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Resumen: El articulo reflexiona sobre las diferentes interacciones entre Derecho
sustantivo, lex mercatoria y soft law a la hora de elegir la normativa aplicable al fondo
de la controversia en el arbitraje comercial internacional. Destaca que la modernizacion
del derecho uniforme en materia arbitraje ofrece mas margenes de accion al arbitro
quien debe cuidosamente ponderar la eleccion del instrumento aplicable analizando
técnicamente la normativa mediante los oportunos criterios, entre los cuales el derecho
comparado, y siempre dentro de los limites de la autonomia de las partes, de los
instrumentos aplicables y de los patrones técnicos-juridicos adecuados.
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Abstract: The paper examines the various interactions between substantive law, lex
mercatoria and soft law when determining the applicable law governing the merits of
a dispute in international commercial arbitration. It highlights that the modernisation of
uniform law in the field of arbitration affords greater scope for action to the arbitrator,
who must carefully weigh up the election of the instrument to apply by conducting a
technical analysis of the law using the relevant tools and criteria, including comparative
law, and always within the limits of the parties’ autonomy, the applicable instruments
and the properly technical-legal standards.
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1. Introduccion

Tomada conciencia que son varias las leyes que entran en
juego en el arbitraje, como lo son la rectora, la procesal y la
sobre el fondo (Heiskanen 1993, pp. 98 y ss; Fernandez Arroyo
& Cordero Moss, 2023), debe entenderse coémo esta ultima
debe coordinarse con la libertad de los arbitros de elegir la ley
aplicable (Gaillard, 2014, p. 453 y ss). En este sentido, se debe
reflexionar sobre cual es el rol y cuales son las libertades que
tiene el arbitro en este contexto (Gaillard, 2014, pp. 437 y ss).

Bajo una primera perspectiva, la doctrina que se ha dedicado
especificadamente a estudiar la tematica (Gaillard, 2014, pp.
455y ss) hace referencia a tres métodos para determinar la ley
aplicable que define “aparentemente distintos”(Gaillard, 2014,
p. 455) y que identifica como (i) Método de la Comisién de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, (en
adelante CNUDMI): aplicacion de una regla de eleccion de ley
identificada por los arbitros; (ii) Método suizo: aplicacion de una
regla de eleccion de ley especifica, pero flexible, de la sede del
arbitraje y; (iii) Método de eleccion directa.

En el momento en que esta doctrina redacta esa postura(®
la asociacion entre el “Método de la CNUDMI” y los contenidos
expresados es correcta®; sin embargo, hoy ya no es asi. De
hecho, hoy en dia podria hablarse de “métodos” de la CNUDMI,
debido a que las reformas sustanciales del Reglamento de
Arbitraje han creado una cierta divergencia con la Ley Modelo.

Al margen de que la clasificacion recién citada no puede
asociarse automaticamente con lo que la CNUDMI exprime
en sus textos, la clasificacion sigue valida en sus términos
generales. En esta linea, los patrones que identifica esa
clasificacion, por un lado, se relacionan con la voie indirecte®,
las primeras dos tipologias identificadas, y, por otro lado, con la
voie directe, la tercera. Teniendo en cuenta también la progresiva
pérdida de relevancia de la equiparacién entre lex arbitri y lex
loci arbitri®, este articulo analizara especialmente esta tematica
desde una perspectiva dinamica y sistematizadora constatando
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que se ha producido una evolucion de varios
instrumentos internacionales.

Bajo una segunda perspectiva, la anterior
doctrina citada considera® que, en la practica,
los arbitros tienden a aplicar (i) los principios
transnacionales de derecho internacional
privado, (ii) los principios sustantivos de
derecho transnacional y (iii) los principios
de orden publico transnacional. Por ello, si
bien es cierto que el arbitro debe respetar
las intenciones de las partes, aunque la
autonomia de las partes puede encontrar
limites (Cordero Moss, 1999), este tiene una
elasticidad mayor en la determinacién de
la normativa aplicable. En concreto, dicha
elasticidad viene otorgada progresivamente
gracias a la evolucién y modernizacion del
derecho uniforme del arbitraje.

Este articulo quiere sistematizar el
derecho aplicable mediante una nueva
clasificacién y enfoque. Considerado que®
“los unicos requisitos que pueden limitar la
libertad de los arbitros son los de interés
publico internacional genuino™™, la eleccién
de los arbitros puede recaer bajo estas tres
vertientes fundamentales: (i) el derecho
sustantivo, (ii) la lex mercatoria y (iii) el soft
law, puesto que, aunque estas ultimas dos se
encuentran indudablemente relacionadas, no
coinciden en su totalidad®.

Ademas, se ha observado que el sistema
normativo internacional sufre, en un cierto
modo, de alguna forma de patologia (Weil,
1983, pp. 413 y ss). Ello ha conducido a la
doctrina a utilizar expresiones como la de
“(quasi) codified lex mercatoria” (Torsello,
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Esto es el afio 2004. La razén es que si bien reproducido en la tercera edicion, esta parte del articulo no esta actualizada respecto a
la primera edicion de 2004 (p. 185y ss) y de segunda de 2008 (p. 171y ss).

El autor hacia referencia no al art. 28 de la Ley Modelo de la CNUDMI sino también al art. 33 del Reglamento CNUDMI de 1976. El
art. 28 la Ley Modelo segui en lo que aqui interesa el art. IV de la Convencién de Ginebra de 1961.

