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1. LA NUEVA LEX MERCATORIA: PERSPECTIVAS
DE ANALISIS

1. El actual derecho de los negocios internacionales ha surgido de la prac-
tica de los comerciantes pertenecientes a distintos Estados con diferentes
sistemas politicos, econdmicos y sociales, asi como con distintos niveles
de desarrollo. En dicha practica han participado y participan tanto las em-
presas de los paises de economia de mercado como las empresas de co-
mercio exterior de los Estados que aun mantienen un sistema de economia
planificada, dando lugar a una suerte de “sociedad internacional de los co-
merciantes”.! Se trata de un grupo social en buena medida autonomo res-

* El texto del presente estudio es un compendio revisado del curso que desarrollé en
los meses de abril y mayo de 2004 en la Universidad Paris-II (Panthe6n-Assas), por invi-
tacion del profesor Bertrand Ancel, a quien expreso desde aqui mi agradecimiento por su
genorosa acogida.

** Universidad Complutense de Madrid (Espafia).

1 Goldman, B., “Nouvelles réflexions sur la lex mercatoria”, Etudes de droit inter-
national en [’honnneur de Pierre Lalive, Basilea, Helbing & Lichtenhahn, 1993, pp.
241-255.
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pecto de los Estados, y el hecho de que en su seno, pese a las diferencias
entre los diversos sistemas politicos y econdémicos, haya surgido un nuevo
ordenamiento de las relaciones comerciales internacionales, es un factor
de primera importancia y una evidencia de la efectividad de un derecho
autébnomo del comercio, nacido de las propias exigencias de éste, que se
ha desarrollado con independencia de los sistemas juridicos nacionales.
No en vano en las décadas pasadas la aceptacion de este derecho autono-
mo de los negocios transnacionales por los Estados capitalistas y socia-
listas constituyd indudablemente un factor de estabilidad en las relacio-
nes de cooperacion pacifica entre los Estados,? y en la hora actual ha
adquirido una nueva dimension en determinadas areas geograficas, sefia-
ladamente en América Latina.

Si lo primario es la realidad social y tras ella viene la norma,’ la verifica-
cion de la existencia de un grupo consolidado es esencial para apreciar el
contenido de este ordenamiento del trafico mercantil internacional. Con
ello venimos a afirmar que los usos comerciales internacionales,* los con-
tratos-tipo y las condiciones generales,’ elaborados por las asociaciones
mercantiles profesionales o por organismos internacionales, constituyen
las tipicas fuentes de expresion de este derecho de produccion autdonoma
que nace y se desenvuelve en los propios medios profesionales del trafico
empresarial internacional y cuya uniformidad no es sino el reflejo de la so-
lidaridad de intereses que une a la referida sociedad. La frenética actividad
de los servicios juridicos de las empresas multinacionales no es ajena a esta
evidencia, en la medida en que la utilizacion de instrumentos juridicos
equivalentes en todos los paises donde actian, concretados en modelos de
contrato o en condiciones generales utilizadas en las relaciones con pro-

2 Menéndez Menéndez, A., “El derecho mercantil en el siglo XXI”, Revista Juridi-
ca Espariola, La Ley, nim. 2646, 1990.

3 Cfr. Diez Picazo, L., Experiencias juridicas y teoria del derecho, 3a. ed., Barcelo-
na, Ariel, 1993, p. 10.

4 Entendidos como el conjunto de practicas observadas en una rama de actividad de-
terminada, poseen un papel supletorio en la aplicacion de las normas transnacionales del
comercio (cfr. Gaillard, E., “La distinction des principles généraux du droit et des usages
du commerce international”, Etudes offertes a Pierre Bellet, Paris, Litec, 1991, p. 216).

5 Drobnig, U., “Standard Forms Contracts in International Commercial Transac-
tions”, Netherlands International Law Review, vol. 26, 1979, pp. 182-190; idem, “Stan-
dard Forms and General Conditions in International Trade, Duych, German and Uniform
Law”, Hague-Zagreb Essays 4 on the Law of International Trade, La Haya, Nijhoff,
1983, pp. 117-134.
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veedores y clientes, facilita la coordinacion de sus actividades y la reduc-
cion de costes.® De esta suerte, los usos se producen con la reiteracion de
determinadas pautas en la conducta de los operadores del comercio que,
con el tiempo, son generalmente aceptadas y socialmente exigibles en fun-
cion de que sobre ellas existe una opinion favorable.’

Las soluciones alcanzadas por los propios operadores del trafico mercan-
til internacional han cristalizado en un “marco institucional general” (insti-
tutional envinorement) que se ha gestado en el propio mercado internacio-
nal, cuyas ventajas han sido destacadas partiendo de la idea que el mercado
es el mecanismo donde se asignan los recursos de manera mas eficiente. Y
debe ser precisamente ese mecanismo el que disefie las normas que regulan
tal asignacion; ademas, en tanto que la norma de origen estatal se suele con-
siderar ajena al mercado, la creada por los operadores econdmicos se incar-
dina perfectamente en este ultimo.® De acuerdo con este planteamiento un
sistema de normas consuetudinarias cuya evolucion es espontanea y se
adapta dia a dia a las necesidad del trafico, tiende a propagar reglas mucho
més eficaces que las que pueden proceder del obrar de los Estados.’

2. El derecho comtin de los comerciantes de la Edad Media se basaba fun-
damentalmente en la practica y usos universalmente aceptados por los parti-
cipantes en el comercio internacional.'’ Posteriormente, durante la etapa de
transformacion del capital en capital financiero, las grandes firmas comer-
ciales europeas y estadounidenses crearon una suerte de principios de acep-
tacion generalizada tendentes al aseguramiento de sus transacciones: un an-
tecedente de caracter privado de los actuales APPRI’s.!! Mas en el presente,

6 Cfr. Miguel Asensio, P. de, “El derecho internacional privado ante la globaliza-
cion”, Anuario Espariol de Derecho Internacional Privado, 2001, t. 1, pp. 37-87¢., p. 59.

7 Un estudio clasico de esta materia es la monografia de Kassis, A., Théorie généra-
le des usages de commerce, Paris, LGDJ, 1984; sin bien este autor niega sustantividad a
la denominada nueva lex mercatoria.

8 Cfr. Garcimartin Alférez, F. J., “El régimen normativo de las transacciones priva-
das internacionales: una aproximacioén economica”, Revista Espariola de Derecho Inter-
nacional, 1995-2, vol. XLVII, pp. 11-39, esp. pp. 35y 36.

9 Benson, B. L., “Customary Law as a Social Contract: International Commercial
Law”, Const. Pol. Econ., 1992, pp. 1 y ss., esp. pp. 10y 11.

10 Castro, F. de, “Las leyes nacionales, la autonomia de la voluntad y los usos en el pro-
yecto de Ley Uniforme sobre la venta”, Anuario de Derecho Civil, 1958, pp. 1003-1040.

11" Una practica derivada de una serie de grandes proyectos internacionales de inver-
sion dirigidos al sector minero, metalirgico y de infraestructuras como “Révere Copper”
en Jamaica o “Alcan” en Guayana. Vedse el interesante estudio histdrico de Ganem,
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la nueva lex mercatoria se caracteriza por dos circunstancias de distinto
signo.'” De un lado, por ser tributaria de los ordenamientos juridicos esta-
tales absorbiendo muchas de sus normas y utilizando su fuerza coerciti
va.!3 De otro lado, por el hecho de que sus fuentes poseen un cardcter mar-
cadamente “internacional”. Conviene por ello separar adecuadamente dos
aspectos distintos a partir de los cuales se ha producido una manifiesta im-
precision en relacion con el contenido de las “fuentes” de este ordenamien-
to productora de una larga polémica, méas académica que real,'* que ha
tenido cierto reflejo en la doctrina latinoamericana.'”

Nos referimos, en primer término, a la denominada “legislacion mercantil
internacional”, constituida por un amplio niimero de tratados internaciona-
les, a los que se unen unas técnicas normativas o de autointegracion de nueva
generacion (los principios generales del comercio internacional, los restate-
ments of law, los codigos de conducta, las convenciones internacionales
aun no vigentes, las leyes modelo, los laudos arbitrales, la equidad,'® etcé-
tera) conformadoras de un “derecho uniforme” del comercio internacional
que incluye, preferentemente, las siguientes materias: compraventa mer-
cantil internacional, pagos internacionales, transporte, derechos de propie-
dad intelectual e industrial, etcétera. También debe incluirse dentro de esta
dimension a la practica de los comerciantes productora de ‘“normas mate-
riales comunes” que son codificadas a través de los cauces apuntados. Son,
por tanto, los Estados quienes las recogen y formulan, incorporandolas a su

P.-H., Sécurisation contramuelle des investissements internationaux. Grans projets mi-
nes, énergie, métallurgie, infrastructures, Bruselas, Bruylant, 1998, pp. 912.

12 Este apartado se desarrolla en mi monografia, fus mercatorum. Autorregulacién y
unificacion del Derecho de los negocios transnacionales, Madrid, Consejo General del
Notariado, 2003, pp. 80 y ss.

13 Cfy. este fendmeno de “vampirizacion” en Loquin, E., “Ou en est la lex mercato-
ria”, Souveraineté étatique et marchés internationaux a la fin du 20éme siécle. Mélanges
en [’honneur de Philippe Kahn, Paris, Litec, 2000, p. 27.

14 Wilkinson, V. L. D., “The New lex mercatoria: Reality or Academic Fantasy?”, J.
Int. Arbitration, t. 12, 1995, pp. 103 y ss. Interesa destacar la lticida nota de Juenguer, F.
K., “American Conflicts Scholarship and the New Law Merchant”, Vanderbilt J. T. L.,
vol. 28, 1995, pp. 487-501.

15 Sierralta Rios, A., “Comentarios liminares del derecho internacional del comercio:
un enfoque latinoamericano”, Avances del derecho internacional privado en América
Latina. Liber amicorum Jiirgen Samtleben, Montevideo, Fundacion de Cultura Universi-
taria, 2002, pp. 256-286.

16 Goode, R., “Usage and its Reception in Transnational Law”, ICLQ, vol. 46, 1997,
pp- 25y 26.
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orden juridico interno a través de este procedimiento. Asi concebida la /ex
mercatoria, constituye un instrumento esencial en la elaboracién de con-
venios internacionales y normas internas en la reglamentacion del trafico
mercantil internacional.

Mas, en segundo lugar, lo que constituye propiamente la “nueva lex
mercatoria” no es otra cosa que un conjunto de reglas de comportamiento
y clausulas de interpretacion uniformes y tipicas que se propagan de mane-
ra constante y reiterada en el comercio internacional y que son asumidas
por los particulares en virtud de la existencia de una conviccion de su ca-
racter vinculante. Se trata de lo que genéricamente se califica de “usos y
costumbres del comercio internacional”, pero que, en un analisis mas dete-
nido, comprende fundamentalmente los llamados “términos comerciales
uniformes”, las “condiciones generales de venta” aceptadas en ciertos sec-
tores del comercio internacional, los “contratos tipo” para la venta de cier-
tos productos, etcétera... Nos hallamos, pues, ante una serie de técnicas de
unificacion juridica que prescindiendo de los Estados inciden de manera
directa en la reglamentacion de las transacciones comerciales internacio-
nales,'” y que estan protagonizadas por los actores directos del comercial
internacional. Tales técnicas han dado como resultado una reglamentacion
“paralegal”, que suele limitarse a las relaciones internacionales marginan-
do las puramente internas y que ofrece un caracter material con exclusion
de soluciones conflictuales. Ni qué decir tiene que debe tomarse muy en
cuenta la contribucion de los arbitros a la formacion de la lex mercatoria al
fundamentar sus soluciones en los usos de comercio internacional contri-
buyendo, de ese modo, a ponerlos de manifiesto por medio de los denomi-
nados principios generales de las obligaciones generalmente aplicables en
el comercio internacional.'® Se alude asi a la presuncion de la competencia
profesional de las partes, a la obligacion para el acreedor de una obligacion
inejecutada de minimizar su perjuicio, a la vigencia del principio pacta
sunt servanda, a la presuncion, en ausencia de accion, de renuncia a las
sanciones contractuales, al deber de cooperacion de las partes...," por no

17 Rosett, A., “Unification, Harmonization, Restatement, Codification and Reform in
International Commercial Law”, AJCL, vol. 40, 1992, pp. 683-697 y 695.

18 Vedse el apartado relativo a la ley aplicada por los arbitros, de mi estudio “Lex
mercatoria y autonomia conflictual”, Anuario Espariol de Derecho Internacional Priva-
do, 2004, t. IV, pp. 35-78, esp. pp. 40-53.

19 Derains, Y., Jurisprudencia arbitral de la Camara de Comercio Internacional,
Madrid, Corte Espafiola de Arbitraje, 1985, pp. 53-59.
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aludir al principio de la buena fe presente en el polémico laudo “Norso-
lor”® o en el laudo parcial “Valenciana”.?!
3. En orden a su valor normativo, existe un serio intento doctrinal de
consolidar esa “amalgama de ‘reglas del juego’ y de ‘fuentes materiales’
en la linea de un verdadero ‘ordenamiento supraestatal’, basado en su ‘auti-
juricidad’ frente a los ordenamientos nacionales”?? llegandose a considerar
que la nueva lex mercatoria es un derecho de jaez tipicamente consuetudi-
nario, como lo era la vieja lex mercatoria de los comerciantes de la Edad
Media:* la lex mercatoria, derecho a-nacional o tercer derecho.** Desde
esta perspectiva, el analisis parte de una consideracién menos pragmatica y
mas tedrica, que pone en acento en que las necesidades del comercio inter-
nacional exigen la aplicacion de un ordenamiento neutral. Ello se eviden-
cia en los procesos de reproduccion y de estandarizacion en virtud de los
cuales las clausulas de los contratos internacionales mas importantes, cui-
dadosamente redactadas para evitar cualquier vinculacion con los dere-
chos nacionales, que sirven de modelo para las grandes categorias que pre-
siden la contratacion internacional. Y es a partir de este examen empirico
cuando surgen, seglin esta posicion, una multitud de normas de caracter
anacional; lo que lleva a justificar la legitimidad de la lex mercatoria como
derecho objetivo cuyo reconocimiento por parte de los Estados no s6lo no
plantea inconvenientes, sino que es algo aconsejable para que éstos puedan
ejercitar el oportuno control en beneficio de la justicia entre las partes.?
Con independencia de las virtudes o de los inconvenientes expresados, es
innegable que la nueva lex mercatoria, enriquecida, perfeccionada y conso-

20 Sentencia arbitral del Tribunal de arbitraje de la CCI del 26 de octubre de 1979,
Asunto 3131 (“Pabalk Ticaret Lid. C. Société Norsolor”), Gonzalez Campos, J. D. y Fer-
nandez Rozas, J. C., Derecho internacional privado espaiiol. Textos y materiales, 2a. ed.,
Madrid, FDUCM, 1992, vol. I, pp. 808-817.

21 Sentencia arbitral parcial del Tribunal de arbitraje de la CCI del 1o. de septiembre
de 1988 (“Primary Coal c. Compaiiia Valenciana de Cementos Portland”), Rev. Arb.,
1990, pp. 701-712.

22 Virgos Soriano, M., voz “Lex mercatoria”, EJC, t. 111, p. 3992.

23 Berman, H. y Dasser, F., “The ‘New’ Law Merchant and the ‘Old’: Sources, Con-
tent, and Legitimacy”, E. Carbonneau (dir.), Lex Mercatoria and Arbitration, Dobb
Ferry, Nueva York, Juris Publ.-Kluwer, 1990, pp. 53-70.

24 Pellet, A., “La lex mercatoria «tiers ordre juridique»?. Remarques ingenues d’un in-
ternationalista de droit public”, Souveraineté étatique et marchés internationaux a la fin du
20°™ siécle. Mélanges en I"honneur de Philippe Kahn, Paris, Litec, 2000, pp. 53-74.

25 Vease, por todos, la tesis de habilitacion de Stein, U., Lex mercatoria: Realitdt und
Theorie, Frankfurt, Vittorio Klostermann, 1995.
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lidada con sus usos y costumbres particulares, se proyecta hacia el futuro
sustentada en un derecho espontaneo, auténomo y uniforme que tiende
de manera natural a alejarse de las regulaciones estatales, intentando de es-
ta manera dar solucion definitiva a los nuevos conflictos del comercio in-
ternacional con el recurso para ello al arbitraje como el método méas apro-
piado para el efecto.?

II. UNA NUEVA LOGICA COMERCIAL Y COMPETITIVA
EN AMERICA LATINA: EL LARGO CAMINO
HACIA EL MERCADO

1. Consecuencias de la apertura y de la liberalizacion
del comercio y de la inversion internacional

4. A finales de los afios setenta y principios de los ochenta irrumpié en
algunos paises de América Latina una nueva logica comercial que trajo
consigo una evolucion muy importante en los &mbitos politico, econémico
y juridico. El progreso tecnolégico, la especializacion de las unidades pro-
ductivas, la cualificacion creciente de los salarios y la automatizacion del
esfuerzo fisico fueron instrumentos de una racionalidad que procuraba
sustituir la gestion estatal, concentrada de los recursos productivos, por
una gestion mas dinamica y descentralizada. Frente al proteccionismo que
habia dominado el periodo anterior la apertura comercial supuso un
verdadero dogma en América Latina con sus inevitables secuelas: desman-
telamiento progresivo de los aranceles y de las barreras no arancelarias, ex-
posicion a la competencia internacional de la industria y de la agricultura y
aceptacion del libre comercio con un frenesi digno de cualquier nedfito,
con las consiguientes secuelas negativas como el alto desempleo por lo
precipitado del proceso.?” En la actualidad, la apertura comercial mundial,
la globalizacion y los tratados de libre comercio, han encontrado en un nu-

26 Orrego Vicuiia, F., “El arbitraje en un nuevo sistema internacional de solucion al-
ternativa de controversias”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, t. IV, 2004,
pp. 439-456.

27 Baste comprobar la situacion que vivio México tras su ingreso en el GATT el 31
de diciembre de 1985. Vease Ten Kate, A. y Mateo Venturini, F., “Apertura comercial y
estructura de la proteccion en México”, Comercio Exterior, vol. 39, 1989, pp. 497 y ss.
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meroso grupo de paises del hemisferio un campo fértil para el desarrollo de
estas tendencias en un ambiente no siempre pacifico.

Con la apertura al comercio internacional, la economia de muchos pai-
ses de América Latina se ha pasado, a partir del fendmeno de la privati-
zacion de muchas empresas, a una politica marcadamente liberal, excepto en
los sectores reservados en exclusiva al Estado. En la misma linea, en los
ultimos afios se han realizado diversas modificaciones legales y de desre-
gulacion administrativa con el fin de atraer capitales productivos exter-
nos y aumentar asi la oferta y la calidad de los empleos, incrementar las
exportaciones y mejorar las condiciones para la efectiva transferencia de
tecnologia. Desde la perspectiva juridica, la adaptacion a la globalizacion
y al comercio internacional de las transacciones privadas ha repercutido
en la modificacion y simplificacion de centenares de leyes en un intento
de eliminar las barreras que dificultan el desarrollo del comercio. Funda-
mentalmente leyes de transferencia de tecnologia, de marcas y patentes y
de inversion extranjera. Los codigos de comercio y, en particular, las dis-
posiciones relativas al arbitraje comercial, también fueron modernizados
con el fin de inspirar mayor confianza a los inversionistas extranjeros en
materia de solucion de controversias. El ejemplo de México ha sido para-
digmatico. Se trata, como pusiera de relieve L. Pereznieto Castro, de

un pais de transicion: después de permanecer cerrado al exterior durante
casi 80 afios, debio abrirse y emprender su camino hacia la modernidad.
Este profundo cambio se gesta como una revolucion silenciosa en todos
los rincones de la sociedad mexicana. Algo parecido ocurre en gran parte
de los paises latinoamericanos. Se trata de una transicion que, al menos en
Meéxico, llevara 15 o 20 afios mas, tomando como punto de comparacion
el tiempo que tardé la transicion en un pais como Espafia. ..

