icict lcia cle las estipulaciones del contrato. Ia circu'sranciaql le l lo sea apl icable a la control 'ersia una ley raci,¡nal deten,i .ada. o a laneccsidad de los árbitros intemacionales de interpretar las 'raterias objeto dela controversia de fb' l ia de curnpl ir  con las expectat ir . ,as de las partes, entreotros casos' resulta ccl lVeniente recurrir  a los princrpios de tJNIDRoIT, yaque const i tuycn ut t  conjunto de reglas que b ien pueden ut i l izarse en todo e ll l lundo' sin ningun t ipt l  de parcial idad u i i ."o. de dete-nrinado ordenarniento
.1urídico y en detr inlel l to dc- otro.

Est imanros quc e l  só l ido prest ig io  ganado por  UNIDROIT s igni f i  cará afuturo que cada vez 'verelr los 
recogidos sus principios sobre contratacióncotlercial i l l tenlacional con lnayor f iecuencia por los árbitros intemacio-nales' f iente a las dif icultades que rnuchas veces surgen en detenninar elderecho de fbndo apl; icable.