Para las varias tipologias véase Ferrari & Rosenfeld (2023, p. 494 y ss), para un sintético paralelismo entre voie directe e indirecte
véase Jones (2018, p. 303 y ss).

En este sentido la tesis originaria de Mann ha ido perdiendo vigor: Gaillard (2014, p. 443-444) y Franco Ferrari & Rosenfeld (2023, p.
484). véase Mann (1967, 157 y ss).

Véase. Gaillard (2014, p. 455 y ss). Expresamente habla de Transnational Principles of Private International Law, Substantive Principles
of Transnational Law, Transnational Public Policy Principles.

Allad donde los arbitros puedan libremente elegir la ley aplicable.

Efectivamente se comparte la postura de Gaillard (2014, p. 467).

Asi parte de la doctrina afirma por ejemplo que: “la influencia de la soft law en el derecho mercantil internacional tiene una larga historia
basada en un amplio conjunto de costumbres y usos comerciales internacionales histéricos que se remontan a cientos de afios. Esto
es lo que hoy se conoce cominmente como lex mercatoria”, para luego afirmar que mucha de las fuentes de soft law son instrumentos
emanados de la CNUDMI, UNIDROIT y CCI: Gabriel (2019, p. 414).
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2021, pp. 51-52 y ss), confirmando que “si bien lex mercatoria
y soft law a menudo juegan un mismo papel, no son expresion
del mismo fendmeno”™®.

Esta diferencia se ve corroborada por la existencia, en
diversos textos, de distintas soluciones y matices juridicos
y conceptuales al momento de identificar los remedios
contractuales u otras situaciones patoldgicas'?. Si bien todos
estos convergen hacia una armonizacion, en algunos casos no
ofrecen soluciones univocas. Ello no impide que, dependiendo
del caso™, puedan ser analizados conjuntamente para
interpretarse o integrarse entre si.

Asi ocurre, por ejemplo, con la Convencion de Viena
sobre Compraventa Internacional de Mercaderias de 1980 (en
adelante, CISG), que, para algunos('?, puede a veces operar
incluso como lex mercatoria o, a la inversa, ser integrada y
completada con instrumento de soft law. Recuérdese finalmente
que, la propia definicion de “ley” oscila entre una definicion y un
concepto, lo que ofrece un amplio margen de discrecionalidad
interpretativa®®.

Incide sobre la nebulosidad de estos factores el hecho que
el mismo instrumento interpretativo pueda ser considerado o
auto considerarse tanto como lex mercatoria o como soft law.
Sin embargo, los dos términos no necesariamente pueden

verse como contenido y continente. Asi,
por ejemplo, los Principios UNIDROIT,
se identifican expresamente como /ex
mercatoria y al mismo tiempo como soft
law”(®_ Si el preambulo de los mismo
principios deja expresamente clara la primera
equiparacion®, la segunda pueda observarse
en el comentario oficial relativo a las clausulas
modelos‘'® donde la soft law se concibe como
una rule of law .

La borrosidad de estos aspectos no es
solo terminoldgica, sino también conceptual.
Asimismo, puede relacionarse de una manera
diferente dependiendo del concepto de
armonizacion y unificacion que se adopte;
dependiendo de si ambos términos se
interpretan o no como sinénimo. Asi, por
ejemplo, los Principios UNIDROIT, cuyo
acrénimo se refiere a la “unificacion”, tienen
como principal objetivo “la armonizacion” para
llegar a un derecho “uniforme”®. En esta linea,
pareciera partirse del presupuesto de que estas
expresiones sean sindnimas‘'®, cuando, para
un comparatista, no lo son necesariamente®.

(10)

(1)

(12)

(13)

(18)

(19)

(20)
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Esta es la expresion de Torsello quien destaca que “si la lex mercatoria tradicional se basaria principalmente en el derecho consuetudinario
supranacional no codificado, la tendencia actual parece favorecer el uso de instrumentos de soft law (cuasi) codificados, producidos
por diversos actores y en distintos formatos”: Torsello (2021, p. 87).

Para mayor informacion, véase la referencia por ejemplo a los textos de los Principios UNIDROIT, PECL, OHADAC, GADAL, PLACL
o mas en general también al DCFR. Aspectos que aqui no pueden analizarse.

Asi por ejemplo se considera que los Principios UNIDROIT cumplen con el requisito para que los usos sean aceptados como fuente
de derecho conforme al articulo 9 de la CISG, pero con matices: véase Mufioz (2014, pp. 1y ss). Para un andlisis de la clausula rebus
sic stantibus en la CISG y en los instrumentos de soft law véase Pilares Viscasillas, M?. P. (2021, pp. 189 y ss).

Autores como Vasquez Palma & Vidal Olivares (2018, p. 233 y ss). Esto sin embargo es tema de debate como se evidencia en Comité
Juridico Interamericano (2019, p. 62).

Véase Fasso, G. (1973, pp. 783 y ss). En los afios setenta del siglo pasado se evidencia que "legge en el lenguaje juridico moderno es
una palabra que designa técnicamente una norma de derecho publico; en lengua latina, la parola Lex tiene un sentido mas amplio y no
técnico ya que se utiliza , tanto por los juristas como por los escritores literarios, para indicar cualquier tipo de norma, de cualquier valor
y contenido, cualquiera regla que procede de una persona fisica o juridica y dirigida a cualquiera para caracterizar las determinacion
de la conducta oral, o referirse a las modalidades o a las clausulas convencionales” Longo (1968, p. 787).

Sobre la relacion entre lex mercatoria, la soft law y los Principios UNIDROIT véase Bucur (2018, pp. 292 y ss).