La creciente interdependencia economica y la globalizacion de la econo-
mia han llevado a la mayoria de los gobiernos de América Latina a imple-
mentar programas de creciente liberalizacion de la economia y a una acele-
racion de los procesos de creacion de areas de libre comercio. Este fendmeno
es paralelo a un paulatino abandono de la postura tradicionalmente reticente
y desconfiada hacia el comercio internacional protagonizado por las grandes

28 Pereznieto Castro, L., Derecho internacional privado. Parte general, 8a. ed., Mé-
xico, Oxford, 2003.
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multinacionales. Se trata de canalizar su conducta dentro de un marco juridi-
co que permita controlar el abuso y la expoliacion, pero que al mismo tiem-
po otorgue las garantias necesarias para obtener un margen razonable de
rentabilidad y seguridad juridica. Sobre estas bases, puede afirmarse que
existe un creciente interés por parte de América Latina en incorporarse a
los procesos de integracion juridica en marcha y que la era de las reticen-
cias surgidas de una incomprendida nocioén de soberania estd avanzando,
no sin dificultades,” en favor de una aproximacion mas pragmatica acerca
del papel que juegan estos paises en el comercio internacional.

5. Estaultima cuestion nos conduce a los recientes arbitrajes que involu-
cran a Estados latinoamericanos con inversores extranjeros. La Conven-
cion de arreglo de diferencias relativas a inversiones entre Estados y nacio-
nales de otros Estados hecha en Washington el 18 de marzo de 1965,y la
entidad creada bajo su amparo: Centro Internacional de Arreglo de Dife-
rencias relativas a Inversiones (CIADI), ha resultado crucial en el campo
de laresolucion de controversias sobre inversiones extranjeras. La referi-
da convencion se elabord como un complemento necesario para fomentar
la inversion extranjera en paises en vias de desarrollo, como es el caso de
los paises latinoamericanos, dotando al inversionista extranjero de un
mecanismo de resolucion de diferencias mas flexible y rapido que el de
recurrir a la justicia ordinaria del Estado receptor. Se trataba de garanti-
zar la existencia de un foro neutral y, al mismo tiempo, confiable para el
propio Estado contratista. Con posterioridad, se crearon ademas nuevas
normas para la administracion de controversias que se encontrasen fuera
del &mbito de la referida convencion y cuya aplicacion las partes podrian
voluntariamente acordar, que fueron adoptadas por el Consejo Adminis-
trativo del CIADI el 27 de septiembre de 1978, y son conocidas como el
“Mecanismo Complementario”. En su virtud, el secretariado del Centro ha
sido autorizado para que administre, a solicitud de las partes interesadas,
ciertos procedimientos entre Estados y nacionales de otros Estados que es-
tan fuera del alcance de la Convencion de 1965.3°

29 Cfr. Las luces y sombras desarrolladas en el acontecer mexicano de los ultimos
quince afios en Pereznieto Castro, L., “Notas sobre el derecho internacional privado
mexicano actual”, Avances del derecho internacional privado en América Latina...,
cit., nota 28, p. 155.

30 Alvarez Avila, G., “Las caracteristicas del arbitraje del CIADI”, Anuario Mexica-
no de Derecho Internacional, vol. 11, 2002, pp. 2005-2029.
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En cualquier caso, la influencia de dicha convencion ha sido innegable en
América Latina, si se considera que la reticencia inicial a su ratificacion ha
quedado claramente atras, y hoy ya hay mas de quince paises latinoamerica-
nos que se han incorporado a la misma. Pero su importancia resulta todavia
mas evidente si se analiza el enorme crecimiento del niimero de casos arbi-
trales concluidos o actualmente promovidos ante el CIADI que involucran
al menos una parte latinoamericana, lo cual revela la aplicacion real y prac-
tica de dicha convencion a controversias que implican a paises del conti-
nente,’! y la aparicion de un nuevo patrimonio juridico adaptado a la re-
gi6n con el establecimiento de reglas especificas como la limitacion de los
costes de la reparacion en caso de expropiacion.’? Por eso, la labor futura
del CIADI es extremadamente delicada para generar una confianza en su
mecanismo de arreglo de controversias que empieza a ser objeto de ciertas
criticas desde la posicion particular de los paises receptores de la inversion
extranjera. >’

Por tltimo, la seleccion del arbitraje como mecanismo de resolucion de
controversias de contenido econdémico que conciernen a uno o mas Esta-
dos latinoamericanos también se ha evidenciado en otros acuerdos y con-
venciones de &mbito regional y subregional como es el caso del TLCAN,
del Mercosur y del Pacto Andino. Lo mismo ha acontecido en acuerdos bi-
laterales de promocion y proteccion reciproca de inversiones (APRI’s),

31 Es elocuente la practica relacionada con Argentina: “Compafiia de Aguas del Acon-
quija S. A. y Vivendi Universal (Compagnie Génerale des Eaux) c. Republica Argentina”,
caso ARB/97/3; “Lanco International Inc. c. Republica Argentina”, caso ARB/97/6;
“Houston Industries Energy Inc. y otros c. Republica Argentina”, caso ARB/98/1; “Mo-
vil Argentina S. A. c. Republica Argentina”, caso ARB/99/1; “Empresa Nacional de
Electricidad S. A. (Chile) c. Reptblica Argentina”, caso ARB/99/4; “CMS Gas Trans-
mission Company c. Republica Argentina”, caso ARB/01/8; “LG&E Energy Corp.,
LG&E Capital Corp. and LG&E International Inc. c. Republica Argentina”, caso
ARB/02/1; “Azurix Corp. c. Republica Argentina”, caso ARB/01/12; “Enron Corpora-
tion and Ponderosa Assets, L. P. c. Republica Argentina”, caso ARB/01/3; “Siemens A.
G. c. Republica Ar- gentina”, caso ARB/02/8; “Emilio Agustin Maffezini c¢. Reino de
Espafia”, caso ARB/97/7.

32 Vease, por ejemplo el laudo arbitral del 9 de mayo de 2003 en el asunto “Técnicas
Medioambientales Tecmed, S. A. c. Estados Unidos Mexicanos” (caso ARB(af)/00/2),
ICSID Rev., num. 19, 2004, pp. 158 y ss.; ILM, vol. 43, 2004, pp. 133 y ss.

33 Graham, J. A., “;Donde se queda la legitima expectativa de los Estados en los ar-
bitrajes sobre inversion extranjera?”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional Pri-
vado, mam. 15, 2004, pp. 147-165; Pallarés, B., “Los tratados de promocion y proteccion
de inversiones en el derecho argentino. Un esquema de trabajo”, pp. 179-183.
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que frecuentemente refieren a las partes, bajo expresas clausulas arbitrales,
a arbitraje bajo los auspicios del CIADI o a arbitraje ad hoc con sujecion a
las reglas de la Ley Modelo Uncitral. Como consecuencia de ello, el arbi-
traje también ha experimentado un notable crecimiento en este sector.

6. Las politicas liberalizadoras del comercio y de la competencia han
encontrado, en el contexto que estamos describiendo, un importante desa-
rrollo en América Latina. Se trata de actuaciones complementarias aunque
existe una diferencia decisiva entre ambas. En tanto que la primera posee
una dimension esencialmente publica, la politica de la competencia actia
sobre restricciones al comercio y a los mercados por parte de las empresas.
Una liberalizacion comercial puede verse frustrada por deficiencias en la
aplicacion de la politica de la competencia y, por otra parte, instrumentos
de la politica comercial (aranceles, cuotas y otras formas desproteccion)
pueden restringir la competencia y sustraer a los consumidores y a las em-
presas importantes beneficios. Si a escala nacional los monopolios producen
una transferencia de los consumidores a los productores, disminuyendo el
volumen de comercio, lo mismo ocurre en el plano internacional. La compe-
tencia en los mercados domésticos promueve la competitividad internacio-
nal de las empresas. El derecho de la competencia es prima facie un derecho
nacional; sin embargo, su aplicacion se ha ido extendiendo progresiva-
mente a escala regional como evidencia la situacion existente en la Union
Europea. El hecho de que algunos Estados de América Latina no dispon-
gan de leyes de la competencia, que existan exenciones a dichas leyes y
que en algunos paises estas leyes no se apliquen con todo rigor permite que
exista, a escala internacional, una actividad anticompetitiva que distorsio-
na el comercio internacional.

Las politicas de promocion a la competencia en los paises latinoameri-
canos, son un fenomeno reciente, sobre todo si se comparan con las prime-
ras leyes antimonopolios que se dictaron hacia fines del siglo XIX, concre-
tamente en Canada (1889), y los Estados Unidos de América (1890). En el
periodo comprendido entre las décadas de los afios cincuenta y la de los
afios ochenta, la orientacion de la politica econémica fue la de promocion
de la industria local a través de medidas de politica comercial e industrial.
Ello condujo a una intervencion gubernamental intensa, que dio lugar a es-
tructuras de mercado concentradas y poco competitivas, pues, como con-
secuencia de la alta intervencion gubernamental, se disminuyeron conside-
rablemente los incentivos para realizar esfuerzos dirigidos a la innovacion.
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Con lallegada de un nuevo conjunto de principios, basados en el desarrollo
de sistemas econdmicos fundamentados en la libertad de empresa de los in-
dividuos y no de la actividad llevada a cabo por medio de organismos
dependientes del Estado, se hizo necesario establecer un conjunto de poli-
ticas, normas e instituciones que promovieran ¢ incentivaran la capacidad
de innovacion empresarial.

De esta suerte, la relacion entre el Estado y el mercado en América La-
tina ha experimentado cambios muy importantes derivados del proceso
de reformas econémicas impulsadas en las ultimas décadas. Esas refor-
mas han producido resultados en términos de estabilidad macroecond-
mica, creando un ambiente mas propicio para la inversion. También se
puede vislumbrar la apertura al mercado de sectores enteros de la activi-
dad productiva, antes dominados por monopolios estatales ineficientes.
Sin embargo, no todos los paises del hemisferio cuentan con leyes de com-
petencia y algunos, incluso, ni estan en el proceso de tenerlas. Hay proyectos
de regulacion de la competencia en elaboracion o discusion en Ecuador, Pa-
raguay, Republica Dominicana, Guatemala, El Salvador, Nicaragua, Barba-
dos y Trinidad y Tobago. Otros Estados que cuentan con instrumentos de
defensa de la competencia, como Brasil,>* Colombia,*> Venezuela y Uru-
guay, estan tramitando nuevos proyectos para mejorarlos. Por lltimo, existe
un grupo de Estados que cuentan no sélo con leyes de competencia, sino que
poseen organismos especificos de proteccion del mercado: Argentina,*

34 En Brasil existe el Consejo Administrativo de Defensa Economica (CADE) que es
una entidad creada por la Ley 4.137, de 1962 y transformada por la Ley 8.884, de 1994.
Vease, Magalhaes, J. C., “As leis da concorréncia e a globalizagdo. A competéncia extra-
territorial do CADE”, Avances del derecho internacional privado en América Latina...,
cit., nota 15, pp. 365-378.

35 En Colombia, la Superintendencia de Industria y Comercio es un organismo de ca-
racter técnico, cuya actividad esta orientada a fortalecer los procesos de desarrollo em-
presarial y los niveles de satisfaccion del consumidor colombiano; dentro del esquema
que plantea la Constitucion Politica de Colombia y el contexto econdémico. Dentro de las
funciones de la Superinterncencia investiga, corrige y sanciona las practicas comerciales
restrictivas de la competencia y la competencia desleal.

36 Argentina promulgé una ley antimonopolio en 1919 que no fue aplicada duran-
te décadas, posteriormente el proceso de liberalizacion econdémica dio como resulta-
do la Ley 22262 (1980), con el nombramiento de una Comision Nacional de Defensa de
la Competencia; esta Ley ha sido modificada por la Ley 25156 (1999) y por el Decreto
89/2001.
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Chile,*” Pert,*® Panam4, Costa Rica,* México*’ y Jamaica. Ciertamente,
aunque en los afos noventa se avanzé mucho, los grandes desafios perma-
necen y estan condicionados por las posibilidades reales de aplicar las le-
yes de defensa de la competencia, coordinar su accidon con los reguladores
y disponer de unos funcionarios preparados con unos recursos financieros
acordes. No se trata de aplicar en América Latina, a través de un simple
mimetismo, los modelos de los paises desarrollados; por el contrario, los
paises de esta area geografica han de resolver sus problemas con sistemas
disefados para sus necesidades, y ese proceso puede facilitarlo un buen en-
tendimiento de las experiencias de los otros paises. La vision tradicional de
la politica de competencia se sitiia en el contexto de la aplicacion de medi-
das antimonopolios, provenientes, fundamentalmente, del derecho esta-
dounidense y del derecho comunitario europeo. Esta concepcion ha sido la
fuente inspiradora para el disefio de politica de competencia en muchos
paises en vias de desarrollo y es, indudablemente, una fuente de experien-

37 En Chile el sistema de proteccion de la competencia en los mercados esta integra-
do por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia y la Fiscalia Nacional Economi-
ca. El Decreto ley 211 (1973) constituye el marco juridico de este sistema, el que fue re-
cientemente modificado por la Ley 19.911.

38 En Peru fue creado en noviembre de 1992 el Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual (Indecopi), que entre sus
funciones esta la de promover y garantizar la leal competencia, los derechos de los
consumidores y la propiedad intelectual, propiciando el buen funcionamiento del mer-
cado, a través de la excelencia y calidad de su personal. Araujo Morales, C. J., “El rol
de Indecopi en la sociedad peruana”, Revista Juridica Cajamarca, aiio 11, num. 3, 2001,
http://www.ceif.galeon.com/REVISTA3/indecop.htm.

39 El Estado costarricense tomo la oportuna decision de ampliar sus espacios y hori-
zontes mediante la adopcion y transformacion de instrumentos administrativos y juridi-
cos tendentes a la tutela y defensa de la competencia y los derechos del consumidor. En
enero de 1995 entrd en vigor la “Ley de Promocion de la Competencia y Defensa Efecti-
va del Consumidor”, nimero 7472.

40 El objeto de la Ley Federal de Competencia Econdmica es proteger el proceso de
competencia y libre concurrencia mediante la prevencion y eliminacion de monopolios,
practicas monopolistas y demas restricciones al funcionamiento eficiente de los merca-
dos. Se publico en el Diario Oficial de la Federacion del 24 de diciembre de 1992, y en-
tré en vigor el 22 de junio de 1993. En dicha Ley se cred a la Comision Federal de
Competencia (CFC). Su alcance es de observancia general en todo el territorio nacional,
aplicable a todas las areas de actividad econdmica y a todos los agentes econdomicos tan-
to publicos como privados, personas morales o fisicas (articulos 1o. y 30. LFCE). Vease
Pereznieto Castro, L. y Guerrero Serreau, R. R., Derecho de la competencia economica,
Meéxico, Oxford University Press, 2002.
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cias que debe ser tomada en cuenta. No obstante, tal posibilidad posee li-
mites evidentes, en primer lugar, porque cada sociedad cuenta con sus pro-
pias caracteristicas y problemas y, en segundo lugar, porque las politicas
aplicadas en otros paises, aunque sea en los mas desarrollados, obedece a
sus propias realidades econdmicas e institucionales. Los paises latinoame-
ricanos comenzaron su esforzada transicion hacia una economia menos
controlada cuando algunos paises del cono sur emprendieron sus progra-
mas de liberalizacion con cierto éxito. Debido a la larga historia de protec-
cionismo que ha caracterizado la estrategia econémica de la region, la pro-
mocién de la competencia en estos paises se convirtido en una tarea mucho
mas amplia y compleja que la simple aplicacion de una ley antimonopolio.

2. Incidencia de los procesos de integracion economica

7. Los paises de América Latina se encuentran en una serie de procesos de
integracion econdémica aun sin consolidad, pero que desde la perspectiva
de las relaciones comerciales han dado lugar a resultados de caracter irrever-
sible. La integracion econdmica con otros Estados de la region sobre las ba-
ses de equidad, reciprocidad y conveniencia nacional es un postulado que fi-
gura en muchos textos constitucionales.*! Precisamente el desarrollo del
derecho de los negocios internacionales se mueve en esta direccion al per-
mitir a los particulares, situados en diferentes Estados, la comercializacion
de bienes, lo cual redunda en la calidad de vida de los habitantes de los pai-
ses donde estan establecidas las partes que realizan dichos negocios. Aun
cuando la integracion econdmica latinoamericana sigue siendo un fenémeno
expansivo, todavia es prematuro hablar de un derecho comunitario latinoa-
mericano. Pasard mucho tiempo hasta que comiencen a adoptarse directrices
de caracter supranacional con la debida dosis de preeminencia jerarquica y
aplicacion directa por los tribunales nacionales que permitan uniformar ins-
tituciones basicas del derecho comercial. La desintegracion politica de mu-
chas republicas latinoamericanas y la falta de una so6lida integracion econ6-
mica explica en gran medida la razon del fracaso de muchos intentos de
adoptar un derecho privado uniforme, a pesar de las tradiciones y fuentes co-
munes que facilitarian esta labor. Deben tenerse en cuenta, asimismo, otros

41 Vease por ejemplo, el articulo 150, nam. 16, de la Constitucion de Colombia.



UN NUEVO MUNDO JURIDICO: LA LEX MERCATORIA 75

factores situados en gran medida al subdesarrollo econémico que se tradu-
cen en carencias en lo que se refiere a medios de comunicacion y transporte
que dificultan un mayor acercamiento entre los ordenamientos juridicos la-
tinoamericanos.

Frente a las expectativas que se produjeron en los afios sesenta y los de-
sarrollos practicados los ultimos veinte afios, la hora actual muestra con ni-
tidez como los intentos de integracion han experimentado insistentes crisis
y marcados estancamientos. Por esa razon, R. R. se buscan salidas nuevas
que, sin arrinconar por entero los procesos tradicionales, aporten solucio-
nes mas inmediatas y realistas. El mero establecimiento de areas de libre
comercio o estructuras muy primarias de uniones aduaneras parece que no
es el instrumento adecuado para una verdadera integracion si éstas no vie-
nen acompafiadas de acciones coordinadas de politica exterior por parte
del grupo y del desarrollo de los procesos productivos en el interior de la
region considerada. Mas parece que estamos ante procesos formales de in-
tegracion que ante instrumentos tutiles. Baste retener que los modelos de
integracion se han mostrado del todo insuficientes para resolver cuestiones
puntuales, como, por ejemplo, los problemas planteados por la baja de los
precios de las materias primas, la pobreza o el desempleo. Incluso el Mer-
cosur, que es el abanderado del proceso tras haber emprendido el camino
hacia el establecimiento de un arancel aduanero comun, refleja el ambiente
descrito, como se ha demostrado en la “crisis del calzado” entre Argentina
y Brasil.

8. Pese a lo anterior, la integracion de las economias de América Latina
es una aspiracion que comenzé a manifestarse en la década de los cincuenta
y a ponerse en practica en la de los sesenta a partir de un postulado de base:
que la integracion es una via de solucion para los problemas econdomicos por
todo lo que contribuye a reforzar un poder unico de negociacion frente a los
paises mas desarrollados en el marco del comercio internacional. Se trata de
propiciar la aparicion de un “nuevo actor” en el comercio internacional reco-
nocido por su potencial y participacion efectiva por la comunidad interna-
cional. Las condiciones de estabilidad politica y econémica de los tltimos
afios, asi como la adopcion de nuevos modelos de regionalismo abierto,
han permitido avances significativos. En efecto, dentro del contexto de la
denominada globalizacion, América Latina pasd, acaso de manera trauma-
tica, de una etapa intervencionista, de marcado matiz nacionalista, a un
marco claramente neoliberal, con una reduccion del papel del Estado y sus
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consiguientes secuelas: la disminucion del gasto publico y la privatizacion
del proceso productivo y de servicios. La Comunidad Andina, Mercosur,
el Mercado Comtin Centroamericano y la Comunidad del Caribe estan
perfeccionando uniones aduaneras. El Tratado de Libre Comercio de Amé-
rica del Norte (TLCAN) vincula a México con Estados Unidos y Canada, la
Asociacion Latinoamericana de Integracion (ALADI), la Asociacion de
Estados del Caribe (Caricom) y los acuerdos entre naciones complementan
este panorama. Adicionalmente esta planteada la formacién de un Area de
Libre Comercio de las Américas (ALCA) de alcance hemisférico.
Partiendo del dato de que el proceso de integracion que se ha desarrolla-
do en Europa no es un paradigma exportable a otras experiencias de inte-
gracion regional, resulta obligada una referencia muy somera a las realiza-
ciones acaecidas en el marco de los modelos de integracion econdémica
latinoamericanos. Y cuando se acomete una empresa de este tipo surge
pronto un lugar comtn: la afirmacion de que “la integracion juridica ha ido
muy delante de la integracién econémica”.*? Se trata, en efecto, de dos
procesos que no han tenido, hasta tiempos recientes, puntos de contacto
significativos aunque se ha intentado con ahinco la identificacion de los
parametros que justifican la repercusion de los intentos integradores
americanos sobre el derecho de los negocios el proceso de integracion
que se ha desarrollado en Europa como paradigma exportable a otras ex-
periencias.* El proceso de integracion en el marco latinoamericano es
aun muy incipiente y por ello el nivel de unificacién en materia mercantil
empieza s6lo a dar sus frutos con la renuncia de los Estados participantes a
parte de su soberania.** Ahora bien, realidades como el Mercosur o el
TLCAN son incontrovertibles demostrando la voluntad de América Lati-
na de insertarse en el contexto mundial, ejemplificando el cambio de men-
talidad en las relaciones entre los paises de América proclives a lograr la

42 Fernandez Arroyo, D. P., La codificacién del derecho internacional privado en
América Latina, Madrid, Eurolex, 1994, p. 268.