Para mayor informacién véase los Principios UNIDROIT (1994, p. 4); (2004, p. 4); (2010, p. 4); (2016, p. 4).

Aqui se afirma que “Los Principios UNIDROIT, al ser un instrumento de soft law, ofrecen un abanico mas amplio de posibilidades que
las partes no siempre conocen en su totalidad.”: UNIDROIT (2013, p. 1).

“Actualmente, las partes suelen tener la opcion de elegir instrumentos de “soft law como los Principios UNIDROIT, como rule of law
en las que los arbitros deben basar sus decisiones”: UNIDROIT (2013, pp. 5-6).

La version inglesa de la guia tripartida los define como “Being a “soft-law” instrument”: CNUDMI, Conferencia de La Haya y UNIDROIT
(2021, p. 6); sin embargo, la versién espafiola prefiere traducir esta expresion con “instrumento juridico no vinculante”, del mismo
modo aquella italiana: “strumento giuridico non vincolante”.

Esto conforme a su Estatuto: Art. 1 Estatuto organico Unidroit: “El Instituto Internacional para la Unificacién del Derecho Privado tiene
por objeto estudiar los medios de armonizar y coordinar el derecho privado entre los Estados o entre grupos de Estados y preparar
gradualmente la adopcion por parte de los distintos Estados, de una legislacion de derecho privado uniforme”.

Asi parece hacerlo Bonell justo antes la aprobacion de la primera edicion de los Principios UNIDROIT cuando afirma que por “unificazione
internazionale del diritto si deve intendere qualsiasi iniziativa diretta al superamento delle diversita esistenti tra due o piu diritti nazionali
tramite I'elaborazione di una disciplina uniforme, destinata a sostituirsi in tutto o in parte ai primi nella regolamentazione della materia
interessata”: Bonell (1992a, p. 720).

Para unos matices véase Ferrante (2016a, pp. 611 y ss).
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En este sentido, ademas, hay quien destaca que “la
naturaleza etérea de la soft law parece inadecuada para la
estructura rigida de un ‘cédigo™ (Torsello, 2019, p. 101), por lo
que intentar codificarla seria como “almacenar las nubes en un
frasco”?@). Por ello, el arbitro no solo desempefia un importante
rol en la determinacién de la ley aplicable al caso (Gaillard,
2014, pp. 437 y ss), sino también debe dirimirla con propiedad y
eficaciaEn este contexto, el Derecho sustantivo, la lex mercatoria
y la soft law constituyen tres factores clave para la resolucion
de la controversia arbitral. La dificultad radica en que estas
categorias presentan contornos cada vez mas difusos.

Elintrinseco valor polisémico y policonceptual de estos tres
pilares ofrece ventajas y desventajas para el tribunal arbitral.
Por un lado, le proporciona una mayor libertad de accion; por
otro lado, le exige un mayor cuidado en el criterio aplicativo,
dado que conceptos amplios e indeterminados pueden
conllevar no solo algunas patologias, sino que pueden estar
relacionados “con el dificil equilibrio entre seguridad y justicia”
(Garcia Delgado, 2003, p. 114).

Es indudable el mayor margen de accion que el Tribunal
Arbitral posee en un arbitraje no de derecho. Sin embargo,
dicho margen se ha ampliado progresivamente también al
arbitraje de derecho. Esto se debe a que la autonomia de las
partes ha venido a jugar un rol cada vez mas protagoénico tanto
dentro del Derecho Internacional Privado®? como en el arbitraje
internacional, en lo que respecta al fondo de la controversia®.

En la fase dinamica de este escenario se verifican dos
fenémenos. Por un lado, se abandona progresivamente el sistema
de las normas de conflictos (Ferrari & Rosenfeld, 2023, pp. 484
y ss), cuya identificacion resulta dificil o compleja®® para arbitros
extranjeros que no necesariamente dominan la normativa del
derecho internacional del pais de referencia. En su lugar, se
transita hacia un modelo arbitral que privilegia la voie directe a
la voie indirecte (Ferrari & Rosenfeld, 2023, pp. 494 y ss), si bien
ambas no llegan a difuminarse. Ello favorece la labor del arbitro
internacional quien, en ausencia de acuerdo de las partes o
cuando este Ultimo resulte ineficaz en los supuestos expresamente
establecidos, podra identificar, elegir y aplicar las normas ad hoc.
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Por otro lado, se abre paso a un concepto
mas amplio y elastico del Derecho aplicable,
asi como al fortalecimiento de un derecho
uniforme internacional en el ambito arbitral.
Este ultimo puede asumir varias formas,
cuyos emblemas principales son la lex
mercatoria y los instrumentos de soft law,
entre los que pueden mencionarse, por
ejemplo, los Principios UNIDROIT.

Por ello, debe comprenderse como el
arbitro deberia enfrentarse a estas situaciones,
mas aun cuando el Derecho sustantivo, la lex
mercatoria y el soft law pueden moverse e
interaccionar debido a su intrinseco valor
polisémico y a la modernizacion conceptual
del arbitraje comercial internacional. Por ello,
estos aspectos no constituyen una cuestion
baladi ni un mero ejercicio académico®®.

Los objetivos de este trabajo son los
siguientes. En primer lugar, a partir de las
secciones 2y 3, se constatara que el Derecho
sustantivo, la lex mercatoria y la soft law
son conceptos dinamicos, generales y que,
segun alguna interpretacion, pueden incluso
solaparse entre si. Asimismo, en la seccién 4,
se identificaran los diversos enfoques desde
los cuales el jurista puede aproximarse a
ellos.

Por otro lado, se identificaran las fuentes
de legitimacién mediante las cuales estos
conceptos se desarrollan o aplican: la
autonomia de las partes y el instrumento
internacional. Ademas, se identificaran
los parametros aplicativos. A falta de un
adecuado acuerdo entre las partes, estos se
encuentran contenidos en los instrumentos
internacionales o en la actividad necesaria
del arbitro, la cual debe ser altamente técnica.

@ Apropiada es la expresion que usa Torsello quién destaca que “la capacidad de la soft law para resolver problemas reside en su
sinuosidad, como las nubes que se mueven libremente en el ambito del derecho mercantil transnacional”: Torsello (2019, p. 101).

@2 Véase los arts. 9y 10 de la Convencion interamericana sobre derecho aplicable a los contratos internacionales (convenio de Mexico de

(23)
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1994); el art. 3 de los Principios la Haya sobre la Eleccion del Derecho Aplicable en Materia de Contratos Comerciales Internacionales
de 2015. Sobre uno de los primeros comentarios del art. 3 véase Saumier, G. (2014, p. 1y ss), sobre una panoramica en los varios
estados véase Harris & Dickinson, A. (2021).

Para una panoramica sistematizadas sobre las aplicable laws en el arbitraje internacional véase Ferrari & Rosenfeld (2023, pp. 482
y ss). Blackaby, Partasides & Redfern (2022, pp. 129 y ss, con particular referencia al fondo pp. 162 y ss) En relacion con el fondo
también en particular véase Lando (1991, pp. 129 y ss).

Véase, como dificultad de criterios, el art. 4 Reglamento Roma |: Reglamento UE sobre la Ley Aplicable a las obligaciones Contractuales
de N° 593, 17 de junio de 2008, Diario Oficial de la Unién Europea el 4 de julio de 2008.

Esta es la expresion de Gaillard quien afirma que “el debate en torno a la aplicacion de normas transnacionales por parte de arbitros
comerciales internacionales no es un mero ejercicio académico”: Gaillard (1995, p. 212).
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Finalmente, se comprobara que la actividad interpretativa
del arbitro resulta necesaria porque, a pesar de que
los instrumentos internacionales de eleccién del fondo
sean parecidos y tendencialmente convergentes, pueden
sustancialmente ser distintos. El articulo, mediante el analisis
realizado en la seccion 5 hasta la 10, demostrara que
esto puede también estar relacionado con los problemas
interpretativos de las diferentes traducciones de las fuentes
oficiales al idioma castellano.

Una vez verificado lo anteriormente expuesto, podra
validarse que el arbitro cuenta con cierta flexibilidad para aplicar
los tres factores, siempre dentro de los limites impuestos por
(i) la autonomia de las partes, (ii) los instrumentos aplicables
y (iii) los patrones técnicos juridicos oportunos conforme a lo
planteado en la seccién 11.

2. ;La soft law existe?

Indudablemente, la respuesta es afirmativa. Sin embargo,
dos premisas resultan fundamentales: (i) el término puede
referirse a diversos ambitos del Derecho®® y del arbitraje®”
; y (ii) la variedad y proliferacion® de los instrumentos que
se han generado vuelve el término en uno “engafioso” y
“simplista”?®, con el riesgo de provocar una desfragmentacion
excesiva del fendmeno®?. Esto genera incluso una cierta
competencia entre los diferentes instrumentos codificados
(Torsello, 2015, p. 52). Ante ello, cabe preguntarse entonces:
¢es al fin al cabo una simple metafora engafiosa? (Blutman,
2010, pp. 605y ss).

La American Society of International Law dedicé un panel
especifico al softlaw durante su 82° meeting anual®", celebrado
en 1988. En dicha oportunidad, ya se afirmaba que “la soft

law significa cosas diferentes para personas
diferentes”®?, siendo un “término paraddjico
para definir un fenédmeno ambiguo” (Dupoy en
Handl et al, 1988, p. 381). En ese contexto,
se observaba que su expansion respondia a
la rapida expansion del mundo econdémico
tras la Segunda Guerra Mundial, impulsado
fundamentalmente por la “United Nation
Family” (Dupoy en Handl et al, 1988, p. 382).

El objetivo era facilitar el desarrollo del
nuevo orden econdmico internacional (Chinkin
en Handl et al, 1988, p. 387)®¥, lo que
condujo a un impulso, mediante su conjunto
de organizaciones, hacia una negociacion
constante con los Estados miembros en el
ambito juridico, junto con los ambitos social y
economico (Dupoy en Handl et al, 1988, 382).
Esta aptitud se justifica también porque los
instrumentos juridicos resultaban inadecuados
frente a los nuevos estandares economicos
(Chinkin en Handl et al, 1988, p. 389)¢4. Por
ello, la soft law viene a asumir un indudable
rol en el panorama juridico y econdémico,
configurandose como un nuevo andamiaje
juridico-conceptual en este escenario.

Sin embargo, cabe preguntarse si la
utilizacion de este término es conveniente
(Zemanek, 1998, pp. 843 y ss) y si su
dicotomia con la hard law es necesaria
(Crawford Lichtenstein, 2001, pp. 1433y ss),
ya que incluso existen posturas extremas
segun las cuales la soft law no deberia
aplicarse en los arbitrajes internacionales ©.

@5 Por lo atarie el arbitraje comercial internacional en particular véase. Dasser (2021) Newman, Dugga, Radine (2014).