43 Mereminskaya, E., “Impactos de la integracion econdmica en la aplicacion del dere-
cho privado”, Revista de Derecho (Valdivia), vol. 15, 2005, pp. 59-73, http://www.scielo.
cl/cielo.php?pid=S0O718-09502003000200003 &script=sci_art-text&tlng=es.

44 Vease Fernandez Rozas, J. C., “Los modelos de integracion en América Latina y
el Caribe y el Derecho internacional privado”, Actas de las XVIII Jornadas de Profesores
de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales de Caceres, Madrid, BOE, 2000,
pp- 127-177.
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tradicional integracion latinoamericana*® o de adaptarse a otras culturas
juridicas existentes.*®

Como corolario, puede afirmarse que en todo el continente americano
existe una fuerte tendencia a constituir espacios econémicos integrados,
lo cual comporta importantes consecuencias no solo para el desarrollo
econdémico y la elevacion de los niveles de renta de las areas implicadas,
sino para las relaciones del trafico privado externo. Si atendemos a las dos
experiencias mas notables, este fendomeno es perceptible en el TLCAN, so-
bre todo en el ambito de las operaciones de comercio “intracomunitario” y
en el del arbitraje comercial.*’ Sin embargo, con toda la importancia que
ya tiene y que previsiblemente se acrecentara en el futuro, las relaciones
de integracion econdmica y el desarrollo de un derecho unificado de los
negocios no poseen hoy por hoy términos comparativos a la situacion de
la Unién Europea.

45 El Mercosur, por ejemplo, cuenta instrumentos validos para llevar a cabo una ar-
monizacion de las legislaciones mercantiles a nivel regional, lo que podria llegar a for-
mar un corpus iuris homogéneo y cuasiequivalente a un moderno proceso de codifica-
cion a nivel supranacional. Si acudimos al Tratado de Asuncion, encontramos de manera
expresa el compromiso asumido por los Estados parte de armonizar las legislaciones en
las areas pertinentes para lograr el fortalecimiento del proceso de integracion (articulo
lo.) que contd con un importante desarrollo con ocasion de la labor desarrollada por la
“Reunion de Ministros de Justicia”, creada por decision nim. 8, del Consejo Mercado
Comun dictada en Brasilia en diciembre de 1991, cuya actividad ha sido encaminada a
brindar un marco comun para la cooperacion juridica proporcionando una importante
elaboracion en areas del derecho internacional privado y al derecho de los negocios in-
ternacionales. En esta linea el Mercosur ha desarrollado una serie de instrumentos relati-
vos directa o indirectamente a la materia que nos ocupa, en concreto, el Protocolo de las
Lefias sobre cooperacion y asistencia jurisdiccional en materia civil, comercial, laboral y
administrativa (1992), el Protocolo de Buenos Aires sobre jurisdiccion internacional en
materia contractual (1994), el Protocolo de medidas cautelares (1994) y el Tratado de ar-
bitraje comercial Mercosur (Albornoz, J., “El arbitraje en el derecho internacional priva-
do y el Mercosur «con especial referencia a los acuerdos de arbitraje del 23 de julio de
1998»”, Revista de la Corte Espaiiola de Arbitraje, vol. XV, 1999, pp. 15-45; Lee, J. B.,
“L’arbitrage dans le Mercosur: 1’Accord de Buenos Aires de 19987, Rev. Arb., 2004, pp.
565-583).

46 Lopez-Ayllon S. y Thomas, J. C., “El capitulo XIX del Tratado de Libre Comer-
cio de América del Norte: desafios en la interpretacion de los tratados internacionales y
en la reconciliacion del civil law y el common law en la zona de libre comercio”, Revista
de Derecho Privado, México, vol. 6, nim. 20, 1996, pp. 37-82.

47 Pereznieto Castro, L., “El panorama del derecho internacional privado en materia
comercial en México en los umbrales del siglo XXI”, Revista Mexicana de Derecho
Internacional Privado, nim. especial, 2000, pp. 174-178.
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3. Recepcion de tratados internacionales de cardcter mercantil

9. Desde los inicios de la OEA, los Estados americanos han reafirmado
que la mayor contribucion a la paz es el respeto al derecho internacional
publico. Por eso, la Carta de la Organizacion dispone que “el derecho inter-
nacional es norma de conducta de los Estados en sus relaciones recipro-
cas”, y que el orden internacional estd constituido, entre otros, “por el fiel
cumplimiento de las obligaciones emanadas de los tratados y de otras fuen-
tes de derecho internacional”. Entre las materias seleccionadas para la
codificacion, en el ambito interamericano pueden resenarse las relativas a
tratados contenidas en la Convencion sobre Tratados de La Habana en
1928 y las normas sobre reservas, que luego fueron recogidas tanto por la
jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia como por la Conven-
cion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969. A partir de aqui, la
vocacion hacia la aplicacion prioritaria de los tratados internacionales de
derecho patrimonial, tanto de caracter material como de derecho interna-
cional privado, estd presente en la mayor parte de los sistemas latinoameri-
canos, sefialadamente en los Estados que son miembros de foros interna-
cionales de codificacion como la Uncitral, el Unidroit, la Conferencia de
La Haya de Derecho Internacional Privado o la CIDIP. Una vocacion res-
paldada por la prioritaria aceptacidon de la concepcion “monista’” en orden a
la incorporacion de los tratados al orden juridico interno.*® Asimismo, con
excepciones muy puntuales como la de Bolivia, dichos Estados son parte
del Convenio de Viena de 1969 sobre Derecho de los Tratados, lo que pro-
voca una cierta unicidad en este sector, pese a su inherente limitacion.
Incluso en el marco de la CIDIP existe una referencia expresa a la aplica-
cion de las normas de conflicto, lo cual posee un efecto didactico que se di-
rige preferentemente al juzgador. No en vano el articulo 1o. de la Conven-
cion Interamericana sobre Normas Generales de Derecho Internacional
Privado de 1979 establece que la “determinacion de la norma juridica

48 Vease el detallado estudio comparado de las modalidades con que los distintos sis-
temas constitucionales de América Latina se enfrentan a la incorporacion de las normas
convencionales en Villarroel Villarroel, D., Derecho de los tratados en las Constitucio-
nes de América, México, Porrta, 2004, pp. 316-370. Una referencia concreta al sistema
mexicano y un estudio de la jurisprudencia en la materia se recoge en un estudio de
obligada referencia de Pereznieto Castro, L., “El articulo 133 constitucional: una relectu-
ra”, Juridica. Anuario del Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana,
nam. 25, 1995-11, pp. 267 y ss.
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aplicable para regir situaciones vinculadas con el derecho extranjero se su-
jetara a lo establecido en esta Convencion y demas Convenciones interna-
cionales suscritas o que se suscriban en el futuro en forma bilateral o multi-
lateral por los Estados partes”. Y a continuacién afiade que, en defecto de
tratado, “los Estados partes aplicaran las reglas de conflicto de su derecho
interno”. Se otorga asi un caracter supletorio al derecho internacional pri-
vado elaborado por el Estado, por esto las modificaciones mas notables
producidas en los sistemas estatales implicados en los procesos de integra-
cioén no pueden ser estudiadas sin tener en cuenta la multiplicacion conjun-
ta de convenios internacionales.

En la actualidad, el proceso de integracion juridica de América Latina,
por lo que respecta al derecho de los negocios internacionales, descansa en
tratados internacionales, y respecto a los mismos se registran notables dis-
crepancias en el area. Existen en la comunidad latinoamericana modelos
en los que los problemas de interaccion de procedimientos de produccion
normativa son muy similares, a partir de la coexistencia entre los codigos
civiles y de comercio, en sus distintas versiones y la reglamentacion de ori-
gen convencional. El caso mas significativo es el de México, que, frente a
un dilatado periodo de oposicion al régimen convencional en la regulacion
de las cuestiones del trafico privado externo, inici6 a partir de 1975 una po-
litica de incorporacion a tratados internacionales, preferentemente de ca-
racter multilateral, que ha planteado en este pais numerosos problemas de
interaccion con el orden juridico interno, problemas que no han sido ajenos
de algin modo a los que se suscitaron en Espaia tras el proceso de reforma
politica. En otros modelos, sin embargo, el protagonismo de los denomina-
dos “Tratados y Montevideo”, consecuencia de la euforia codificadora su-
pranacional que desde la primera etapa de la independencia caracteriz6 a
las republicas latinoamericanas, confiere una singularidad al sistema de
codificacion internacional del derecho internacional privado en Latino-
américa. En este ultimo caso, con graduaciones respecto al Codigo de
Bustamante: aceptacion total (Cuba, Guatemala, Honduras, Brasil, Haiti,
Republica Dominicana y Venezuela), ratificacion con reservas indetermi-
nadas y subordinacion a la legislacion interna (Bolivia, Costa Rica, Chile,
Ecuadory El Salvador) y alejamiento total (Argentina, Colombia, México,
Paraguay y Uruguay). Ello da lugar, sin duda, a discrepancias notorias que
se vinculan a una dimension propia del derecho internacional publico en
sus relaciones con las Constituciones nacionales que, lamentablemente,
esta poco desarrollada desde una dimension de derecho comparado.



80 JOSE CARLOS FERNANDEZ ROZAS

No puede desconocerse que la actitud de los Estados latinoamericanos
hacia ciertos tratados en materia mercantil se ha traducido, en ocasiones,
en una cierta hostilidad, sefialadamente cuando tales convenciones han si-
do elaboradas fuera del contexto regional. Por esa razon, suele alegarse a
veces con razon pero casi siempre sin mayor fundamento que dichas con-
venciones, favorecen los intereses de los paises industrializados en perjui-
cio de aquellos en vias de desarrollo. Es verdad que existen intereses clara-
mente diferenciados en la regulacion juridica de ciertos temas que admiten
diferencias pronunciadas segln se las enfoque desde el “Norte” o desde el
“Sur”. Esto se ha traducido en posturas encontradas en cuestiones como la
regulacion de las inversiones extranjeras, transferencia de tecnologia y
muchos otros.

Entre los ejemplos que pueden citarse de prevalencia de los tratados in-
ternacionales en el derecho de los negocios latinoamericano resulta obliga-
da la referencia a la Convencion sobre Reconocimiento y Ejecucion de las
Sentencias Arbitrales Extranjeras de Nueva York, de 1958, que ha sido
suscrita por 26 paises del hemisferio, y lo propio cabe decir de la Conven-
cion Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional de Panama,
de 1975, que registra 17 Estados parte.

II1. IDENTIDAD ESTRUCTURAL DE LA CODIFICACION DE DERECHO
DE LOS NEGOCIOS LATINOAMERICANOS

1. Una historia homogénea en la codificacion mercantil

10. Es indudable que historicamente existié una cierta homogeneidad
en la codificacion mercantil* en América Latina muy superior a la civil.
Dicha homogeneidad surgid por la supervivencia, aunque durante un pe-
riodo relativamente breve, de la legislacion colonial espafiola y portuguesa
con posterioridad a la independencia, ya sea por disposicion expresa de los
nuevos gobiernos nacionales o por el mantenimiento tacito de su vigencia.
De esta suerte, a lo largo del siglo XIX se registrd una marcada influencia
de la codificacion comercial francesa de 1807 y espafiolade 1829y 1885,y
otro factor de armonizacion y unificacion del derecho mercantil latinoame-

49 Mifana y Villagrasa, E., La unificacion del derecho mercantil hispano-america-
no: bases para una legislacion comun, 3a. ed., Madrid, Reus, 1929, 358 pp.
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ricano, tal como ocurri6 con la codificacion civil, fue la influencia recipro-
ca ejercida por los coédigos mercantiles de Brasil (1850), Argentina (1859)
y Chile (1867). Téngase en cuenta que los principales codigos de comercio
latinoamericanos, con excepcion del chileno, fueron promulgados con an-
terioridad a los primeros codigos civiles. Esto motivo que los codigos de
comercio incluyeran en su texto una variedad de disposiciones sobre obli-
gaciones y contratos civiles que ya resultaban arcaicos a la época en que se
dictaron los nuevos codigos civiles. Debido a este fendmeno, muchos de los
cddigos civiles acogieron principios consagrados por el derecho mercantil
europeo (v. gr., solidaridad pasiva, constitucion en mora sin necesidad de in-
terpelacion formal), y este fenomeno, unido a la estructura econémica de los
paises de América Latina durante el siglo XIX, ha dado lugar, por un lado,
a una continua aspiracion para la modificacion y modernizacion del dere-
cho mercantil, y, por otro lado, a una serie de iniciativas tendientes hacia la
unificacion del derecho civil y comercial en materia de obligaciones y con-
tratos, como se concretd el Codigo Civil italiano de 1942.%°

11. Este homogéneo proceso codificador en América Latina suele ser
enfocado desde la perspectiva de Estados Unidos y Europa como una uni-
dad pese a que el volumen de informacion de los juristas latinoamericanos
acerca de los ordenamientos juridicos y practicas judiciales de sus paises
vecinos sea relativamente escaso. Resulta habitual que un jurista de Amé-
rica Latina tenga mayor familiaridad con la doctrina francesa, alemana, ita-
liana o norteamericana sobre un determinado tema, que con lo que se haya
escrito sobre esa misma institucion en otro pais de América Latina. Esta
falta de acercamiento juridico entre los sistemas latinoamericanos respon-
de, en gran medida, a limitaciones econdmicas que desembocan en una es-
casa circulacion de informacion, y es reflejo del enfoque tradicional de la
literatura juridica latinoamericana, que suele alimentarse de las corrientes
de opinién influyentes en una Europa decimonoénica, mas que en las reali-
dades politicas y econdmicas contemporaneas de América Latina.>!

Si esto es lo que ocurre en el terreno de la doctrina, mayores dificultades
se producen en lo que respecta a la posibilidad de canalizar los esfuerzos de
armonizacion y unificacion a través de otros medios nolegislativos, como

50 Lerner, P., “El Codigo Civil italiano y las reformas al Codigo Civil argentino”,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, num. 103, 2002, pp. 167-195.

51 Veése las consideraciones criticas de Hernandez-Breton, E., “Verdades, mitos y
realidades del derecho internacional privado latinoamericano en la hora actual”, Anuario
Espaiiol de Derecho Internacional Privado, 2004, t. IV, pp. 79-89.



82 JOSE CARLOS FERNANDEZ ROZAS

la jurisprudencia. No puede esperarse que las decisiones judiciales jueguen
un papel importante en la unificacion del derecho privado latinoamerica-
no. Ademas, debe tenerse en cuenta que el principio tradicional de la falta
de obligatoriedad del precedente (al menos como principio general): s6lo
en unos pocos paises de América Latina las decisiones de los tribunales
son publicadas en su texto completo y en forma regular. Si estos problemas
han obstaculizado una mayor unificacion del derecho latinoamericano, los
obstaculos que enfrentan los esfuerzos de unificacion internacional, espe-
cialmente en el escenario Norte-Sur, son también dignos de consideracion.
Es bien sabido que la unificacion y armonizacion pueden obtenerse, nada
mas y nada menos, que a través del esfuerzo por encontrar coincidencias y
superar disensiones, respetando el particularismo, pero solamente en aque-
llo que responda a diferencias de intereses y a practicas particularizadas ra-
cionalmente defendibles. Multiples factores politicos, culturales y hasta
emocionales juegan un papel importante en la lucha por la armonizacion y
unificacion del derecho.

Aun superando estas barreras culturales, existe un bagaje historico-politi-
co en América Latina que ha obstaculizado una participaciéon mas entusiasta
de los paises latinoamericanos en los foros internacionales de unificacion del
derecho privado.* Sin embargo, si ain en este tema es posible encontrar for-
mulas juridicas que compatibilicen intereses contrapuestos, con mayor ra-
z6n es factible aspirar a un derecho unificado en el campo de la contratacion
internacional de bienes y servicios. Dentro de la compleja cuestion de la uni-
ficacion del derecho privado en América Latina, una de las principales cues-
tiones en presencia es la alternativa entre una posicién puramente regionalis-
ta o la incorporacion de los paises de la region a los esfuerzos que se estan
realizando a escala universal. Y, al margen de las opciones codificadoras es-
pecificas de los procesos de integracion en los que coexistentes sistemas de
derecho escrito y del sistemas common law,** son cada vez més los autores
latinoamericanos que se inclinan por esta segunda postura. Se predica en
tal sentido una participacion mas activa por parte de estos paises en los es-
fuerzos de unificacion que llevan a cabo organismos con vocacion unifica-

52 Para la redaccion de este apartado he utilizado los materiales de mi estudio, “La
cooperacion juridica internacional, civil y mercantil, en el espacio hispano-luso-america-
no-filipino”, Anuario del Instituto Hispano-Luso-Americano, 2001, vol. 15, pp. 13-73.

53 Pereznieto Castro, L., “La codificacion en México y la influencia del derecho es-
tadounidente a través del Tratado de Libre Comercio de América del Norte”, Revista Me-
xicana de Derecho Internacional Privado, nim. 15, 2004, pp. 225-235.
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dora universal como la Conferencia de La Haya, la Uncitral o el Unidroit.
Se insiste, desde esta perspectiva, en la estrecha relacion que existe entre la
armonizacion y unificacion de los sistemas juridicos diversos de los paises
que estan vinculados por importantes lazos comerciales, apuntandose como
un reto de mayor alcance la consecucion del “entendimiento juridico” entre
los paises de América latina, los cuales se encuentran en paises en vias de de-
sarrollo y pertenecientes al sistema continental romanista, y los paises perte-
necientes al sistema juridico anglosajon, quienes como Estados Unidos, se
encuentran en un nivel mas avanzado de desarrollo econdémico.** De esta
suerte, en lo que se refiere al amplio campo de la contratacién comercial, co-
mo asi también en el campo de la resolucion de conflictos, la opcidn mas
conveniente para América Latina debe ser el incremento de su participa-
cion en aquellos foros internacionales encargados de la elaboracion de
acuerdos internacionales de caracter universal.

2. Alternativas en la codificacion internacional

12. A partir de esos sustratos comunes, desde la primera etapa de la inde-
pendencia de las reptblicas iberoamericanas se asistidé a una marcada ten-
dencia hacia la codificacion supranacional en esta area geografica del dere-
cho internacional privado abarcando muchos sectores privativos del derecho
de los negocios internacionales, aunque su funcion codificadora es mucho
mas amplia. Dicha tendencia se proyecto, entre otras materias, al derecho in-
ternacional privado, en virtud de la labor realizada en una serie de “congre-
sos hispanoamericanos” que tuvieron lugar a partir de 1826, y que dieron
lugar a los denominados “Tratados de Montevideo” de 1889, revisados en
1939 y 1940. Frente a este movimiento codificador de cardcter autdctono
se registrd otro movimiento paralelo de mayor alcance, que también presto
atencion a cuestiones del trafico externo con una marcada influencia de los
Estados Unidos de América. Se trata de las denominadas “Conferencias Pa-
namericanas”, que tuvieron lugar a partir de 1889 y que, en nuestro campo
concreto, cristalizaron en el Coédigo Americano de Derecho Internacional
Privado (denominado también “Codigo Bustamante™) que fue concluido en
1928 y adoptado por 15 Estados (fundamentalmente centroamericanos),

54 Garro, A., “Unification and Harmonisation of Private Law in Latin America”,
AJCL, vol. 40, 1992, pp. 587-616.
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aunque con numerosas reservas y clausulas de salvaguardia que dificulta-
ron en la practica su entera aplicacion. Este instrumento dedica su libro se-
gundo al “derecho mercantil internacional”, y constituy6 en su época el en-
sayo de mayor amplitud en la solucidon de los conflictos de leyes en este
sector del ordenamiento. Tras la Segunda Guerra Mundial, este movimien-
to paralelo de codificacion registrara un esfuerzo de sintesis que va a vin-
cularse a una organizacion internacional de carécter regional: la OEA. Y
en los ultimos afios se ha asistido a un renacimiento de la codificacion in-
ternacional del derecho internacional privado en América, sobre todo a
partir de los afios setenta en que, a instancias del Comité Juridico Interame-
ricano, la Asamblea General de la OEA, por resolucion del 23 de abril de
1971, decidid convocar la I Conferencia Especializada Interamericana so-
bre Derecho Internacional Privado, que se reunid por primera vez en Pana-
ma en 1975, con importantes resultados codificadores, y tltimamente en
Washington. Los trabajos en la CIDIP reflejan un protagonismo muy mar-
cado de tres paises (México, Venezuela y Uruguay), limitandose el resto a
una actuacion bastante pasiva, que se traduce en una distorsion entre el es-
fuerzo codificador realizado y el nimero de Estados que se incorporan a
los convenios que van surgiendo de la Conferencia.