@7)

(28)
(29)
(30)

(31)

(32)

(33)

(34)
@5)
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En este sentido se habla de soft law como requisito del debido proceso en el arbitraje internacional se ha sostenido que “debido proceso”
y “algunas normas imperativas locales” son esencialmente “el Unico requisito que, a nivel nacional, a nivel de normas institucionales,
y a nivel de ejecucion, que debe cumplir un arbitraje” Picanyol Roig (2015, p. 68). Sobre la soft law como fuente aplicable también al
derecho procesal véase Park (2005, p. 141y ss), Ali & Neuhaus (2023, pp. 537 y ss).

Hablan de “auge” de estos instrumentos: Gonzalez Martin & Albornoz (2019, pp. 227 y ss).

Se comparte el razonamiento y las expresiones utilizadas por Chinkin (1989, p. 850).

Habla del demasiado frecuente fenémeno del “me too™ en relacién con alguna iniciativa de la Asociacion Suiza de Arbitraje y las
regulaciones sobre ética de los abogados en el arbitraje internacional: Geisinger, E. (2015, p. 25).

El panel titulado “a Hard Look at Soft Law” era presidido por Glinther Handl: véase Handl, Reisman, Simma, Dupoy, Chinkin (1988,
pp. 371y ss).

Handl en Handl et al. (1988, p. 371). Para este autor seria paradgjico por la concepcion poca elastica de lo que es obligatorio, este
sentido “la soft law es problematica porque aun no es ley, jo no es la Unica ley!”; y ambiguo porque la realidad a menudo no es facil
de identificar con claridad.

Para mayor referencia, véase Naciones Unidas (1974, pp. 798 y ss).

Para algunas reflexiones sobre Derecho econémico internacional véase Chinkin (1989, pp. 850 y ss).

Esto porque introduciria incertidumbre que conllevaria desincentivo para la actividad econémica: Reismann (2011, pp. 25y ss). Sobre
el interrogante si la soft law contribuye a la pérdida de flexibilidad y una falta de legitimidad democratica véase Kaufmann-Kohler
(2010, pp. 1y ss). Sin embargo, a la hora de introducir los Principios UNIDROIT, hay quien justifica que los “Principios” como forma
de instrumento escrito seria de preferir a la lex mercatoria porque “su exacto contenido podra determinarse solo en fase contenciosa
y dependeria de los antecedentes culturales de los arbitros”: Bonell (1992a, p. 727).
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Al fin y al cabo, su contraparte (hard law) constituye
una simple creacion funcionalista y dicha dicotomia no
necesariamente se cumple, dado que la soft law puede resultar
una norma coercible cuando no ha sido elegida. Ademas, como
se ha sefialado “el caracter hard o soft de una determinada
norma no estd directamente relacionado con el grado de su
cumplimiento” (Toro, 2006, p. 533). Por ello, resulta limitante
una “simple distincion binaria” (Shaffer & Pollack, 2010, p. 712)
entre los dos conceptos (Bonell, 1998, p. 9y ss).

En definitiva, la soft law no es un elemento contrapuesto
al Derecho sustantivo, sino una diferente perspectiva para
comprender como una norma pueda resultar obligatoria.
En este sentido, también se ha planteado la posibilidad de
considerarla un tercer ordenamiento juridico, situado entre
el derecho interno y el derecho publico nacional, haciendo
alusion al “legal system” (Berger, 1999, p. 2). Lo cierto es que
la denominada soft law ha seguido una evolucion dinamica y
que, progresivamente, se ha transformado en determinados
contextos en hard law®9).

3. Lex mercatoria y principios

Hay quien habla del paso de una lex mercatoria medieval
(Galgano, 2001; Epstein, 2004, pp. 1 y ss), a una “nueva lex
mercatoria” (Mustill, 1988, pp. 86 y ss.; Marella, 2013), e incluso
a una “nueva nueva lex mercatoria” (Michaels, 2007, p. 456).
Estas son clasificaciones que no necesariamente conducen
a una identidad de contenidos, sino que, como muchas
clasificaciones doctrinales o funcionales, tienen a menudo un
afan sistematizador o proto-modernizador®?.

Aparte de la reconstruccion histérica,®® cabe preguntarse
si el Derecho mercantil transaccional coincide con la lex
mercatoria, tema que siempre ha fascinado a la doctrina®®. Lo

Alfredo Ferrante

cierto es que el debate sobre la lex mercatoria
“parece interminable”™?), lo que tiene diversas
implicaciones segun la perspectiva desde la
cual se analice: desde el Estado, desde el
comercio internacional o desde el punto de
vista juridico (Michaels, 2007, p. 460 y ss).

Cabe recordar aquella doctrina que
analizaba la posibilidad de un Derecho sin
Estado, en la que la sociedad asume un rol
clave.“) La propia Guia sobre el Derecho
aplicable a los Contratos Comerciales
Internacionales en las Américas aprobada
por el Comité Juridico Interamericano (en
adelante CJI) de la OEA confirma que
“prosigue el debate sobre la lex mercatoria,
con grandes controversias con respecto a
la terminologia, sus fuentes y si se trata de
un orden juridico auténomo independiente
del ordenamiento juridico interno” (Comité
Juridico Interamericano, 2019, p. 107).
Los propios instrumentos internacionales
dan constancia que “el concepto de /ex
mercatoria ha sido criticado, entre otros
motivos, por su extrema vaguedad, puesto
que no identifica con precision las reglas de
caracter supranacional o transnacional que lo
conforman”.“? En ese sentido hay quien se ha
preguntado si la lex mercatoria puede ser un
desafio para la en los arbitrajes comerciales
internacionales (Manriruzzaman, 2019, p.
657 y ss).