Dentro de los resultados en el &mbito de los negocios internacionales re-
sulta obligado referirse a la Convencion Interamericana sobre Arbitraje,
aprobada en la CIDIP I, que pese a importantes reticencias ha demostrado
tener un éxito notable, como demuestra su vigencia en 16 Estados, muchos
de ellos también partes, del Convenio de Nueva York de 1958. También re-
sulta obligado referirse a la Convencion de México, del 17 de marzo de
1994, sobre derecho aplicable a los contratos internacionales, en vigor en
México y Venezuela.”> También interesa destacar que la materia mercantil
ha sido el eje central de las Giltimas conferencias, sefialadamente de la tltima,
la CIDIP VI, que aunque estaba inicialmente prevista para 1999 en Guate-
mala, no pudo celebrarse hasta 2002, y tuvo lugar en Washington. En ella se

55 Juenger, F. K., “The Inter-American Convention on the Law Applicable to Inter-
national Contracts: Some Highlights and Comparison”, AJCL, vol. 42, 1994, pp. 381-
393; Santos Belandro, R. B., El derecho aplicable a los contratos internaconales, Mon-
tevideo, Facultad de Derecho, Universidad de la Republica, Fundacién de Cultura
Universitaria, 1996. Un importante estudio comparativo entre este instrumento y la Con-
vencion de Roma de 1989 se encuentra en Ancel, B., “Autonomia conflictual y derecho
material del comercio internacional en lo Convenios de Roma y de México”, Anuario
Espaiiol de Derecho Internacional Privado, 2002, t. 11, pp. 33-45.
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abordaron materias tales como el mandato y la representacion comercial;
la documentacion mercantil uniforme para el comercio internacional, in-
cluyendo la revision y actualizacion de la Convencion Interamericana so-
bre Contrato de Transporte Internacional de Mercaderia por Carretera, de
1989, con la incorporacidn del conocimiento de embarque; las quiebras in-
ternacionales, y la uniformidad y armonizacion de los sistemas de garan-
tias comerciales y financieras internacionales. Debe retenerse que tras una
larga trayectoria basada en la preparacion de convenios internacionales, la
ultima CIDIP ha alternado estos instrumentos con la utilizacion de técnicas
de codificacion “blandas”. Y el resultado ha sido la Ley Modelo Interame-
ricana sobre Garantias Mobiliarias>® y dos modelos de Carta de Porte Di-
recta Uniforme Interamericana. Esta tendencia hacia a la “comercia-
lizacién” y hacia la “privatizacion” de la agenda codificadora de la Confe-
rencia, a la que no es ajena la eventual entrada en vigor del ALCA, se vis-
lumbra también en los temas que pueden ser tratados en una futura CIDIP
VII: transporte multimodal, valores de inversidn, insolvencia comercial
transfronteriza, comercio electrénico, caracter transferible de bienes tangi-
bles e intangibles en el comercio internacional .’

Ademas de su labor propiamente codificadora del derecho internacional
privado, en sentido amplio la CIDIP realiza una serie de recomendaciones
de especial importancia para el proceso de unificacion del derecho de los
negocios internacionales. Asi, la CIDIP IIl recomend¢ a los Estados miem-
bros su incorporacién a las Reglas de Hamburgo. Por lo demas, la aparente
aceptacion de los paises de la region del texto de la Convencion de Viena,
1980, sobre venta internacional de mercaderias preparada por Uncitral, asi
como también la compatibilidad de las legislaciones internas latinoameri-
canas con los principios aplicables a los contratos comerciales internacio-
nales elaborados por el Unidroit, permite augurar una paulatina integra-
cion de los paises latinoamericanos a los esfuerzos de unificacion universal
que lleva a cabo Unidroit y Uncitral. Veamos esta cuestion mas detenida-
mente.

56 Fernandez Arroyo, D. P., “Las garantias mobiliarias en el derecho del comercio
internacional de nuestros dias”, Revista Mexicana de Derecho Internacional Privado,
num. 10, 2001, pp. 11-58; Wilson, J. M., “La nueva Ley Modelo interamericana sobre
garantias mobiliarias”, ibidem, nam. 13, 2003, pp. 33-57.

57 Kleinheisterkamp, J. y Fernandez Arroyo, D. P., “Un novedoso paso en el camino
de la integracion juridica interamericana”, Anuario Argentino de Derecho Internacional,
vol. XI, 2001/2002, pp. 107-144.
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13. A excepcion de los sectores del comercio internacional vinculados a
los procesos de integracion econdmica, donde las discrepancias son sus-
tanciales e irreconciliables, en el marco del derecho de los negocios inter-
nacionales no se perciben especiales divergencias entre los sistemas juridi-
cos latinoamericanos. Se observan, por el contrario, ciertas influencias
reciprocas y, en todo caso, un paralelismo en el tratamiento de los proble-
mas concretos. Nos movemos en este sector en un contexto caracterizado
por una interdependencia econdémica derivado del denominado didlogo
Norte-Sur y, en la perspectiva juridica por una dialéctica entre paises del
common law'y de derecho escrito; esto es, en una dimension universal don-
de la solidaridad regional queda superada por las corrientes de unificacion
universal.’® Se trata de un terrero abonado para insistir, con todas las reser-
vas que ello entrafia, en la idea de “familia™’ que se proyecta de algin mo-
do ante las instancias internacionales de codificacion del derecho de los
negocios internacionales, cuyo foro mas importante es, indudablemente, la
Uncitral.

Mas esta confluencia es incluso anterior a la creacion de esta institu-
cion internacional, pues en la conferencia diplomatica que reuni6 en La
Haya, en 1951, alos representantes de 20 Estados y a los observadores de
cinco, con el objeto de la unificacion de la venta internacional, coincidie-
ron delegaciones de Bolivia, Chile, Cuba y Espafia,’® que esta vez estu-
vieron lideradas por el gran jurista espafiol F. de Castro. Esta colaboracion
desaparecid practicamente durante el transcurso de la nueva conferencia
diplomatica de La Haya de 1964, que adoptd la Convencidn sobre Ley
Uniforme sobre Venta Internacional de Bienes Muebles Corporales y la
Convencion sobre un Derecho Uniforme sobre Formacion de Contratos de
Venta Internacional de Bienes Muebles Corporales. En efecto, Latinoamé-
rica s6lo contd con un representante y tres observadores.®! No obstante, de

58 Cf. Garro, A. M., “Armonizacion y unificacion del derecho privado en América
Latina: esfuerzos, tendencias y realidades”, Esparia y la codificacion internacional del
derecho internacional privado, Madrid, CESJ Ramon Carande, 1993, pp. 347-350.

59 Fernandez Arroyo, D., “Sobre la existencia de una familia juridica latinoamerica-
na”, Anuario Juridico y Economico Escurialense, XXVII, 1994, pp. 73-109.

60 E. Rabel, “The Hague Conférence on the Unification on Sales Law”, 4JCL, vol. 1,
1952, p. 58-69.

61 Garro, A. M. y Zuppi, A. L., Compraventa internacional de mercaderias, Buenos
Aires, La Rocca, 1990, p. 35; nota, con indicacion de los problemas econémicos que pu-
dieron explicar la ausencia en la Conferencia de juristas especializados.
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nuevo F. de Castro se alz6 en representante de la comunidad latinoameri-
cana al insistir efusivamente en la necesidad de vincular a este circulo juri-
dico al proyecto para garantizar su éxito futuro; para ello, el maestro espa-
fol criticaba, en el contexto de la época, las notas de autonomia y de libre
cambio que habian caracterizado los resultados de La Haya en un periodo
historico de intervencion estatal y de monopolio que no sélo se registraban
en Espafia, sino al otro lado del Atlantico; asimismo, se declard decidido
opositor del principio de la autonomia contractual que, en su opinion,
siempre beneficiaba a la parte fuerte.®” Indiscutiblemente, el gran fracaso
de estos textos internacionales fue el contexto en el se desarroll6 la codifi-
cacion, anterior a los postulados que impondria el NOEI, con un pro-
tagonismo decisivo de los paises desarrollados y con un enfrentamiento
visceral entre paises del derecho civil y de common law. En efecto, la doc-
trina apunta de forma reiterada como una de las principales debilidades de
esta etapa codificadora fue la ausencia en la misma de paises del “tercer
mundo” o en “vias de desarrollo”. Ciertamente, el proceso de descoloniza-
cion fue casi coetaneo con la elaboracion de las normas de 1964, por lo que
no pudieron participar en la conferencia como Estados soberanos e inde-
pendientes. Ahora bien, no deja de ser contradictorio que en el propdsito de
conseguir una normativa uniforme con pretensiones de alcance mundial,
no se tuvieran minimamente en cuenta los intereses propios y especificos
de esos paises. Por eso no puede extranar su negativa a la aceptacion de
unas normas en cuya elaboracion no habian participado. De esta suerte,
puede afirmarse que la confluencia de los intereses econdomicos de los
“paises ricos” cerceno la elaboracion de unos instrumentos con una inten-
cion de uniformidad y desconoci6 en la practica iniciativas latinoame-
ricanas tan importantes en pro de la unificacion en este importante sector
del derecho de los negocios internacionales, como el denominado Proyec-
to de Buenos Aires de 1953, basicamente regulador, con caracter uni-
forme, de las relaciones entre compradores y vendedores en materia de co-
dificacion del derecho de los negocios internacionales. Indudablemente,

62 Vease el amplio informe elaborado por este autor, “La Séptima Sesion de la Con-
ferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado. El Proyecto de Convenio sobre
ley aplicable a las ventas de caracter internacional de objetos muebles corporales”, Re-
vista Espariola de Derecho Internacional, vol. V, 1952, pp. 773-836; asimismo, su polé-
mico estudio, “Las leyes nacionales, la autonomia de la voluntad y los usos, en el Pro-
yecto Uniforme sobre venta”, Anuario de Derecho Civil, t. X1, 1958, pp. 1016 y ss.
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los resultados alcanzados en las normas de 1964 registran un marcadisimo
aroma “‘eurocentrista” unanimemente afirmado.

En la Uncitral se percibe una cierta accion unitaria basada en tradiciones
comunes entre las cuales destaca sin duda la influencia del Ccom espafiol
en la codificacion mercantil de gran parte de los paises del hemisferio ame-
ricano que incluso, en algunos casos, llegd a reproducirse literalmente. Di-
cha accion unitaria se registra también en la excelente colaboracion entre
los delegados espaiioles y latinoamericanos. Ni qué decir tiene que el im-
portante papel jugado por el representante mexicano en la Uncitral, Jorge
Barrera Graf, contribuy6 decisivamente a esa coincidencia, sobre todo en
la codificacion del sector de la compraventa internacional de mercaderias.
Esta fue, en efecto, una de las tareas prioritarias de la Uncitral, tras descar-
tarse seguir adelante con las Convenciones de La Haya de 1964.%° El grupo
de trabajo designado para ello ya contd con una representacion latinoame-
ricana, concretamente de Brasil y, con caracter mas significativo, México,
y alo largo de la Conferencia Diplomatica de Viena los Estados latinoame-
ricanos jugaron un cierto papel. Por ello, el texto definitivo elaborado en su
seno, la Convencion de las NU sobre los Contratos de Compraventa Inter-
nacional de Mercaderias, hecha en Viena el 11 de abril de 1980, es buena
muestra del cambio experimentado en el proceso de codificar dentro de
una dimension universalista. Como es bien sabido, estamos ante una Con-
vencion que incluye un conjunto coherente de normas que reglamentan la
formacion de los contratos de compraventa internacional de mercaderias,
las obligaciones del comprador y del vendedor, los derechos y las acciones
en caso de incumplimiento y otros aspectos de este peculiar contrato. Aun-
que el nimero de Estados latinoamericanos que se han incorporado a la
misma no sea, por el momento, mayoritario, si es significativo, pudiendo
apreciarse en este texto una muestra elocuente de los referidos aires de re-
novacion, y un claro rechazo al “eurocentrismo” que habia caracterizado la
labor codificadora anterior, pese a una influencia acusada de la perspectiva
de common law. En una etapa posterior brillara con luz propia en la Comi-
sion el jurista venezolano Gonzalo Parra Aranguren.®

63 Barrera Graf, J., “Ambito de aplicacién del Proyecto de Convencion sobre la com-
praventa internacional de mercaderias”, Revista de la Facultad de Derecho, México,
1979, pp. 731 y ss.

64 Una descripcion exhaustiva de su labor se encuentra en G. Parra Aranguren, Estu-
dios de Derecho mercantil internacional, Caracas, Universidad Central de Venezuela,
727 pp.
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La posicion adoptada por el Comité Juridico Iberoamericano en materia
de compraventa internacional de mercaderias en ocasiones diversas, pone de
relieve que los paises de América Latina no desean inmiscuirse en la unifi-
cacion del derecho mercantil sustantivo. Mas la progresiva aceptacion de
los paises de la region del texto de la Convencion de Viena, 1980, sobre
Venta Internacional de Mercaderias preparada por Uncitral, asi como tam-
bién la compatibilidad de las legislaciones internas latinoamericanas con
los principios aplicables a los contratos comerciales internacionales elabo-
rados por el Unidroit, permite augurar una paulatina integracion de los pai-
ses latinoamericanos a los esfuerzos de unificacion universal que lleva a
cabo Unidroit y Uncitral. El escaso éxito de la Convencion sobre la Pres-
cripcidn en Materia de Compraventa Internacional de Mercaderias, hecha
en Viena en 1980, que incluye las normas uniformes que rigen el plazo
dentro del cual puede iniciarse un procedimiento relacionado con este
contrato, y de su Protocolo de 1980, también se ha hecho extensivo a los
paises latinoamericanos, pues Uinicamente cuatro han prestado su consenti-
miento en obligarse por este instrumento internacional. Idéntica tonica se
observa en la presencia latinoamericana en los esfuerzos codificadores de
la Uncitral sobre transporte internacional de mercaderias y sobre pagos in-
ternacionales, aunque en este tltimo sector se abriran previsiblemente nue-
vas perspectivas.®

14. Paralelamente a las tareas desarrolladas por la Uncitral, el Instituto
para la Unificacidon del Derecho Privado, con sede en Roma (Unidroit),
cuenta en la actualidad con once paises latinoamericanos (Argentina, Boli-
via, Brasil, Chile, Colombia, Cuba, México, Nicaragua, Paraguay, Uru-
guay y Venezuela). El Unidroit ha orientado sus esfuerzos de unificacion a
algunas areas especificas de alto significado patrimonial e internacional,
como el factoring y el arrendamiento financiero (/easing) internacional
adoptadas en Ottawa el 28 de mayo de 1988. Diversos representantes de
los Estados miembros de la OEA participaron en la conferencia diplomati-
ca donde se adoptaron estas convenciones preparadas bajo el auspicio de
Unidroit, y cuya ratificacion por parte de los Estados miembros de la OEA
fue recomendada por la CIDIP I'V. Hasta tiempos recientes la labor de este
organismo se orientd a la finalizacion de los “Principios Aplicables a los
Contratos Comerciales Internacionales”, que apunta decididamente a codi-

65 Piaggi, A. L. (ed.), Uncitral y el futuro comercial. El arbitraje comercial. Garan-
tias y pagos internacionales. Contrataciones publicas, Buenos Aires, Depalma, 1994.
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ficar esta emergente /lex mercatoria de los contratos internacionales, que
puede complementar, por voluntad de las partes contratantes, convencio-
nes internacionales, como la de compraventa internacional de mercade-
rias.% Es evidente que la participacion activa de los paises de América La-
tina en estos foros internacionales contribuira a incorporar a los paises de
la region al comercio internacional.

La aparente aceptacion de los paises de la region del texto de la Conven-
cion de Viena, 1980, sobre Venta Internacional de Mercaderias preparada
por Uncitral, asi como también la compatibilidad de las legislaciones inter-
nas latinoamericanas con los principios aplicables a los contratos comer-
ciales internacionales elaborados por el Unidroit,%’ permite augurar una
paulatina integracion de los paises latinoamericanos a los esfuerzos de uni-
ficacion universal que lleva a cabo la Unidroit y la Uncitral. Las tendencias
hacia la armonizacion y uniformidad del derecho sustantivo latinoamerica-
no se reflejan en una prolifica elaboracion doctrinaria de “leyes tipo” o
“codigos modelo” adoptadas en congresos, jornadas y simposios. A pesar
de su contribucidn eventual como fuentes de reforma legislativa, en la ma-
yoria de los casos estos anteproyectos y proyectos “tipo” o “modelo” no se
han concretado en derecho positivo uniforme. Asi, existen desde hace un
tiempo una serie de proyectos de unificacion en temas tan diversos como
leyes “tipo” en materia de organizacion del Ministerio Publico fiscal y ar-
bitraje, asi como también un buen niimero de codigos “tipo” latinoameri-
canos en materia de derecho tributario, penal, aerondutico y procesal civil.
Dentro de esta actividad resulta obligado referirse a la Ley Modelo Lati-
noamericana para Juicios Internacionales, presentada a la XL Conferencia
de la FIA, en Madrid, en junio de 2004 por H. S. Dahl.

Cabe presumir, sin embargo, que en materias tan diversas el camino de
la armonizacién por via legislativa o mediante la ratificacion o adhesion
de tratados internacionales que incorporen un texto uniforme enfrenta una
serie de obstaculos que no se encuentran en un area mas homogénea como
la de la contratacion internacional. Por eso resulta imprescindible un estu-

66 Vease desde la perspectiva mexicana, Abascal Zamora, M., “Los Principios sobre
los contratos comerciales internacionales de Unidroit”, Derecho de los Negocios, num.
81,1997, pp. 11-24.

67 Perales Viscasillas, P., “Los principios de Unidroit y CISG: su mutua internac-
cion”, Contratacion internacional. Comentarios a los principios sobre los contratos co-
merciales internacionales del Unidroit, México, UNAM-Universidad Panamericana, 1998,
pp- 187-208.
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dio previo en torno a la homogeneidad juridica latinoamericana en materia
de obligaciones y contratos, para después especular acerca de las posibili-
dades de su integracion al derecho mercantil internacional.