Ya se ha observado previamente la
borrosidad y la posible interaccion entre la
soft law y la lex mercatoria. Este aspecto se

@6 Para mayor referencia, véase Chinkin (1989, pp. 856-857). La autora analiza también la afirmacién por la cual se considera que la soft

@7)

(8)

(39)

(40)

(41)

(42)

Revista IUS ET VERITAS N° 72, agosto 2026 / ISSN 1995-2929 (impreso) / ISSN 2411-8834 (en linea)

law habria llegado a representar el derecho internacional consuetudinario. Atentamente el autor observa que “estas afirmaciones tan
contundentes deben tratarse con cautela: o bien implican que la forma blanda se ha endurecido hasta convertirse en normas juridicas,
o bien suponen que las propias fuentes del derecho internacional han sufrido cambios”. Asimismo, véase también Caballero Hellién
(2021, pp. 59 y ss).

Asi que retomando la idea y terminologia del “Digesto” la doctrina italiana reelabord una serie de publicaciones después de la
elaboracion del primer cédigo civil italiano de 1865 - Digesto italiano (publicado entre 1880 y 1906 por Utet y dirigido por L. Lucchini),
inmediatamente antes de la aprobacion del codice de 1942 - Nuovo Digesto Italiano (publicado entre el 1937 y el 1940 por Utet, dirigido
por M. D’Amelio y A. Azara)- y posteriormente a su aprobacion (Novissimo Digesto Italiano, publicado por Utet entre 1957 y 1975 y
dirigido por A. Azara y E. Eula).

No debe descuidarse la estructura econémica con ella relacionada; para algunas reflexiones histéricas véase Epstein (2004, pp. 1y
ss).

Para mayor informacién, véase Goode (1997, pp. 1y ss). La expresién inglés utilizada por el autor en contraposiciéon con la lex
mercatoria es la de “Transnational Commercial Law”.

Michaels (2007, p. 447 y ss). Con referencias bibliograficas de las décadas anteriores véase Gaillard (1995, p. 208 y ss) partiendo de
la progresiva importancia que ha tenido en la doctrina la tematica desde los articulos de Goldman (1965, p. 177 y ss) y Schmitthoff
(1964).

Con las reflexiones sobre el pensamiento de Eugen Ehrlich y entre la contraposicion entre un derecho viviente y un derecho estatal y
una reconstruccion histérica: Teubner (1997, p. 3 y ss).

Principios UNIDROIT (1994, p. 4); (2004, p. 4); (2010, p. 4); (2016, p. 4).
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complica aun mas si se considera que la lex mercatoria se
asocia a los principios generales del Derecho. Esto porque
muchos instrumentos de soft law se denominan ellos mismos
como “Principios”, como en el caso de los Principios UNIDROIT.
Si en el primer caso puede entenderse por “Principio” “un uso
que ha adquirido una aceptacion general” (Comité Juridico
Interamericano, 2019, p. 104), en el segundo mas bien éstos
parecerian significar “reglas que no tienen fuerza de ley”

(Comité Juridico Interamericano, 2019, p. 106).

Asi que, si bien en varios de los textos de soft law se utiliza
esta expresion, y por ello pareceria cominmente aceptada,
la afirmacion de ilustre doctrina por la cual “el enigmatico
término ‘Principios’ debe evitarse” (Zimmermann, 2018, p. 4)
se convierte en un fulmine a ciel sereno. Por esto, siguiendo
esta constatacion, este escrito no utiliza dicha expresion y
hace referencia Unicamente a la soft law y a la lex mercatoria.

4. Soft law, lex mercatoria y su
percepcion en el jurista

Como han observado Shaffer & Pollack (2010, p. 712) el
concepto de soft law puede variar dependiendo de la concepcion
del jurista de referencia.“® Se ha matizado afirmando que si el
jurista positivista propondria negar el mismo concepto de soft
law, el institucionalista con orientacion racionalista sostendria
que, a pesar de que el término binding agreement es relevante,
esta es una “hipérbole engafiosa” (Shaffer & Pollack, 2010, p.
712). El constructivista, en cambio, daria mas importancia a su
implementacion abordando la brecha entre el derecho escrito
y el derecho en la practica®.

En este sentido, Hart, como positivista, reconoceria
como Derecho aquel que ha sido reconocido y establecido
mediante determinados procedimientos, mas que centrarse
en su asociacion con el ideal de la justicia (Hart, 1958, pp.
593 y ss). Por su parte, Dworkin (1978) responderia desde
una perspectiva mas constructivista, sosteniendo que el juez
dispone de un cierto margen de maniobra, especialmente en

los Hard Cases, que le permiten acudir a
determinados principios que necesariamente
deben ponderarse entre si. Quien adopta el
nuevo institucionalismo de la eleccion racional
buscaria la importancia de la estructura de las
normas en la vida organizacional (Powell, & Di
Maggio, 1991). Por ello, parte de la doctrina
se ha preguntado cémo la concepcién del
Derecho y de la lex mercatoria puede variar
en estos casos®, cuestionandose si deberia
crearse un Derecho de forma constructivista
mediante un orden espontaneo o deberia
prevalecer el positivismo de Kelsen en el
derecho mercantil (Nufiez Del Prado, 2019,
pp. 423y ss), y afirmando que la globalizacién
y la (nueva) lex mercatoria siempre han
presupuesto el sistema de los Estados
soberanos (Carrino, 2022, p. 9).