IV. EXAMEN DE ALGUNAS INSTITUCIONES
DEL DERECHO DE LOS NEGOCIOS LATINOAMERICANOS

1. Contratacion internacional

15. Hasta la fecha ha dominado un elemento “estatalista” en la regulacion
de los contratos, detras de la cual subyace una determinada concepcion de la
inclusion de las normas juridicas dentro de un “c6digo”. Esta concepcion re-
posa no solo en la inercia de una tradicion juridica, sino que obedece, sobre
todo, a una determinada percepcion que esta en la base de la cultura cientifi-
ca europeo-continental. De esta suerte, el ideal de codigo quedaria confor-
mado por la formulacion de un conjunto de normas con vocacion de resolver
en su integridad todos los problemas que pudiesen presentarse en un concre-
to sector del ordenamiento juridico. Mas este enfoque, basado en normas
concretas y determinadas para cada caso, no puede en modo alguno desme-
recer la labor realizada en el continente americano, que tanta repercusion ha
tenido en las modernas actividades de la unificacion juridica internacional
y, en particular, en la elaboracion de los Principios de Unidroit sobre con-
tratos. El éxito del Restatement of Contracts, que corresponde a la mayor
de las economias mundiales, su proyeccion a su entorno juridico mas in-
mediato como es Canada, su adaptacion mas acertada a las necesidades de
los comerciantes y su enfoque eminentemente contractualista, ponen de re-
lieve que la moderna codificacion mercantil debe mirar a ese instrumento
en vez de limitarse a recopilar materias especialmente dispersas. No en va-
no se ha dicho de este instrumento que es una de las aportaciones mas im-
portantes del derecho mercantil del siglo XX.%

Si nos desplazamos del campo general de la unificacion del derecho pri-
vado y concentramos la atencion en la regulacion de la contratacion interna-
cional, la legislacion interna de los paises de América Latina ofrece un nu-

68 Shmitthoff, C. M., Commercial Law in Changing Economic Climate, 2a. ed., Lon-
dres, Sweet & Maxwell, 1981, p. 13.
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cleo comun que no es incompatible con las iniciativas que se han tomado a
escala internacional en materia de unificacion del derecho mercantil. La
profundizacién en el analisis de las distintas instituciones del derecho de
los negocios conduce, como es logico, a la constatacion de diferentes
matices entre las legislaciones internas de los paises latinoamericanos. Sin
embargo, si nos situamos en el terreno de los principios generales, la posi-
bilidad de armonizacion no presenta mayores dificultades técnicas. El re-
ferente de las disposiciones de la Convencion de Viena de 1980 sobre la
Compraventa Internacional de Mercaderias, a la que se han incorporado a
numerosos paises de América Latina, entre los que se cuentan Argentina,
Chile, Colombia, Cuba, Ecuador, Honduras, México,* Peru,” Uruguay y
Venezuela, permite verificar que por encima de las diferencias de detalle
existe un amplio espacio para lograr una posiciéon comin. Y a la misma
conclusién se llega en orden al impacto de los principios propuestos por
Unidroit en materia de contratos comerciales internacionales. Teniendo en
cuenta el alto grado de homogeneidad que presenta el derecho privado lati-
noamericano, es muy facil su asimilacion a un marco juridico armonizado
en materia de contratacion internacional.

Por lo demas, la aplicacion de la Convencion de Viena de 1980 como de
los principios Unidroit (a la que luego nos referiremos) no resulta ya un he-
cho aislado y comienza a consolidarse en virtud de las primeras resolucio-
nes administrativas y judiciales aparecidas en la region, como es el caso de
México’! y, en mayor medida, de Argentina, donde se pueden encontrar
importantes precedentes interpretativos del ambito de aplicacion de este
instrumento. "

69 Adame Goddard, J., EI contrato de compraventa internacional, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas-McGraw-Hill-Interamericana de México, 1994.

70 Serralta Rios, A., La compraventa internacional y el derecho peruano, Lima, Pon-
tificia Universidads Catdlica del Peru, 1997, xx-244 pp.

71 Por ejemplo, en México existen una serie de recomendaciones emitidas por la Co-
mision para la Proteccion del Comercio Exterior de México (Compromex) y una impor-
tante sentencia pronunciada por el Juzgado Sexto de Primera Instancia de la ciudad de
Tijuana, Baja California (Expediente 868/99). Vease Muria, A., “Primera sentencia me-
xicana sobre la Convencion de Viena de 1980 de mercaderias: el caso Peterman c. Rossy
(14/07/2000)”, Revista Mexicana de Derecho Internacional Privado, nim. 11, 2002, pp.
99-113.

72 Tal es el caso de la sentencia de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial
de Buenos Aires, del 21 de julio de 2002, “Cerveceria y Malteria Paysandua S. A. c. Cerceria
Argentina S. A.”, que aplic6 la Convencion en un litigio que enfrentaba a una empresa uru-
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16. Desde la perspectiva propia del derecho internacional privado y, en
concreto, desde el punto de vista del “conflicto de leyes”, la cuestion de la
“contratacion internacional” fue incluido por primera vez en la agenda de
la CIDIP IV, que se realiz6 en 1989 estableciendo la Conferencia una serie
de criterios basicos relativos a la ley aplicable en materia de contratos in-
ternacionales. Con posterioridad, la discusion gird en torno a la convenien-
cia de una convencion “regional” siguiendo los parametros de la Conven-
cion de Roma de 1980 o la participacion activa y unitaria de los paises
latinoamericanos en la elaboracion de un instrumento de unificacion de ca-
racter universal adoptado por un organismo internacional o en otras inicia-
tivas, como las puestas en practica por el Unidroit. Pese a esta falta de con-
senso, el Comité Juridico Interamericano se decidid por una solucion
regional y por limitar el enfoque a la cuestion de la ley aplicable, encomen-
dando al prestigioso jurista mexicano, José Luis Siqueiros, la elaboracion
de un anteproyecto de convencion interamericana sobre la ley aplicable a
la contratacion internacional, que seria aprobado en 1991. Con posteriori-
dad el Comité Juridico Interamericano, a solicitud del Consejo Permanen-
te, redacté en 1993, un proyecto de Normas para la Regulacion de Nego-
cios Juridicos Internacionales al que sigui6 una reunién de expertos,
celebrada en la ciudad de Tucson, Arizona, Estados Unidos, en 1993. Aqui

guaya y otra argentina sobre la base de su articulo 1o.1 b), afirmando que “Como bien ha
sido precisado por calificada doctrina, en el derecho internacional privado de fuente in-
terna, el sistema del Codigo Civil establece normas generales para todo tipo de contratos.
Y de acuerdo con sus articulos 1209 y 1210, el punto de conexion que localiza los con-
tratos con contacto argentino —por su celebracion o su cumplimiento en el territorio—
es el lugar de cumplimiento (v. Maria Susana Najurieta, “Compraventa internacional.
Aportes...”, en RDCO, 121/123, junio 1988, pto. 2.2.1., ps. 74/75). / Corresponde en este
orden determinar el lugar de cumplimiento del contrato en autos. En los contratos sina-
lagmaticos, la prestacion caracteristica es la que localiza el contrato con un sistema juri-
dico. Y tratandose de una compraventa internacional, la prestacion funcional del contrato
es la entrega de la cosa; esto es la prestacion no dineraria a cargo del vendedor. / De tal
modo y recordando que las mercaderias fueron descargadas en la planta industrial de la
demandada, es claro que la prestaciéon mas caracteristica del contrato se cumplié en el
pais (confr. esta sala en autos “Exposito e Hijos S. R. L. c. Jocqueviel de Vieu”,
10/10/85, y doctrina alli citada, La Ley, 1986-D, 46); lo cual determina la aplicacion de
la ley argentina. / En consecuencia, toda vez que las reglas de derecho internacional pri-
vado antes mencionadas designan el derecho de la Republica Argentina —por tratarse de
un Estado contratante—, cabe concluir que el “sub lite” se encuentra dentro de aplica-
cion de la Convencidn, en virtud de lo dispuesto en su articulo 1o.1. b)” [La Ley (Buenos
Aires), 18 de julio de 2003].
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la presencia del profesor de la Universidad de California, Davis F. Juenger,
fue decisiva, y dicha presencia justifica el alejamiento de la Convencidn de
Meéxico respecto de la Convencion de Roma cuyas soluciones, a juicio del
referido profesor, resultaban altamente deficientes. En su opinion, los au-
tores europeos, cayendo victimas de la moda conflictual contemporanea,
se habian basado en un principio vago (aplicacion del derecho del Estado
con el cual el contrato tiene “los vinculos mas estrechos”), lo cual era total-
mente insatisfactorio. Por tanto, la balanza se inclind a favor de la conve-
niencia de trasladar al juez la tarea de localizar, a falta de eleccion de las
partes, el ordenamiento juridico estrechamente vinculado con el contrato,
permitiéndole resolver, caso a caso, la cuestion de la ley aplicable. El resul-
tado fue un nuevo proyecto de Convencion sobre el derecho aplicable en
materia de contratacion internacional, que fue sometido, como principal
documento de trabajo, a las deliberaciones de la CIDIP V, y que dio como
resultado la Convencion de México de 1994. No obstante, el éxito de la
Convencion reside en su aceptacion por los Estados que han participado en
su elaboracion. Indudablemente, la Convencion ha tenido mas el éxito en
los foros académicos. Baste sefalar que inicamente la han firmado cinco
Estados (Bolivia, Brasil, México, Uruguay y Venezuela), y que solo dos la
han ratificado (México y Venezuela). De esta suerte, el texto esta en vigor
en dos paises (solo se requieren dos ratificaciones). Y por lo que a nuestro
conocimiento se refiere, todavia no ha sido aplicado por ningtn tribunal de
justicia. ;Sera acaso la Convencion de México otra manifestacion del droit
savant referido por el profesor Oppetit?”

2. Arbitraje comercial internacional

17. La posicion de los paises latinoamericanos fuertemente marcada en
esta materia por el territorialismo, defensora a ultranza del Estado y de sus
prerrogativas soberanas y, por ende, monopolistas, se ha pasado a un Esta-
do ampliamente permisivo de la tarea arbitral, sumamente colaborador y
cooperador ante los problemas y dilemas de los arbitros.”* Al margen de la

73 Oppetit, B., “Le droit international privé, droit savant”, R. des. C., t. 234, 1992,
pp. 339-432.

74 Santos Balandro, R., “Una nueva actitud de los Estados latinoamericanos hacia el
arbitraje”, Revista Iberoamericana de Arbitraje, 3 de noviembre de 2003, http://www.
servilex.com.pe/arbitraje/colaboraciones/congreso_internacional rsb.html.
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referencia a las convenciones internacionales, el verdadero cambio de acti-
tud de los paises latinoamericanos hacia el arbitraje se ha manifestado en
las legislaciones nacionales con que cada uno de ellos recientemente se ha
dotado. Incluso con anterioridad a la irrupcion del complejo normativo que
acabamos de describir ya existia un cierto ambiente favorable a la acepta-
cion por parte de los tribunales de justicia latinoamericanos a las institucio-
nes de base del derecho de los negocios transnacionales. Tal fue el caso de
Meéxico respecto a la ejecucion de los laudos arbitrales extranjeros.”

En el proceso de reforma de las leyes locales sobre arbitraje internacio-
nal, la influencia y guia de la Ley Modelo ha resultado decisiva hasta el
punto que de practicamente todas las leyes de los paises latinoamericanos
han tomado como referente principal o, incluso como en el caso de Méxi-
co, unico la referida ley. Como resultado de ello, los obstaculos legales
mas importantes, que tradicionalmente impedian que el arbitraje se trans-
formara en el método mas efectivo y utilizado para resolver disputas co-
merciales internacionales en América Latina, han sido por fin suprimidos y
han encontrado una solucion acorde con aquella prevista en cuerpos lega-
les de paises del resto del mundo, especialmente de aquellos mas familia-
rizados con la practica del arbitraje internacional. Al haberse seguido los
principios recogidos en la Ley Modelo, el proceso de reforma legal ha
permitido asimismo dotar a la mayoria de los paises latinoamericanos de
un cierto grado de uniformidad en cuanto al reconocimiento de los princi-
pios basicos y universales del arbitraje, con lo cual se ha creado un marco
legal adecuado para la promocion de un mayor desarrollo del arbitraje in-
ternacional y de su mejor comprension por parte de los tribunales y aboga-
dos locales, lo cual a su turno deberia llevar en el futuro a una gradual con-
solidacion de la practica del arbitraje internacional dentro del contexto
latinoamericano.”

En el orden estrictamente legal el cambio se expresa con claridad en dos
niveles: por una parte, mediante la incorporaciéon a convenciones universa-
les y regionales con relacion al arbitraje internacional, y por otra, mediante

75 En México con anterioridad a 1989 existen una serie de precedentes favorables a
la ejecucion de los laudos arbitrales extranjeras. Baste retener los asuntos “Press Offi-
ce, S. A. contra Centro Editorial Hoy, S. A.”, “Malden Mills Inc. contra Hilaturas
Lourdes, S. A.” o “Mitsui de México y Mitsui and Co. contra Alkon Textil, S. A.”.

76 Cook, J. M., “International Arbitration in American Context: A Comparative Look
at Arbititration in Mexico and the United States”, Vindobona Journal of International
Commercial Law and Arbitration, nim. 3, 1999, pp. 41-60.
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la adopcion de nuevas leyes o la modificacion de las leyes existentes que lo
gobiernan. El impacto de las convenciones internacionales sobre la mate-
ria fue, en efecto, el primer paso para el desarrollo de un marco regulador
apropiado para la practica del arbitraje internacional. El cambio de este es-
cenario comienza a gestarse sélo a partir de la gradual pero hoy casi unéni-
me ratificacion de la Convencion de Nueva York de 1958, sobre reconoci-
miento y ejecucion de laudos arbitrales extranjeros y de la Convencion
Interamericana de Panama sobre Arbitraje Internacional, de 1975. Estos
instrumentos han permitido a la gran mayoria de los paises latinoamerica-
nos incorporados a tales convenciones, contar con una solucion apropiada
y expedita para el reconocimiento de acuerdos o convenios arbitrales y pa-
ra el reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales.

No obstante todos los esfuerzos anteriores, en general en América exis-
tia un gran obstaculo para consolidar su uso y practica. Ese obstaculo deri-
vaba de la falta de normas locales adecuadas y adaptadas a los principios
universales y tendencias actuales del arbitraje. En efecto, en la mayoria de
los paises latinoamericanos el marco regulatorio del arbitraje podia encon-
trarse en los codigos organicos y de procedimiento civil o comercial que
son parte de la herencia legal dejada por los paises europeos colonizadores
y que se basaban en principios decimondnicos. A la luz de tales principios,
el arbitraje se contemplaba basicamente como un método para resolver
controversias internas, sin que existieran normas expresas relativas al arbi-
traje internacional. Adicionalmente, y dado que el arbitraje se recogia en
codigos de procedimiento, la regulacion se enfocaba sobre todo en cuestio-
nes procesales relativas a éste, dejando de lado una serie de principios de
contenido sustantivo que también lo informan. En este contexto, la adop-
cion de leyes modernas de arbitraje era sin duda un paso necesario para re-
vertir dicho fenémeno todavia existente en las normas locales sobre arbi-
traje, y para promover una cultura favorable al uso del arbitraje como
medio de resolucion de disputas internacionales. De hecho, en mas de diez
paises latinoamericanos se introdujeron nuevas leyes sobre la materia.”’

77 Bolivia: Ley 1770 sobre Arbitraje y Conciliacion del 10 de Marzo de 1997; Brasil:
Ley de Arbitraje 9307 del 23 de septiembre de 1996; Colombia: Decreto 1818 del 7 de
septiembre de 1998, que compila todas las normas aplicables a la conciliacion y el arbi-
traje antes contenidas en diversas legislaciones (Uribe-Bernate, C. L., “La practica del
arbitraje internacional en Colombia”, Avances del derecho internacional Privado en
América Latina..., op. cit., nota 15, pp. 701-718); Costa Rica: Decreto Ley 7727, que
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Asimismo, algunos paises modificaron su propia regulacion existente so-
bre arbitraje. Tal es el caso de México, que en 1993 introdujo cambios sus-
tanciales a su regulacion sobre arbitraje doméstico e internacional en el
Codigo de Comercio, el Codigo Federal de Procedimiento Civil y el Codigo
de Procedimiento Civil del Distrito Federal y de Territorios. Finalmente, in-
cluso en paises que todavia siguen regulando el arbitraje en sus codigos or-
ganicos y de procedimiento, se han impulsado recientemente importantes
iniciativas con objeto de poner en vigor una nueva normativa sobre arbitra-
je internacional y actualmente se encuentran en proceso de discusion y
aprobacion de una ley sobre la materia ante sus respectivos 6rganos legis-
lativos. Tal es, en particular, el caso de Argentina y de Chile. El hecho de
que este proceso de implementacion de leyes especiales relativas al arbitra-
je internacional, y en muchos casos de descodificacion de la regulacion
que antes existia sobre el arbitraje en los codigos procesales nacionales, se
haya comenzado a gestar hacia principios de la década de los noventa no ha
sido casualidad. Evidentemente, como se indico con anterioridad, una se-
rie de factores econdmicos y politicos tuvieron una influencia crucial en el
cambio de actitud de los gobiernos locales de dicho periodo que, convenci-
dos de las ventajas del arbitraje internacional sobre todo tras la adopcion en
1985 de la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional por parte
de las Naciones Unidas, todas las leyes, sin excepcion, han tomado la Ley
Modelo como principal, sino unico, referente.

18. Pese a que el uso del arbitraje internacional en América Latina se ha
incrementado decisivamente, todavia no puede hablarse de una completa
familiaridad y adecuado conocimiento de este mecanismo de solucion de
conflictos a nivel regional. Existen, por cierto, paises en que ha habido un
notable avance, pero la regla para la region es que hay atin mucho camino

contiene la Ley para los Métodos Alternativos de Solucion de Disputas y la Promocion
de la Paz, del 4 de diciembre de 1997; Ecuador: Ley de Arbitraje y Mediacion, del 24 de
agosto de 1997, bajo el Registro Oficial 145 del 4 de septiembre de 1997; Guatemala: De-
creto-Ley 67-95, que contiene la Ley de Arbitraje del 17 de noviembre de 1995; Honduras:
Decreto Ley 161-2000 que contiene la Ley de Conciliacion y Arbitraje del 17 de octubre de
2000; Panama: Decreto-Ley 5, de 1999, que contiene la Ley de Arbitraje; Pera: Ley 26572,
que contiene la Ley General de Arbitraje, del 6 de enero de 1996; Paraguay: Ley 1879,
para el Arbitraje y la Mediacion, del 24 de abril 2002; Venezuela: Ley sobre Arbitraje
Comercial, del 7 de abril de 1998 (Sanquiz Palencia, S., El derecho aplicable al arbitraje
comercial internacional en el derecho venezolano, Caracas, Universidad Catdlica Andrés
Bello, Fundacion Roberto Goldschmidt, 2005, 242 pp.).
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por recorrer.”® Ya hemos visto que los tribunales locales todavia revelan
ciertos problemas, y otro tanto ocurre con los abogados locales involucra-
dos en procesos arbitrales. Todavia es posible ver diversas actitudes de
parte de éstos que pugnan con los fines del arbitraje internacional, sea ata-
cando la validez del acuerdo de arbitraje, cuestionando la competencia de
los arbitros para resolver la controversia, eludiendo la redaccion del com-
promiso arbitral en aquellas legislaciones que aun mantienen el régimen
dual,” no queriendo intervenir en el procedimiento de seleccion de arbi-
tros, recusandolos, no cumpliendo voluntariamente lo decidido en el fallo
arbitral, obligando a la parte vencedora a recurrir a la ejecucion forzada an-
te los jueces estatales y también, la utilizacion de un sinnumero de obstacu-
los de caracter procesal procesales interpuestos con la finalidad de frustrar
la instancia arbitral y de ganar tiempo para que cuando realmente se plan-
tee el caso en la sede de las jurisdicciones estatales el pleito pueda demorar
mucho afios mas.

Con todo, el arbitraje comercial internacional disfruta de buena salud en
la América Latina frente a la tradicional reticencia a su utilizacion por los
empresarios y sus asesores juridicos, y hoy son frecuentes sus participacio-
nes en procedimientos arbitrales. Muchas veces, aparecen no so6lo como de-
mandados, sino que toman la iniciativa y desempefian un papel importante
en su condicion de demandantes. Partiendo de este postulado, la practica ar-
bitral en la region arroja luces y sombras. Entre las luces es obligada la refe-
rencia a que, en primer lugar, estd siendo abandonada progresivamente la
ancestral reticencia por motivos constitucionales de participar las adminis-
traciones publicas en procedimientos de arbitraje comercial internacional;*

78 Cremades, B. M. y Cairns, W. L., “El arbitraje en la encrucijada entre la globali-
zacion y sus detractores”, Revista Mexicana de Derecho Internacional Privado, nim. 11,
2002, pp. 47-95.

79 Santos Belandro, R., “;Hasta qué punto puede diluirse la formalidad del acuerdo
de arbitraje internacional en América Latina?”, Revista Mexicana de Derecho Interna-
cional Privado, nim. 15,2004, pp. 81-91.

80 Se trata de una practica que se va admitiendo no sin dificultades. En el asunto del
“Metro de Medellin”, la Corte Constitucional y el Consejo de Estado de Colombia, que
entendian de la anulacién de un laudo arbitral pronunciado por la Camara de Comercio
de Medellin en un litigio que oponia a un corsocio hispano-aleman y a la “Empresa de
Transporte Masivo del Valle de Aburrd”, reconocieron que las personas de derecho pi-
blico tenian capacidad para concluir acuerdos de arbitraje en materia interna e internacio-
nal, pero precisaron que ningun litigio derivado de un acto administrativo promulgado
por la administracion, con ocasion de un contrato estatal, podia ser sometido al arbitraje.
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asimismo, se va abandonando la idea de que la aceptacion en el ambito de los
contratos administrativos, suscritos entre autoridades de la administracion
publica y empresas particulares nacionales o extrajeras, la inclusion de la
clausula compromisoria no es otra cosa que una oficializacion de la corrup-
cion. En segundo término, los recelos de violacion de soberania por la extra-
territorialidad que pudiera suponer el arbitraje comercial internacional, han
dado paso a la masiva ratificacion por los Estados latinoamericanos de los
principales tratados reguladores del arbitraje comercial; como consecuencia
de todo ello, la excepcion de inmunidad tanto de jurisdiccion como de ejecu-
cion ha sido desprovista del contenido emocional y politico que pudiera ha-
ber tenido en otras épocas;®! la prueba de fuego para comprobar el buen o
mal funcionamiento del arbitraje en los respectivos ordenamientos juridicos
se centra en torno al juego dificil que la excepcion de incompetencia por
convenio arbitral pueda establecerse en el procedimiento judicial.