Y el comparatista? No se limita a lo qué
dice la Ley (Sacco, 1991a, pp. 1y ss; Sacco
1991b, pp. 343 y ss); le interesa como esta se
aplica realmente (Pound, 1910, pp. 12y ss) y
analiza, ademas, la dimension histérica del
Derecho (Sacco, 1991a, pp. 1 y ss; Sacco,
1991b, pp. 343 y ss). El comparatista, mas
bien, se acercara al institucionalismo y, en
parte, al constructivismo, probablemente
alejandose del positivismo puro®“®. Asimismo,
su percepcion podria variar dependiendo del
enfoque funcional o estructuralista®”’ que
aplique.

Sin embargo, hay que ir mas alla dado
que la doctrina, especialmente Gaillard, ha
sostenido que las normas transnacionales
“Transnational rules” (Gaillard, 1995, p. 212) y
el derecho transnacional “Transnational Law”
(Gaillard, 2001, p. 59) no deben identificarse
como un listado de principios®®, sino que,

@3 Asi se afirma que no existe un consenso de definicion de soft law: Shaffer & Pollack (2010, p. 712).
@4 Siguiendo siempre el razonamiento de Shaffer & Pollack (2010, p. 712). Los autores realizan criticas a las tres posturas debiéndose

pensar a hard y soft law mas que en contraposicion mas bien en alternativa.

@5 Para mayor informacion, véase, sin caracter de exhaustividad por ejemplo Manriruzzaman (2019, pp. 699 y ss).
@9 En este sentido las nociones “fluidas” pueden percibirse como un limite a la concepcion positivista: Mackaay (1979, p. 34).

@7 Sobre una breve panoramica sobre la diferencia véase en idioma castellano Ferrante (2021, pp. 177 y ss). Para el método funcional

(48)
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Michaels, R. (2019, pp. 345y ss), para el método estructural Graziadei, M. (2019, pp. 442 y ss), Watson, A. (1983), Sacco (1991a, pp.
1y ss)y Sacco (1991b, pp. 343 y ss).

La referencia era al listado identificativo elaborado en su momento por Ole Lando (1985, p. 749 y ss) y retomada por Mustill (1988,
p. 86 y ss). Ole Lando en ese momento las indentificaba relativamente con Public International Law, Uniform Laws, The General
Principles of Law, The Rules of International Organisations, Customs and usages, Standard Form Contracts, Reporting of Arbitral
Awards: si bien ambos autores coinciden que este listado no es exaustivo, Mustil afiade la public policy of the country: Mustill (1988,
p. 109). Si bien ambos coinciden que son listados no exhaustivos Ole Lando confirma su original listado en una publicacién posterior:
(Ole Lando, 1991, p. 144 y ss). Por lo que atiene los principios aferentes, estos también no son exustivos. Llamativo por ejemplo y
como ha identificado ya Pryles (2008, p. 321 y ss) que, si Mustill indicaba unos veinte y cinco, otros muchos mas, como Berger que
indicaba setenta y tres: Berger (1999, p. 210-211).
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si bien este sistema®“? puede desarrollar en la practica “una
funcién sorprendentemente similar a la de un sistema
juridico genuino”,®® puede concebirse como un método,
siendo un método relacionado estrictamente con el derecho
comparado®’. ;Y la lex mercatoria, en este contexto, donde se
enmarcaria? Esta doctrina si bien no la concibe como sinénimo
de la primera expresion, la considera practicamente sinénimo
de la segunda®?,

Para Gaillard el primer paso consiste en determinar si las
partes han indicado cémo deben aplicarse las normas (Gaillard,
1995, p. 224) prestando maxima atencién a sus intenciones o
instrucciones para eventualmente interpretarlas (Gaillard, 2001,
p. 63); para luego realizar un analisis de derecho comparado
para establecer la regla o reglas pertinentes (Gaillard 1995, p.
226; Gaillard, 2001, p. 63).

Otra parte de la doctrina si bien no excluye la aplicacién
del método funcionalista matiza que esto deberia conllevar
una oportuna aplicacién de aquellos instrumentos de soft law
codificados que garanticen mejor los criterios de imparcialidad
(Torsello, 2021, pp. 51 y ss).

Al fin al cabo el operador del Derecho tanto en el ambito
académico como profesional debe ser un atento ejecutor e
interprete. Esto se complica aun mas cuando hay disfasias
lexicales o de traduccion en los textos de soft law. En esta
funcion de traductor-intérprete (Picard, 1999, p. 894)63),
también el idioma juega un rol fundamental (Sacco, 1998,
pp. 1 y ss), no solamente como instrumento sino como
mecanismo de comprension para el analisis sustancial del
Derecho o de la norma aplicable. En los casos de aplicacion
e interpretacion de conceptos indeterminados o amplios,
como lex mercatoria y soft law, esta tarea resulta aun mas
gravosa y necesaria.