Entre las sombras, debe recordarse que uno de los efectos principales
del convenio arbitral radica en el llamado “efecto negativo”; en consecuen-
cia, pactado un convenio arbitral la parte contra la que se dirija una deman-
da en via judicial puede oponerse a participar en dicho procedimiento, soli-
citando al juez que remita el conocimiento de las reclamaciones al arbitraje
pactado; pues bien, en no pocos paises y en contra de lo establecido en el
texto del Convenio de Nueva York, suele ser frecuente que la parte en
cuestion se vea obligada, no s6lo a excepcionar la competencia judicial por
la existencia de convenio de arbitraje, sino a contestar ad cautelam sobre el
fondo del asunto para evitar asi la hipdtesis de que el juez en su dia no ad-

Se entendio de esta suerte que en Colombia la jurisdiccion administrativa tenia compe-
tencia exclusiva para conocer de los conflictos que resultan de la expedicion de un acto
administrativo, relacionado con un contrato y, en particular, de aquellos que son sobre la
legalidad de dicho acto administrativo.

81 Evidentemente, la CCI sostiene la idea de que una actitud como la expresada consti-
tuye una violacion fragrante del orden publico internacional. Esta idea se recoge en las le-
gislaciones europeas como en la Ley suiza de derecho internacional privado de 1987, don-
de se dispone que un Estado o una empresa dominada, o una organizacion controlada por
el Estado, no puede invocar su propio derecho para oponerse a la arbitrabilidad de un liti-
gio o su capacidad para ser parte de un arbitraje si ésta expresa en el contrato. Lo mismo
ocurre en Espaia, donde el articulo 20. de la Ley de Arbitraje de 2003 establece que
“cuando el arbitraje sea internacional y una de las partes sea un Estado o una empresa,
sociedad, y organizacion controlada por un Estado, esta parte no podra invocar las pre-
rrogativas de su propio derecho para sustraerse a las obligaciones dimanantes del conve-
nio estatal”.
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mita la excepcion judicial de incompetencia por convenio de arbitraje y se
haya perdido en tramite del procedimiento judicial ordinario la posibilidad
de contestar a la demanda; esto trae consigo dilaciones y molestias a la par-
te que deberia limitarse a excepcionar con caracter previo al procedimiento
judicial por la pura existencia del convenio de arbitraje. Otra sombra se re-
gistra en la fuerte reticencia que muestran los jueces y tribunales de los pai-
ses latinoamericanos para otorgar medidas cautelares con ocasion de pro-
cedimientos arbitrales. Es muy frecuente que los tribunales no cuestionen
la posibilidad de adoptar tales medidas cautelares, sin que ello suponga re-
nuncia a la competencia arbitral admitiendo tacitamente la judicial y la ra-
zo6n obedece a una falta de comprension en torno a lo que debe ser el auxi-
lio judicial en la actividad arbitral. Y dentro de este apartado y pese a que
es cierto que en la region existe una jurisprudencia muy clara en la aplica-
cion del Convenio de Nueva York de 1958 y, a pesar de que este instru-
mento ha sido un auténtico motor para la unificacion jurisprudencial, no
puede ignorarse la existencia de interpretaciones incorrectas de los conve-
nios suscritos por el pais en cuestion; ello se observa, de un lado, en el abu-
so en la aplicacion de lo que se considera orden publico interno, trasla-
dando ciertas regulaciones del arbitraje doméstico al arbitraje comercial
internacional; y, por otro lado, en el empleo de la regulacion poco clara que
en las legislaciones domésticas se realiza a veces de los recursos contra las
sentencias arbitrales. La practica en materia de intervencion del juez en el
procedimiento arbitral®? o en lo concerniente a la anulacion de laudos arbi-
trales, sobre todo en asuntos muy relevantes, no deja de influir de modo ne-
gativo en la consideracion del arbitraje en América Latina.®

82 El contencioso entre la “Compafiia Paranaense de Energia/COPEL” y una serie
de inversores estadounidenses, que tenia por objeto un contrato de construccion y ges-
tion de una central eléctrica en el Estado de Parana (Brasil), las partes, en su acuerdo
de arbitraje CCI, habian establecido que fuera Paris la sede del arbitraje. Al surgir las
diferencias entre las partes, los inversionistas americanos iniciaron un arbitraje CCI,
conforme el acuerdo de arbitraje, con la oposiciéon de COPEL al desarrollo del arbitra-
je. COPEL obtuvo dos decisiones por parte de los jueces del Estado de Parana, ordenan-
do que, dado que el interés publico se encontraba involucrado en el caso y que COPEL
podria sufrir un dafio irreparable de continuar el procedimiento arbitral CCI, dicho arbi-
traje debia ser suspendido, y que si la orden de suspension no era cumplida deberia pa-
garse una multa diaria.

83 En el caso de la “Empresa Termorio”, un laudo arbitral en un arbitraje CCI relati-
vo a la construccién y el manejo de una central eléctrica en la region del caribe colom-
biano fue anulado ex officio por el Consejo de Estado argumentando que el arbitraje era
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En cualquier caso, en los paises latinoamericanos se registra de forma
cada vez mas nitida la labor pedagogica, liderada sobre todo por la Unci-
tral, en materia de unificacion legal y jurisprudencial en materia de arbitra-
je. El efecto de la Ley Modelo elaborada por la Uncitral es determinante
para los parlamentos a la hora de legislar en materia de arbitraje. A partir de
aqui, América Latina estd mucho mas activa en sus esfuerzos para resolver
conflictos a través de la mediacion o el arbitraje. Por citar un dato estadisti-
co: si la practica de la Camara de Comercio Internacional de Paris registra-
ba en 1990 del total de casos recibidos el 2.3% de asuntos de arbitraje inter-
nacional que incluian al menos una parte de algin pais de América Latina,
en 1998 el porcentaje paso a ser el 8.3%, y en la actualidad el porcentaje su-
pera el 10%.

V. INTERVENCION DE LOS AGENTES ECONOMICOS PRIVADOS:
RECEPCION DE LA LEX MERCATORIA

1. El debate en torno a la lex mercatoria en América Latina

19. Al igual que en otras latitudes, se ha desarrollado en América Latina
una nueva version del viejo ius mercatorum, en virtud del cual los agentes
econdmicos imponen sus propios usos y costumbres convertidos en nor-
mas consuetudinarias, autdbnomas y de aceptacion general, buscando con
ello formulas mas adecuadas a la realidad del trafico mercantil moderno
con el propdsito de resolver sus controversias sin aplicar las leyes de sus
propios. Si bien es cierto que se puede realizar un cierto paralelismo entre
el fenomeno de los usos y costumbres en la Edad Media con los que se ma-
nifiestan en la actualidad existen, sin embargo, notables diferencias. Las
semejanzas se manifiestan si se considera que tanto la “vieja” como la
“nueva” lex mercatoria esta formada por usos que constituyen un derecho
espontaneo, uniforme, y en cierta manera universal; que son usos propios
de los comerciantes, y que son usos que tratan de superar las dificultades
del conflicto de leyes cuando se trata de determinar el derecho nacional

interno y que la CCI no podia, segun la ley colombiana, administrar arbitrajes na-
cionales, pues no figuraba en la lista de centros arbitrales autorizados por la administra-
cion para administrar arbitrajes internos.



102 JOSE CARLOS FERNANDEZ ROZAS

que regird determinada relacion juridica. Pero existen también algunas im-
portantes diferencias de contenido: nos hallariamos ante un derecho es-
pontaneo, nacido de la practica comercial internacional con unas fuentes
propias y unos medios de solucion de litigios de intereses especificos al
margen del poder judicial de los Estados y de los tribunales interna-
cionales. Esta nueva lex mercatoria, con sus usos y costumbres, constituye
un derecho espontaneo, un nuevo ordenamiento autonomo, creado por los
propios comerciantes con el propodsito fundamental de evitar en sus tran-
sacciones internacionales la aplicacion, siempre conflictiva, de las legisla-
ciones locales de sus respectivos paises. La consecuencia de este lento y
constante proceso ha sido la introduccion en la practica internacional de
una extensa red de instrumentos y de clausulas de estilo que, con apoyo en
la voluntad de las partes contratantes, viene a incorporarse a la relacion
contractual individual vaciando de contenido a la disciplina contenida en
los codigos de comercio.

Esta nueva lex mercatoria se configura como un derecho esponténeo,*
un nuevo ordenamiento auténomo, creado por los propios comerciantes
con el propoésito fundamental de evitar en sus transacciones internaciona-
les la aplicacion, siempre conflictiva, de las legislaciones locales de sus
respectivos paises. Esto es, liberarse de la rigidez y de la falta de sensibili-
dad para el trafico mercantil internacional de las legislaciones internas a
través de un culto hacia el principio de la autonomia de voluntad y de auto-
rregulacion en este sector.

20. Se ha desarrollado un debate, atin pendiente de conclusion, respecto a
la conceptuacion de la asi llamada nueva lex mercatoria,*® que ha enfrentado
posturas irreconciliables entre “mercatoristas” y “antimercatoristas”.*® Este
debate es intenso en la doctrina norteamericana y europea, pero ain es inci-
piente en América Latina;®” amplios sectores de la doctrina del derecho in-
ternacional privado directamente desconocen su existencia, y entre aquellos
que la reconocen concurren varias tesituras que intentan encuadrar teorica-

84 Benson Bruce, L., “The Spontaneous Evolution of Commercial Law”, Southern
Economic Journal, vol. 55, 1988, pp. 644-661.

85 Goldstajn, A., “The New Law Merchant”, Journal of Business Law, 1961, pp.
12-17.

86 Gaillard, E., “Trente ans de lex mercatoria. Pour une application sélective de la mét-
hode des principes généraux du droit”, Journal de Droit International, t. 122, 1995, p. 6.

87 Piaggi, A. 1., “El derecho mercantil en el siglo XXI visto desde el Mercosur”, De-
recho de los Negocios, num. 90, 1998, pp. 21-33.
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mente el fendmeno observado.®® En una muy apretada sintesis, se pueden
clasificar estas distintas posturas sobre la lex mercatoria atendiendo a los
siguientes criterios: el ambito de materias que abarca, su eventual juridici-
dad y las técnicas normativas utilizadas. En rigor, y al margen de si existe
un tertium genus de caracter espontaneo, si la soberania es una nocion
intrinseca al derecho y si el derecho internacional general posee un nivel de
coercibilidad muy distinta de la del Estado, es dificil pensar en un ordena-
miento juridico transnacional con autonomia propia en un determinado
sector; y menos aun en el marco de las transacciones comerciales donde los
intereses nacionales e internacionales estan particularmente definidos. Pe-
ro no debe ser motivo de escandalo desde la teoria general del derecho ha-
blar de un orden juridico transnacional, existe en este sector un importante
“optimismo juridizante” que se decanta claramente partidario de que la
nueva lex mercatoria conseguira su objetivo transformandose desde su
propio sistema y bajo el peso de las necesidades del comercio internacional
en un orden juridico perfecto y acabado.®

2. Lex mercatoria y autonomia conflictual

21. Laley aplicable a un contrato es la base legal que da la expresion y el
contenido a la voluntad de las partes. La autonomia privada en tanto que
“principio de regulacion” del derecho internacional privado contempora-
neo de significacion ecuménica alcanza su maxima expresion en materia
contractual, siendo una de sus manifestaciones la posibilidad que tienen las
partes de designar el derecho que debe regir la relacion pactada. Desde la
perspectiva de las operaciones de comercio transnacional, la autonomia de

88 El debate en torno a la lex mercatoria se encuentra en las siguientes obras de re-
ferencia: Carbonneau, T. E., “A Definition and Perspective Upon the lex mercatoria
Debate”, Lex mercatoria and Arbitration (E. Carbonneau, dir.), Nueva York, Dobb
Ferry, Juris Publ.-Kluwer, 1990, pp. 11-22; Ly, F. de, International Business Law and
the lex mercatoria, La Haya, T. M. C. Asser Institute, 1992; Osman, F., Les principes
généraux de la lex mercatoria. Contribution a l’étude d’un ordre juridique anational,
Paris, LGDJ, 1992; Berger, K. P., The Creeping Codification of the lex mercatoria, La
Haya, Kluwer, 1999, especialmente el capitulo 2; Carrascosa Gonzalez, J., Globalizacion
y derecho internacional privado, Murcia, Liberlibro.com, 2002, pp. 98-105.

89 Virally, M., “Un tiers droit? Reflexions théoriques™, Le droit des relations écono-
miques internationales. Etudes offertes a Berthold Goldaman, Paris, Litec, 1982, pp. 377
y ss. Cf. Desde un punto de vista critico, Strenger, 1., “La notion de /ex mercatoria en
droit du commerce international”, R. des C., t. 227, 1991, pp. 311 y ss.
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la voluntad ejerce una funcion de localizacion que responde a unas exigen-
cias de seguridad juridica, de certeza en el resultado y de previsibilidad,” y
que no son en modo alguno ajenas a otra importante manifestacion de di-
cha autonomia: la designacion del concreto procedimiento de arreglo de la
eventual controversia surgida del contrato, bien a través de una clausula
atributiva de jurisdiccion o por medio de una cldusula compromisoria.
Sin embargo, hay ocasiones en que las partes, en vez de incluir en su
contrato una clausula de eleccion a un determinado ordenamiento estatal,
deciden una solucion de caracter “anacional” consistente en someterlo a
un supuesto “derecho transnacional”, o a la lex mercatoria, esto es, a usos
comerciales, practicas negociales, principios generales de la contratacion,
reglas uniformes... que tienen su origen en la denominada sociedad inter-
nacional de comerciantes. Es cierto que la lex mercatoria no puede ser
aplicada mas que a titulo supletorio si existe una clasula de eleccion de una
ley estatal o cuando el contrato presente unos vinculos estrechos y eviden-
tes con un determinado Estado;’' y también es cierto que la referencia con-
tractual a la /ex mercatoria normalmente deviene ineficaz ante un érgano
jurisdiccional estatal como clausula de eleccion de ley aplicable. Pese a la
funcion esencial que la autonomia conflictual cumple en el comercio inter-
nacional, garantizando que el contrato sea regulado por las mismas normas
con independencia del lugar donde se desarrolle el litigio, domina, sobre to-
do en el continente europeo, un sentimiento a favor de que las partes Ginica-
mente pueden elegir un “derecho estatal”, atribuyéndose dicha limitacion al
articulo 30. del Convenio de Roma de 1980 (“Los contratos se regiran por la
ley elegida por las partes”) que no permite la designacion de la lex mercato-
ria, de determinados principios elaborados por instituciones cientificas o
cualquier otro sistema juridico no estatal, como ley rectora del contrato.”
Esta posicion se ha reflejado, matizadamente, en la resolucion del Institut
de Droit International de Basilea, de 1991, que ha separado los supuestos

90 Virgds Soriano, M., Lugar de celebracién y de ejecucion en la contratacion inter-
nacional, Madrid, Tecnos, 1989, pp. 33 y 34.

91 Laudo CCI nm. 6500, de 1992, Journal de Droit International, 1992, t. 119, pp.
1015-1018 y nota de Arnaldez, J. J.

92 Lagarde, P., “Le nouveau droit international privé des contrats aprés ’entrée en
vigeur de la Convention du 19 juin 19807, Revue Critique de Droit International Privé,
1991, pp. 300 y 301; Rigaux, F., “Examen de quelques questions laissées par la Conven-
tion de Rome sur la loi applicable aux obligations contactuelles”, Cahiers de Droit Euro-
peen, 1988, pp. 308 y ss., esp. pp. 318 y ss.; Esplugues Mota, C. (dir.), Derecho de los
negocios internacionales, Valencia, Tirant lo Blanch, 2003, p. 147.
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sometidos a arbitraje, regidos por “reglas de derecho” del resto de los su-
».93

puestos, sometidos a “leyes estatales”;”” con ciertas inflexiones, ha domi-
nado en numerosos paises de América Latina y, aunque tiende a cambiar
de signo en los ultimos tiempos, todavia cuenta con s6lidos defensores
que limitan el 4mbito de la lex mercatoria a la “autonomia material”.**

Segun esta concepcidn, las remisiones efectuadas por las partes en el
ejercicio de su “autonomia conflictual” se refieren exclusivamente a las le-
yes estatales, unicas capaces de garantizar la fuerza obligatoria de las esti-
pulaciones contractuales,” y para ello ha sido frecuente recurrir a un obiter
dicta de la CPJI en el asunto relativo al pago de diversos empréstitos ser-
vios emitidos en Francia, segun el cual “todo contrato que no es un contra-
to entre Estados en tanto que sujetos de derecho internacional tiene su
fundamento en una ley nacional”.’® A partir de aqui se ha estimado que las
normas del derecho internacional general obligan en materia contractual a
la aplicacion de una determinada ley estatal y este criterio se suele confir-
mar con una alusion a lo dispuesto en referido articulo 30. del Convenio de
Roma de 1980, cuya redaccién se ha estimado que “es un acierto”, pues
unicamente las leyes estatales presentan “calidad suficiente” para regular
los contratos internacionales.”’ Tal posicion, que ha sido calificada de “ar-

chipositivista”,”® niega cualquier valor juridico a la lex mercatoria, depen-

93 Resolucion sobre “La autonomia de la voluntad de las partes en los contratos in-
ternacionales celebrados entre personas privadas”. De conformidad con su articulo 20.:
“l. Les parties ont le libre choix de la loi applicable a leur contrat. Elles peuvent conve-
nir de ’application de tout droit étatique./ Aux fins de la présente Résolution, une unité
territoriale est assimilée a un Etat lorsqu ‘elle dispose d’un droit matériel des contrats./
2. La loi choisie par les parties s applique a [’exclusion de ses régles de conflit, sauf vo-
lonté expresse contraire”.

94 Davalos Fernandez, R., “La regulacion juridica del contrato internacional”, Anua-
rio IHLADI, vol. 16, 2003, pp. 11-64, esp. 22.

95 Ancel, B., “Autonomia conflictual y derecho material...”, cit., nota 55, p. 35.

96 CPJI, série A, nams. 20-21, p. 40.

97 Calvo Caravaca, A. L. y Carrascosa Gonzalez, J., “Algunas preguntas criticas en
torno al Convenio de Roma del 19 junio 1980 sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales”, Estudios de contratacion internacional. Régimen uniforme e interna-
cional privado, Bogota, Pontificia Universidad Javieriana, 2004, pp. 138 y ss., esp. pp.
151y 153.

98 Hernandez-Breton, E., “Propuesta de actualizacion de los sistemas latinoamerica-
nos de contratacion internacional”, Ponencia en el XXIII Congreso del IHLADI, Quito,
13-17 de septiembre de 2004, p. 4.
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diendo su eventual valor normativo del pacto realizado por los contratantes
y quedando incorporada a un determinado derecho nacional.”’

22. Lapractica internacional ha confirmado en muchas ocasiones los in-
convenientes derivados de la hegemonia de las leyes estatales en la regula-
cion de contratos internacionales. Y ello por ir muchas veces en contra de
la certidumbre y de la estabilidad imprescindibles en este tipo de transac-
ciones. Es cierto que la eleccion de una ley estatal puede ofrecer induda-
bles ventajas al presentarse como un modelo integrado y conocido por las
partes, pero tal eleccion no ofrece una seguridad total, pues la ley nacional
puede presentar lagunas o no estar adaptada a las necesidades del comercio
internacional. Y estas dificultades se acrecientan, sin duda, cuando una de
las partes en el contrato es un Estado que a través de su potestad legislativa
puede de manera unilateral realizar modificaciones sustanciales en el con-
trato en detrimento de la parte privada.

Se aprecia, asimismo, que la localizacion de los contratos internaciona-
les dentro de un sistema nacional determinado puede ser arbitraria, toda
vez que una gran parte de dichas transacciones presentan vinculaciones de
importancia similar con distintos érdenes nacionales y, 1o que es mas fre-
cuente, otra gran parte de ellas se desarrolla en plazas comerciales de ca-
racter transnacional donde la referencia estatal puede quedar muy debilita-
da. Circunstancias a las que se unen situaciones derivadas de las nuevas
tecnologias, como el comercio electronico, donde la ubicacion de la rela-
cion contractual en un determinado espacio territorial resulta totalmente
irrelevante. En efecto, las normas de conflicto tradicionales en materia
contractual en ocasiones no se acomodan a las peculiaridades de la contra-
tacion electronica, sefialadamente por las dificultades derivadas de la de-
terminacion del lugar de ejecucion de la prestacion caracteristica. De ahi
que se propugne la aplicacion de una supuesta lex electronica, entendida
como un bloque normativo integrado por un conjunto de normas juridicas
de caracter informal aplicables en el sector del comercio en la linea de las
derivadas de los usos elaborados en la practica del comercio electrénico.
En todo caso, el carcter abierto y descentralizado de Internet menoscaba

99 Alvarez Rubio, JI. I., “Pautas basicas para un analisis de compatibilidad entre los
Convenios de Roma de 1980 y de México de 1994 sobre ley aplicable a los contratos in-
ternacionales”, Iberoamérica ante los procesos de integracion, XVIII Jornadas de la
Asociacion Espariola de Profesores de Derecho Internacional y Relaciones Interna-
cionales, Madrid, BOE, 2000, pp. 217-227, esp. pp. 223-227.
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la eficacia practica en ese marco de algunas de las reglas extraestales, cuyo
empleo es mas habitual entre partes pertenecientes a un mismo sector de
actividad.'®

23. Las normas clasicas del derecho internacional privado de los contra-
tos son complicadas, y sus resultados a menudo inciertos, pues los tribuna-
les nacionales manifiestan una tendencia a favor de la aplicacion de la lex
fori, que incluso en muchos sistemas ha tenido una clara plasmacion legal:
siempre que la ley elegida “tenga alguna relacion con el contrato”. No pue-
de negarse que el método conflictual ha mostrado cierta ineficacia por mas
que haya realizado un importante impulso de adaptacion a un entorno eco-
nomico y social muy diverso del que lo vio nacer;!°! y se ha llegado a afir-
mar que el “conflictualismo padece una enfermedad consustancial para al-
canzar los objetivos y valores que se propone”.!”? Las normas de conflicto,
es cierto, tienden a “nacionalizar” la cuestion al designar como aplicable a
un determinado sistema juridico interno. Gran parte de las normas nacio-
nales nunca fueron concebidas para aplicarse a situaciones internaciona-
les, y precisamente el intento de resolver esa insatisfactoria situacion moti-
vo el desarrollo del derecho uniforme, aunque sus resultados han sido tan
limitados que en la actualidad la norma de conflicto no ha perdido su papel
relevante en la ordenacion del trafico comercial internacional.'®

Las técnicas del derecho internacional privado basadas en la norma de
conflicto se muestran a veces inadecuadas para regular las complejas cues-
tiones suscitadas en el ambito del comercio internacional.! La pretension
de localizar en un ordenamiento juridico una situacion privada, se ha di-
cho, es una solucion basada en una teoria metafisica. Al margen de la fala-
cia que registra una afirmacion de este tipo, no pueden desconocerse una
serie de datos que van en contra del método savigniano en la solucion de
las transacciones comerciales internacionales. En primer lugar, desde el

100 Miguel Asensio, P. de, Derecho privado de Internet, 3a. ed., Madrid, Civitas,
2002, pp. 83 y 84.

101 Audit, B., “Le droit international privé a fin du XXéme siécle: Progres ou recul”,
Revue International de Droit Comparé, vol. 50, 1998, p. 447.

102 Jjuenger F. K. y Sanchez Lorenzo, S., “Conflictualismo y lex mercatoria en el de-
recho internacional privado”, REDI, vol. LII, 2000, p. 22.

103 Fernandez Rozas, J. C., “Consideraciones en torno a la relevancia del derecho
uniforme en la regulacion del trafico privado externo”, Estudios juridicos en homenaje al
profesor Aurelio Menéndez, IV, Madrid, Civitas, 1996, pp. 5209-5237.

104 Baxter, I. F. G., “International Conflict of Laws and International Business”,
ICLQ, vol. 34, 1985, pp. 538-559.
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punto de vista de los procedimientos de produccion normativa, todavia
existen muchos sistemas nacionales, no s6lo de filiacion anglosajona, don-
de la norma de conflicto es de fuente predominantemente jurisprudencial,
con la consiguiente incertidumbre que ello entrafia. Esa incertidumbre
también se manifiesta, en segundo término, con la actual coexistencia de
normas internas con tratados internacionales en un determinado sistema
juridico y la delicada operacion de identificar, dentro de un determinado
sistema, la norma pertinente a la transaccion controvertida; y ello al mar-
gen de la eventual aplicacion de los Principios de Unidroit de 1994. En ter-
cer lugar, y aunque la codificacion internacional trata de evitarlo, por
ejemplo, la exclusién del reenvio operada por el articulo 15 del Convenio
de Roma de 1980 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales, to-
davia estan presentes los denominados “problemas de aplicacion de la nor-
ma de conflicto”, que pueden generar importantes perturbaciones a la hora
de dar una solucion justa al caso concreto.!%® Finalmente, si la consecuen-
cia de la norma de conflicto es designar la aplicabilidad de un determinado
derecho estatal, localizando alli el supuesto, no cabe duda que esta opera-
cion se caracteriza, como hemos apuntado, por “nacionalizar”, impregnan-
do de concepciones particulares la respuesta a la transaccion; y tal respues-
ta impide una consideracion efectiva de la especialidad que introduce en la
controversia juridica la “internacionalidad del supuesto”: la propia situa-
cion del comercio internacional obliga a estimar la consideracion del “ele-
mento internacional” como una exigencia de justicia.

Argumentos como los apuntados han conducido a que el conflicto de le-
yes, identificado con frecuencia con el derecho internacional privado, haya
sido considerado con maximo recelo por los iusmercatoristas y, en particu-
lar, por los abogados practicos;'% ello es explicable, dado que el derecho
internacional privado es altamente abstracto y académico, mientras que el
derecho comercial es a menudo menos preciso, pero vivo.!?” Numerosas
legislaciones mercantiles nacionales no se adaptan a las necesidades del

105 Béraudo, J. P., “La mise en ouuvre du droit matériel uniforme par le juge et par I’ar-
bitre dans le réglement des litiges commerciaux”, Revue de Droit Uniforme, vol. 111, 1998,
p- 259.

106 Cremades, B. Ma., “Los Estados y las empresas publicas en su condicion de so-
cios en el comercio internacional”, Revista de la Corte Espariola de Arbitraje, vol. 11,
1985, p. 27.

107 Cfi. Miguel Asensio, P. de, “El derecho internacional privado ante la globaliza-
cion”, Anuario Espaiiol de Derecho Internacional Privado, t. 1, 2001, p. 39.
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comercio internacional en funcion de la incertidumbre que ofrecen los me-
canismos de determinacion del derecho aplicable. Frente a ello, la lex mer-
catoria se revela como un procedimiento mucho mas simple y rapido por
incorporar directamente una norma de caracter material. Ademas, la ley
nacional no es apropiada muchas veces para los contratos entre entidades
publicas y particulares, en funcion del papel hegemodnico que pueden ejer-
cer aquéllas en la designacion de su propia ley nacional sin tener en cuenta
las peculiaridades del comercio internacional que estan implicitas en la
concreta transaccion comercial.

24. Lareferencia a un determinado sistema estatal basada en la garantia
del necesario equilibrio entre las partes en la contratacion internacional ha
ido evolucionando progresivamente hasta generalizarse una practica, en
un sentido radicalmente contrario tendente a acentuar la desigualdad de las
partes en el contrato por dos motivos de diferente entidad. Por un lado, por la
diversidad, pues han brotado en el mercado internacional un numero muy
considerable de férmulas contractuales que estaban en relacion directa con
la naturaleza de la actividad comercial involucrada y con el protagonismo de
determinados Estados en el comercio internacional; por otro lado, porque las
referidas formulas contractuales se remitian de forma exclusiva a un ordena-
miento juridico determinado, coincidente con el del Estado hegemonico en
el sector donde, curiosamente, tenia su sede la asociacion redactora.'®® Mas
recientemente esta técnica ha sido desarrollada por las empresas multinacio-
nales con el propoésito de defender sus intereses frente a su co-contratante; de
esta suerte, la entidad asegura la uniformidad en la contratacion para todas
las empresas integrantes de su conglomerado econémico involucrando a
industrias muy poderosas para que inserten en sus contratos tipo una clau-
sula de remision siempre al mismo ordenamiento juridico.

También se asiste a una marcada inadecuacion de las técnicas codifi-
cadoras protagonizadas por los Estados, cuyos objetivos no se acomodan
plenamente a las necesidades de los operadores econémicos, lo que ha
suscitado una honda preocupacién en torno a los costos y a la propia renta-
bilidad del movimiento internacional en pro de la unificacion del derecho
mercantil,'” que llegan a cuestionar muy seriamente su utilidad practica.

108 Benjamin, P., “The ECE General Conditions of Sale and Standard Forms of Con-
tracts”, Journal of Business Law, 1961, p. 119.

109 Garcimartin Alférez, F. J., “El régimen normativo de las transacciones privadas
internacionales: una aproximacién econdémica”, Revista Espariola de Derecho Interna-
cional, vol. XLVII, 1995-2, p. 30.
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Y también, el de ciertas instituciones internacionales donde tiene lugar la
codificacion.!!® Baste comprobar los resultados deparados por el paradig-
ma de los Convenios de unificacion del derecho de los negocios transna-
cionales que es la Convencion de Viena de 1980: si tenemos en cuenta que
sus normas son preferentemente de derecho dispositivo, que poseen una
vocacion esencialmente subsidiaria, que se refieren a una modalidad con-
tractual relativamente simple y universalmente conocida y que, por afiadi-
dura, no elimina la “autonomia conflictual” (articulo 60.), no podemos por
menos de desconfiar de esta metodologia codificadora.!!!

25. A veces la ley aplicable es extrafia al juez y/o a las partes y requerir
la informacion sobre su contenido puede resultar altamente perturbador.
Desde la perspectiva arbitral, la ausencia de foro confiere al procedimiento
arbitral una marcada autonomia en orden al procedimiento respecto de las
normas procesales de estatales. Por eso, al igual que no cabe hablar de ley
del foro, en el arbitraje comercial internacional no existe propiamente una
ley extranjera.''? Tal ausencia confiere al arbitro un importante margen de
actuacion en orden a la determinacion del derecho aplicable al fondo del li-
tigio.!!® Esta situacion de posible y cada vez maés frecuente “desnaciona-
lizacion” de la ley aplicable al arbitraje tiene la virtud de restringir de una
manera tajante el problema tradicional del derecho internacional privado
relativo al derecho aplicable: la consecuencia juridica de la norma de con-
flicto. En ausencia de una designacion expresa respecto del derecho aplica-
ble, el arbitro cuenta con un amplio poder de iniciativa en la determinacion
de la ley aplicable al fondo del litigio, como se desprende de lo dispuesto
en el articulo 70. del Convenio de Ginebra de 1961.

La ausencia de un foro arbitral permite al arbitro aplicar al fondo del liti-
gio las normas consuetudinarias del comercio internacional al margen de
cualquier intervencion de las normas estatales. Frente a lo que ocurre en la
justicia estatal, el arbitro, al no estar sometido a una soberania estatal deter-
minada, tiene un amplio margen de actuacion en tal sentido.!'* Ante los

110 Rodino, W., “Unification of Law and International Organizations”, International
Journal of Legal Information, num. 27, 1999, pp. 156-162.

111 Fernandez Rozas, J . C., Ius mercatorum..., cit., nota 12, pp. 173 y ss.

112 Fernandez Rozas, J. C., “Le role des jurisdictions étatiques devant I’arbitrage
commercial international”, R. des C., t. 290, 2001, pp. 148-150.

113 Goldman, B., “Les conflits de lois en matiére d’arbitrage international”, R. des C.,
t. 109, 1963-IL, p. 443.

114 Laudo CCI n. 3131 (1979), “Norsolor”, Revue de I’arbitrage, 1983, pp. 525-531.
Goldman, B., “Une bataille judiciaire autour de la lex mercatoria”, Revue de I’ arbitrage,
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arbitros el problema tradicional del derecho internacional privado de la
condicion de la ley extranjera queda sustituido por el del procedimiento de
aplicacion de las leyes estatales. Por eso en el arbitraje comercial interna-
cional la cuestion de la confrontacion entre la ley del foro y la ley extranje-
ra carece totalmente de significado,'!> como también carece de significado
que el arbitro se vea compelido a aplicar una ley extranjera que las partes
no hayan alegado expresamente o cuyo contenido no hayan acreditado.

La eleccion por las partes de la lex mercatoria o de una reglamentacion
privada no tiene por qué vulnerar el principio de legalidad previsto en las
Constituciones de nuestro entorno pues, al margen de la existencia de pos-
tulados tales como en contenido en el articulo 1091, Cc, dicha sumisiéon no
supone eliminar cualquier control estatal. Si en orden al arbitraje dichos
controles vienen determinados tanto por el recurso de anulacion como por
el procedimiento de exequdtur, en la materia que nos ocupa la designacion
de la lex mercatoria no eliminan controles estatales como el orden publico
(articulo 16 del Convenio de Roma de 1980)'!¢ 0 las normas materiales im-
perativas.'!’

3. Posicion adoptada por la Convencion de México de 1994

26. La autonomia conflictual mercatoria, o posibilidad de desiginar co-
mo lex contractus un régimen como el de los Principios Unidroit carece in-
trinsecamente de relevancia. En la contratacion internacional la delimita-
cion del ambito de la autonomia material debe realizarse exclusivamente a
través del juego de las normas imperativas, tanto de la lex causae como de
la ley del foro o de terceros Estados.!!® Esto implica una superacion entre la
tradicional divisoria entre autonomia material o conflictual incluso aunque
se admita la posibilidad de que las partes designen como lex contractus un
ordenamiento no estatal.'" Y ello con independencia de que sea factible

1983, pp. 379-409. Lando, O., “The lex mercatoria in International Commercial Arbitra-
tion”, ICLQ, vol. 34, 1985, pp. 747-768.

115 Goldman, B., “Les conflits de lois en matiére d’arbitrage...”, cit., nota 113, p. 449.

116 Juenger F. K. y Sanchez Lorenzo, S., “Conflictualismo y lex mercatoria...”, cit.,
nota 102, pp. 33 y 34.

117 Grijera Naon, H., “Los arbitros internacionales ;pueden o deben aplicar las leyes
de policia?”, Avances del derecho internacional privado en América Latina..., cit., nota
15, 2002, pp. 599-616.

118 Sanchez Lorenzo, S., “La funcion de las técnicas conflictuales...”, cit.

119 Miguel Asensio, P. A. de, “Armonizacién normativa...”, cit., pp. 872-878.
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una referencia, subjetiva u objetiva, a un derecho estatal como sistema resi-
dual de cierre o de cobertura de lagunas de la reglamentacion no estatal.
Una referencia que quedara limitada, en todo caso, por la accion de las nor-
mas materiales imperativas de alcance internacional. La autonomia con-
flictual mercatoria va siendo objeto de una aceptacion pregresiva en la co-
dificacion internacional e interna, como evidencia el articulo 90.2 de la
Convencion Interamericana sobre la Ley Aplicable a los Contratos Inter-
nacionales de México, del 17 de marzo de 1994 (“El tribunal tomara en
cuenta todos los elementos objetivos y subjetivos que se desprendan del
contrato para determinar el derecho del Estado con el cual tiene los vincu-
los mas estrechos. También tomara en cuenta los principios generales del
derecho comercial internacional aceptados por organismos internaciona-
les”). La remision que este precepto efectua ofrece consecuencias que se
engloban en la tesis antes apuntada y, como pusiera de relieve su inspira-
dor principal, tiene el mérito de combinar los mecanismos tradicionales del
proper law con una aproximacion a las normas materiales.'*

Ademas, el Convenio de Roma, aunque no prohibe, tampoco sanciona
la eleccion de la lex mercatoria.'*' Desde esta perspectiva la funcion de la
ley mercatoria quedaria seriamente limitada, pues inicamente existiria en
la medida en que un determinado ordenamiento estatal la incorpore.'?
Tanto el articulo 30. del Convenio de Roma como los articulos 70.y 8o. de
la Convencion de México de 1994 sobre ley aplicable a los contratos inter-
nacionales, se centran en una Optica sustantivista o material que, como ha
puesto de relieve con acierto M. Ancel, da prioridad al contenido de la ley
sobre su autoridad pero que no impiden otras opciones. En su opinidn,
dichas normas permiten a los contratantes la designacion de una ley sin
ningun vinculo objetivo con la relacion contractual y en la practica actual a
nadie sorprende que las partes designen por el tinico motivo de que su con-
tenido se acomode a la solucién que desean dar a sus intereses desde un

s

120 Juenger, F. K., “The Inter-American Convention...”, cit., nota 55, p. 391. Vease,
asimismo, Noodt Taquela, M. B., “Convencion Interamericana sobre Derecho aplicable a
los contratos internacionales”, El Derecho internacional privado interamericano en el
umbral del siglo XXI, Madrid, 1997, pp. 102-104.
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Jjetivos y métodos del Derecho internacional privado. Balance y perspectivas de una dé-
cada, Madrid, 1995, p. 63.

122 Virgds Soriano, M., en Gonzalez Campos, J. D. et al., Derecho internacional pri-
vado. Parte especial, 5a. ed. Madrid, 1993, pp. 217-221.
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punto de vista material; por otra parte, estos instrumentos admiten la com-
binacion (panachage) de varias leyes o el dépegage del contrato entre va-
rias leyes que pueden aplicar los contratantes a su antojo utilizando las so-
luciones que estimen mejor acomodadas a sus intereses; por ultimo, las
partes tienen la facultad de modificar la ley aplicable desde el momento en
que consideren que su relacion contractual se desarrollara de forma mas
conforme a sus deseos si se acomoda a una legislacion diferente y a partir
de ese momento. Si de estas tres circunstancias, entre otras que pudieran
senalarse, se deduce que las partes gozan en el marco de la autonomia con-
flictual de unas facultades omnimodas a la hora de regular materialmente
el contrato; si no estan obligadas a respetar la integridad de las leyes estata-
les; si hacen lo que quieren a tenor de lo que ordenan sus intereses sustan-
cialmente acordados en el contrato,

no se entiende por qué una libertad que puede llegar a transformar las le-
yes estatales en simples catalogos de recetas susceptibles de combinarse,
en simples modelos a seguir, que pueden ser adaptados y recortados, no
llegaria a permitir darse una reglamentacion contractual por referencia a la
lex mercatoria o, mas simplemente, adoptar los Principios Unidroit, o
acordar la aplicacion del Convenio de Viena a un contrato no sujeto a su
ambito de aplicacion.'?

Constituye el articulo 90. de la Convencidon de México de 1994 una de
las aportaciones mas importantes de este sobresaliente instrumento inter-
nacional, calificado como la “expresion postmoderna por excelencia del
derecho internacional privado de los contratos internacionales”,'** pues
introduce un nuevo factor de conexion, a falta de eleccion del derecho
aplicable, para cuya determinacion el tribunal dispondrd de elementos
objetivos y subjetivos que se desprenden del contrato, y tomard en cuenta
principios generales del derecho comercial internacional, aceptados por or-
ganismos internacionales. La solucion de aplicar el derecho relacionado con
las caracteristicas del contrato, en vez de normas ajenas al mismo, tales co-
mo la nacionalidad de las partes o el lugar de su celebracion, no es extrafio al
derecho y legislacion comparados. Ademas, la determinacion del “vinculo
mas estrecho” conduce al andlisis del marco socioeconémico del contrato

123 Ancel, B., “Autonomia conflictual y derecho material...”, cit., nota 55, pp. 43 y 44.
124 Hernandez-Breton, E., “Propuesta de actualizacién...”, cit., nota 98, pp. 4y 5.
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del cual forma parte, y éste es determinante para el establecimiento del
derecho aplicable. De particular importancia es la inclusioén de principios
generales del derecho comercial internacional, aceptados por organismos
internacionales, lo cual vincula esta Convencion, especialmente con los
principios Unidroit. Y el juez podra, en casos excepcionales, aplicar solo a
una parte del contrato el derecho mas estrechamente vinculado con el mis-
mo, lo cual reafirma el depegage.'*

Frente a los resultados alcanzados en Europa,'?® se sinti6 la necesidad de
realizar un reconocimiento mas explicito de la lex mercatoria, lo cual no
era algo nuevo en la CIDIP, pues 20 afios antes se habia realizado una cier-
ta aceptacion de este bloque normativo a propdsito de la Convencion Inte-
ramericana sobre Arbitraje Comercial aprobada en la CIDIP I de 1975, en
Panama, en cuanto el articulo 30. admitia la posibilidad de regular al arbi-
traje por medio de un Reglamento de Procedimientos elaborado por la Co-
mision Interamericana de Arbitraje Comercial (CIAC). No es casual que el
propio titulo de la Convencion se refiera al “derecho” aplicable a los con-
tratos internacionales y no de la “ley” aplicable, expresion esta ultima con-
siderada demasiado reductora de las manifestaciones de lo juridico en el
campo internacional, en cuanto implicaba la admisidén de una sola de las
fuentes posibles del derecho. Puede afirmarse que la admision de la “auto-
nomia conflictual mercatoria” goz6 de una cierta acogida, aunque debe re-
conocerse que no generalizada, como evidenciaron las posiciones de va-
rios delegados en la V CIDIP.'?’

27. A partir de aqui es obvio que para la Convencion no es cuestionable
el reconocimiento de un derecho objetivo extraestatal que se va paulatina-
mente organizando y expandiendo en razon de su eficacia para regular los
contratos internacionales y que va relegando de manera gradual a impor-

125 Pereznieto Castro, L., “Introduccion a la Convencién Interamericana sobre Dere-
cho Aplicable a los Contratos Internacionales”, Revista de Diritto Internazionale Privato
e Processuale, vol. 30, 1994, pp. 765-776.

126 Carbone, S. M., “Dos intentos regionales de regulacion de los contratos interna-
cionales: el Convenio de Roma de 1980 sobre ley aplicable a las obligaciones contrac-
tuales y su relacion con la Convencién interamericana de 1994 sobre Derecho aplicable a
los contratos internacionales”, Revista Juridica de Castilla-La Mancha, 2003, pp. 45-60.

127 Pereznieto Castro, L., “Introduccion a la Convencion Interamericana....”, cit., nota
125, pp. 765-776, esp. pp. 770 y ss.; Juenger, F. K., “The Inter-American Convention on
the Law Applicable to International Contracts: Some Highlights and Comparisons”,
AJCL, vol. 42, 1994, pp. 381-391, esp. p. 390; idem, “Contract Choice of Law in the
Americas”, AJCL, vol. 45, 1997, pp. 195-213, esp. pp. 204 y 205.
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tantes sectores del orden juridico estatal. Tampoco es polémica la acepta-
cion por la Convencion de México de la lex mercatoria como principio in-
terpretativo que auxilie a llenar las lagunas que presentan las normas y los
contratos internacionales; al menos esto es lo que se desprende del articulo
10 cuando se refiere a la obligacion de respetar “las exigencias impuestas
por la justicia y la equidad en la solucion del caso concreto”. El interrogan-
te se centra en determinar el papel que el referido articulo 90. otorga a la lex
mercatoria en el ordenamiento juridico internacional. Hemos de reconocer
que esta cuestion no encuentra una respuesta contundente en la Conven-
cion y resulta aventurado dar una respuesta categdrica. No obstante, tam-
poco puede descartarse una linea interpretativa favorable a la “autonomia
conflictual mercatoria”. Sin ir mas lejos puede sostenerse que cuando el
articulo 90. entiende que las partes contratantes no han elegido el derecho
aplicable, sera el tribunal el encargado de hacerlo y que dicho tribunal
“también tomara en cuenta los principios generales del derecho comer-
cial internacional aceptados por los organismos internacionales”. A ma-
yor abundamiento, el referido articulo 10 afirma que “ademas de lo dis-
puesto en los articulos anteriores, se aplicaran, cuando corresponda, las
normas, las costumbres y los principios de derecho comercial internacio-
nal, asi como los usos y practicas comerciales de general aceptacion con la
finalidad de realizar las exigencias impuestas por la justiciay la equidad en
la solucidn del caso concreto”. Ello permitiria considerar a la lex mercato-
ria como un derecho autonomo que puede ser designado directamente por
las partes o por el juez mediante la busqueda de los lazos mas estrechos pa-
ra el caso de que exista una ausencia de la voluntad de aquéllas.'?®

Esta manera de razonar no puede quedar desvirtuada por la redaccion de
dos preceptos de la Convencion que incluyen el término “derecho” en un
marco muy distinto al de las denominadas “normas de aplicacion”, que no
actian en el proceso de reglamentacion de las situaciones privadas interna-
cionales, sino en un proceso ulterior donde surgen problemas que deben
resolver los 6rganos estatales.'?” Nos referimos, de un lado, al articulo 20.
que indica la aplicacioén del derecho designado por la Convencion a un

128 Maekelt, T. B. de, “La flexibilizacion del contrato internacional en la Convencion
interamericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales™, Ley de Dere-
cho Internacional Privado de 6 de agosto de 1998..., cit., vol. 11, pp. 359-380.

129 Gonzélez Campos, J. D., Derecho internacional privado, parte I, Introduccion
(policopiado), Madrid, Universidad Auténoma de Madrid, 1983, pp. 86y 87.
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Estado no parte; y, de otro lado, al articulo 17 que determina que “para los
efectos de esta Convencion se entendera por «Derecho» el vigente en un
Estado, con exclusidon de sus normas relativas al conflicto de leyes”, pues
su objetivo Unico es la exclusion del reenvio del ambito de la contratacion
internacional regulada por la Convencion.

28. Por el momento la Convencion esta en un estado cuasi-durmiente,
pero no cabe descartar que por una circunstancia determinada despierte de
su letargo y que a Venezuela y México se agreguen pronto Bolivia, Brasil y
Uruguay, que ya han firmado este intrumento, y conformen una nueva cul-
tura contractual en América Latina que ha sido respaldada por la Resolu-
cion del IHLADI de Quito de 2004, a partir de una amplia oferta de posibi-
lidades de incorporacion al modelo."*® Al margen de una linea doctrinal
que cada vez registra mayor aceptacion, dicha cultura comienza a aparecer,
frente a un panorama comparado poco propicio, en ciertas reglamentacio-
nes de origen estatal que muestran una evolucion de las normas conflictua-
les en el sentido indicado.!*! La Ley de Derecho internacional privado de
Venezuela,'*? tras reproducir en los articulos 29 y 30 el régimen de derecho
aplicable a los contratos previsto en la Convencion de México, afiade un
articulo 31 con el siguiente tenor: “Ademas de lo dispuesto en los articulos
anteriores, se aplicaran, cuando corresponda, las normas, las costumbres
y los principios del derecho comercial internacional, asi como los usos y
practicas comerciales de general aceptacion, con la finalidad de realizar las
exigencias impuestas por la justicia y la equidad en la solucion del caso
concreto”.

130 “(B)ien mediante la ratificacion de la Convencidn, siguiendo el ejemplo de Méxi-
co y de Venezuela, o a través de formulas blandas de incorporacion, material o por refe-
rencia...”, Conclusiones y Acuerdos del XXIII Congreso, Quito (Ecuador), 13-17 de sep-
tiembre de 2004, p. 13.

131 Hernandez-Breton, E., “Autonomia conflictual en América Latina. Tendencias ac-
tuales”, Anuario IHLADI, vol. 16, 2003, pp. 441-471; idem, “Propuesta de actualiza-
cion...”, cit., nota 98, pp. 15-24.

132 Macekelt, T. B. de, “Das neue venezolanische Gesetz iiber Internationales priva-
trecht”, Rabels Z., 2000/2, pp. 299-344, esp. pp. 307, 330 y 331; Hernandez-Breton, E.,
“Las obligaciones convencionales en la Ley de Derecho Internacional Privado”, Ley de
Derecho Internacional Privado de 6 de agosto de 1998..., cit.,, nota 128, vol. II, pp.
324-341.
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4. Principios de Unidroit como expresion particularmente
autorizada de la lex mercatoria'*?

29. Durante los tltimos afios se han experimentado transformaciones
fundamentales en el ambito del derecho rector de la contratacion. Entre
ellas destacan indudablemente los principios de Unidroit sobre contratos
comerciales internacionales de 1994, cuya segunda version vio la luz en
2004, incorporando cinco nuevos capitulos.!** Estamos ante una expe-
riencia compiladora donde converge lex mercatoria, hasta ahora sin conso-
lidar en un cuerpo normativo integrado, y la codificacion en sentido tradicio-
nal;'*® los principios estan concebidos en un sistema de reglas del derecho de
los contratos que se adaptan de forma especifica a las necesidades de la prac-
tica comercial moderna, tratando de evitar la utilizacion de una terminologia
propia de un determinado sistema juridico estatal. Pueden ser elegidos por
las partes como derecho aplicable (los Principios pueden aplicarse, seglin su
preambulo, cuando las partes hayan acordado que su contrato se rija por
los “principios generales del derecho”, la “/ex mercatoria” o expresiones
semejantes), servir de referencia a los jueces y arbitros, interpretar o
completar otros instrumentos de derecho internacional uniforme, como
el Convenio de Viena de 1980 sobre los contratos de compraventa inter-
nacional de mercaderias, y ser modelo para legisladores internacionales y
nacionales. Importa retener aqui que la mayoria de los integrantes del
grupo de trabajo que redact6 los Principios son decididamente favorables
de la aplicacion de la lex mercatoria a la contratacion internacional, y es-
ta tendencia se manifiesta en una abultada corriente doctrinal que se apoya
en dichos Principios para reafirmar esta posicion, aunque la asimilacién no

133 Expresion de P. Lalive (“L’arbitrage commercial et les Principes Unidroit”, en
Bonell, M. J. y Bonelli, F. (eds.), Contratti commerciali internazionali e Principi Uni-
droit, Milan, 1997, pp. 71 y ss., esp. p. 80), que ha sido acogida con calor por un impor-
tante sector doctrinal. Vease Bonell, M. J., “Unidroit Principles: a Significant Recogni-
tion by a U. S. District Court”, Rev. Dr. Unif., 1999, pp. 651 y ss.

134 Bonell, M. J., “Unidroit Principles 2004. The New Edition of the Principles of
International Commercial Contracts Adopted by International Institute for the Unifica-
tion of Private Law”, Uniform Law Rev., 2004, pp. 5-40.

135 Sanchez Lorenzo, S., “La funcion de las técnicas conflictuales en los procesos de
unificacion del derecho privado material”, Paces Artis. Obra homenaje al profesor J. D.
Gonzalez Campos, t. 11, Madrid, Eurolex, 2005 (en prensa). Vease Feldstein de Cardenas,
S. L., “Los Principios Unidroit y los Principios Europeos: una primera mirada desde el
Derecho internacional privado”, Revista Juridica del Centro de Estudiantes, nim. 15,
septiembre de 1998.
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es necesariamente indispensable, en funcion de su caracter eminentemente
cientifico.'

Esta tltima dimensidn ya empieza a dar resultados. No puede negarse
una favorable acogida doctrinal en América Latina'*’ al considerarse que
los Principios Unidroit pueden aplicarse cuando las partes asi lo hayan
acordado expresamente en el contrato o cuando este ultimo se remita a los
principios generales del derecho, a la lex mercatoria o a expresiones se-
mejantes.'*® Desde el punto de vista legal, un primer ejemplo lo encontra-
mos en la Ley de arbitraje adoptada en Panama (Decreto-Ley 5 del 8 de
julio de 1999), que establece el régimen general del arbitraje, la concilia-
cion, y la mediacion y que se aplica también al arbitraje comercial interna-
cional; seglin su articulo 27, el tribunal arbitral apreciara las estipulaciones
del contrato para la aplicacion del derecho que rige la relacion contractual
y tendra en cuenta los usos, las practicas del comercio y los Principios de
Unidroit."*® Un segundo ejemplo aparece en el contrato modelo de la CCI
de intermediacion ocasional (acuerdo de reserva y confidencialidad,
ARC),'" en cuyo articulo 13.1 se establece que salvo estipulacion en con-
trario, todas las cuestiones relacionadas con este acuerdo ARC se regiran
por las reglas y principios de derecho general reconocidas en el comercio
internacional como aplicables a los contratos internacionales, asi como por
los Principios de Unidroit. Y, finalmente, un tercer ejemplo se registra en
el contrato modelo de venta comercial internacional de bienes perecederos

136 Bureau, D., “Les nouveaux principes Unidroit: Colloque de I’Institut de la CCI,
Paris, 20-21 octobre 1994”, Rev. Arb., 1994, pp. 787-789.

137 Alterini, A. A., “Los Principios de Unidroit y las soluciones del derecho comtn”,
The Unidroit Principles: a Common Law of Contracts for the Americas?, Unidroit, 1998,
pp- 259-274

138 Pereznieto Castro, L., “Los principios de Unidroit y la Convencion Interamericana
sobre el Derecho Aplicable a los Contratos”, Contratacion internacional. Comentarios a
los Principios..., cit., nota 67, pp. 219-216; Siqueiros, J. L., “Los principios de Unidroit
y la Convencion Interamericana sobre el Derecho Aplicable a los Contratos Interna-
cionales”, ibidem, pp. 217-228; Santos Belandro, R. B., “Los principios Aplicables a los
Contratos Mercatiles Internacionales: una nueva labor de Unidroit”, Revista de Derecho
Comercial y de la Empresa, 1996, pp. 13-53.

139 Esta posibilidad fue utilizada expresamente por el Laudo Arbitral dictado en la
ciudad de Panama el 24 de febrero de 2001, http://www.unilex.info/dynasite.cfm?ds
8id=2377& dsmid=13620. Vease Boutin L., G., “Lex mercatoria: fundamento y aprecia-
cién en el Derecho internacional privado panamefio”, Avances del Derecho Internacional
Privado en América Latina..., cit.,nota 15, pp. 287-300.

140 Pyblicacién CCI, niim. 619, 2000.
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establecido por el Centro de Comercio Internacional UNCTAD/OMC (CCI)
de 1999, en cuyo articulo 14 (Reglas de derecho aplicable) se dispone que
para toda materia no cubierta por las clausulas precedentes, el contrato se
regird por el Convenio de Viena de 1980 y, en su defecto, por los Princi-
pios de Unidroit.

30. Indiscutiblemente, el empleo de estos principios ha tenido un desa-
rrollo mayoritario en el &mbito del arbitraje comercial internacional.'*! No
en vano, en el seno del arbitraje CCI se han dictado cerca de medio cente-
nar de laudos en los que no s6lo se ha hecho referencia, sino que se han
aplicado directamente los Principios del Unidroit como expresion de la lex
mercatoria. Y esta conformidad se estd extendiendo, aunque de una mane-
ra mas tibia, no sélo en el marco del arbitraje administrado, sino en el del
arbitraje ad hoc y en distintos ambitos geograficos incluido el latinoameri-
cano.'* La utilizacion de los Principios no se ha limitado en todos los ca-
sos a una mera referencia para completar un determinado argumento, re-
gistrando la practica supuestos en que este instrumento ha sido el referente
completo del fallo.

Ausentes por el momento de la jurisprudencia internacional,'* en la ju-
risprudencia estatal la aceptacion de los Principios del Unidroit utilizados
por los arbitros comienzan a abrirse paso, aunque timidamente y para cues-
tiones por lo general muy especificas, como la aceptacion de una supuesta
clausula compromisoria patologica'** o la determinacion del &mbito de una

141 Berger, K. P., “International Arbitral Practice and the Unidroit Principles of Interna-
tional Commercial Contracts”, AJCL, vol. 46, 1998, pp. 129-150; Bortolotti, F., “The Uni-
droit Principles and the Arbitral Tribunals”, Rev. Dr. Unif., 2000, pp. 141-150; Marrella,
F., “Nuovi sviluppi dei Principi Unidroit sui contratti commerciali internazionali nell’arbi-
trato CCI”, Contatto e Impresa / Europa, vol. 7, 2002, pp. 40-53; “Choice of Law in
Third-Millennium Arbitrations: the Relevance of Unidroit Principles of International Com-
mercial Contracts”, Vanderbilt Journal of Transnational Law, 2003, pp. 1137-1188.

142" Laudo ad hoc pronunciado en Buenos Aires el 10 de diciembre de 1997 que dirimio
un litigio entre una empresa argentina y otra chilena, Revue de Droit Uniforme, 1998, pp.
178 y 179.

143 El abogado general los utilizo, sin embargo, en el asunto C-334/00 “Fonderie Offi-
cine Meccaniche Tacconi Spa contra Heinrich Wagner Sinto Maschinenfabrik GmbH”.
Cfr. Requejo Isidro, M., “Incertidumbre sobre la materia delictual en el Convenio de
Bruselas de 1968: método de delimitacion y determinacion del Tribunal competente”, La
Ley: Union eur., nim. 5709, 2003, p. 7.

144 Sentencia de la Cour d’appel de Grenoble del 14 de enero de 1996, “Société Har-
per Robinson c. Société internationale de maintenance et de réalisations industrielles”,
Revue de I’arbitrage, 1997, p. 87; Revue de Droit Unifoerme, 1997, pp. 180y 181.
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clausula atributiva de jurisdiccion,'* en el marco de los recursos de anula-
cion o en el del reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales extranje-
ros. Y ello sin olvidar su empleo en el ejercicio de los litigios de comercio
exterior.'*® Sin embargo, la practica no permite, por el momento, realizar
una valoracion con pretensiones de generalidad. Baste retener que en tér-
minos generales la referencia a los Principios opera como complemento a
un determinado razonamiento del juez, como evidencia su empleo en la
sentencia del 9 de octubre de 1997 de la Corte Suprema de Justicia (CSJ)
en el asunto “Embotelladora Caracas, C. A. y otras c. Pepsi Cola Paname-
ricana, S. A.”.'¥

31. Las posiciones que limitan el ambito de la lex mercatoria a la auto-
nomia material fueron formuladas en un periodo histérico muy concreto,
los aflos setenta y principios de los ochenta del pasado siglo, coetaneo al
debate acerca de la virtualidad de la /ex mercatoria y en un momento en
que esta ultima permanecia en una cierta nebulosa y aun no se habian pro-
ducido hechos tan transcendentales como la aparticion de los Principios
del Unidroit en materia de contratos internacionales. La defensa de la
consecuencia juridica de la autonomia conflictual referida en la ley de un
Estado efectuada en este periodo recuerda los planteamientos contrarios
a la propia inclusién de la autonomia de la voluntad en el sector contrac-
tual, o las construcciones adversas al arbitraje propias de etapas anterio-
res, que en Espafia tuvieron al profesor F. de Castro como maximo expo-
nente y que apuntaban a la presencia de oscuros intereses en la defensa de
estos postulados.'*® La evolucion en Europa ha sido lenta pero efectiva y
lo propio cabe decir de América Latina. El presente estudio se titula la
“Lex mercatoria en América Latina”; sin embargo, de la exposicion efec-

145 Sentencia de la Cour d’appel de Grenoble del 23 de octubre de 1996 (“SCEA
GAEC Des Beauches Bernard Bruno c. Société Teso Ten Elsen GmbH & COKG”),
http://witz.jura.uni-sb.de/CISG/decisions/231096v.htm.

146 Dictamen de la Comision para la Proteccion del Comercio Exterior de México
(Compromex) relativo a la queja promovida por “Dulces Luisi, S. A. de C. V., en contra
de Seoul International Co. LTD., y Seoulia Confectionery Co”, Diario Oficial de la Fe-
deracion, 29 de enero de 1999.

147 Vease Revista de la Corte Espafiola de Arbitraje, vol. XIV, 1998, pp. 263-278,
esp. pp. 274-275 y nota de Hernandez-Breton, E., “Aplicacion judicial en Venezuela de los
Convenios en materia de arbitraje comercial internacional (comentario a la SCSJ de Vene-
zuela del 9 de octubre de 1997)”, pp. 99-104.

148 Castro, F. de, “El arbitraje y la nueva lex mercatoria’, Anuario de Derecho Civil,
1979, pp. 619 y ss.
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tuada se desprende una clara vocacion de la region hacia la incorporacion
de sus propias soluciones particulares en el ambito del derecho de los ne-
gocios internacionales. Por eso no cabe descartar que en un periodo relati-
vamente breve pueda hablarse con propiedad de una genuina “lex mercato-
ria latinoamericana”.