Alfredo Ferrante

5. La modernizacion del
derecho uniforme y la
progresiva proliferacion
y consolidacion
de instrumentos
internacionales y modelos
en América

Intentar comprender qué es el Derecho®
no siempre es una tarea facil, de alli la idea
de catalogarlo en areas, sectores o varias
sistematizaciones, clasificaciones que se
diferencian de aspectos culturales, historicos
y sociales®®. No es solo una cuestion de
macro clasificaciones como la que subdivide
las culturas juridicas en sistemas de common
law o de derecho continental, sino que es mas
profunda: penetrando incluso dentro de los
mismos sistemas de derecho continental. Asi
que estos Ultimos, aunque tengan raiz comun
difieren en muchos aspectos, a pesar de que
se hayan influenciado reciprocamente®®,
Un claro ejemplo es el rol, la funcion y la
concepcion del Derecho comparado, aspecto
que se inserta en la cultura juridica y en la
formacion del jurista®” de manera totalmente
diferente dependiendo del pais de referencia,
pudiendo o no adquirir un concepto y
autonomia independiente respecto a las otras
areas del Derecho.

Ahora bien, en un sistema siempre
mas globalizado, que parece propender

“9)  Se ha utilizado “sistema” porque debe observarse que esta doctrina al afirmar esto utiliza la expresion transational rules cuando en
dicho articulo ha utilizado como sinénimo de lex mercatoria la expresion transnational law: Gaillard (2001, p. 71).

0 Gaillard (2001, p. 71). En este caso el autor asume que lo seria poseyendo estas cuatro caracteristicas: exhaustividad, ser estructurado,
su capacidad de evolucién y su previsibilidad, véase. Gaillard (2001, pp. 65y ss).

1 Ya Gaillard (1995, pp. 224 y ss) y Gaillard (2001, pp. 62 y ss). Para una breve sistematizacion de los dos enfoques de la contraposicion
de los dos enfoques (listado y de método) véase Pryles (2008, p. 321-324) y Cuniberti (2014, p. 380-384).

©2)  Si esta doctrina no parece identificar la lex mercatoria con las Transational Rules si parece hacerlo con la Transnational Law: véase
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(Gaillard 1995, en particular p. 59 y 62) en comparacion con (Gaillard 2001, 2012). En esta ultima obra, después de haber afirmado
que “la nocion de lex mercatoria es ambigua” afirma que: “a diferencia de las nociones de normas transnacionales (Transnational
rules) o principios generales del derecho mercantil internacional, la nocion de lex mercatoria enfatiza el contenido de las normas en
lugar de la forma en que dichas normas”: Gaillard (1995, p. 212).

Para mayor referencia, véase a Ferrante (2016a, pp.605 y ss).

Asi “la historia de la definicion del término Derecho es la historia de una larga controversia”: véase Rebuffa (1990, pp. 1y ss).

Aqui a titulo ejemplificativo se observa la diferenciaciéon entre Derecho Publico y Privado si bien la autorizada doctrina habla de una
exigencia de clasificacién, al mismo tiempo se evidencian perplejidades doctrinales, incertidumbres y pluralidad de criterios discrecionales:
véase Pugliatti (1964, pp. 697 y ss).

Se contribuye a pasar de un sistema de familias de Derechos o sistemas mas hibridos creando familias juridicas recompuestas: véase
Ferrante (2021, p. 188 y ss).

En algunos casos este resulta ser un requisito fundamental en la formacion del jurista estando incluso en la malla curricular universitaria,
como en ltalia, mientras en otros no: Ferrante (2016a, p. 604).
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hacia una armonizacion progresiva incluso juridica, cabe
plantearse cual es la aplicacion oportuna del Derecho en
determinados contextos, uno de los cuales es el arbitraje
comercial internacional. El arbitraje comercial internacional
es uno de los sectores mas interesantes para analizar dicho
fenédmeno.

Ello se debe también a los diversos procedimientos que,
progresivamente, se han manifestado a lo largo de las ultimas
décadas y que han querido modernizar y reestructurar el
Derecho de Obligaciones y Contratos, no solo mediante
profundas reformas dentro los propios cédigos nacionales,
sino intentando crear una armonizacién o uniformizacion
plena en fendmenos de caracter internacional, cuyos maximos
ejemplos son la CISG o los Principios UNIDROIT sobre
contratos comerciales internacionales. En este contexto por
lo tanto se ha asistido a una proliferacién de instrumentos
en ambito europeo, y latinoamericano®® que han intentado
condensar los principales aspectos de las relativas realidades
juridicas.

Piénsese en el fendmeno que ha interesado paulatinamente
a América Central y del Sur, conduciendo a la creacion a los
principios sobre los contratos internacionales elaborados por
la Organizacién para la Armonizacion del Derecho Mercantil en
el Caribe (en adelante, OHADAC) en 2015®9), a los Principios
Latinoamericanos de Derecho de Contratos (en adelante
PLACL)®% en 2018®", y por ultimo la creacién, este afio, de
un Cdédigo Modelo de Obligaciones para América Latina®?
elaborado por el grupo GADAL®3),

Ahora bien, es oportuno observar como algunos de
estos textos se auto perciben y auto proyectan como
posibles instrumentos aplicables en sede arbitral o como
fuente de inspiracion para nuevos modelos, mientras otros
se cifien exclusivamente, al menos en principio, al ambito
académico.

Los tres textos recién citados se proyectan
de manera diferente. Por un lado, el reciente
Codigo modelo de GADAL, ofrece silencio
y, por el momento, parece responder a un
mero ejercicio académico, ya que todavia,
no cuenta con un comentario oficial ni con
un preambulo que lo esclarezca. Por otro
lado, el preambulo de los Principios OHADAC
afirma que “los presentes Principios no
impiden la aplicacion de normas imperativas
o de orden publico internacional, tanto
de origen estatal como internacional, que
resulten de aplicacion conforme a las
normas de Derecho internacional privado”,
que “no impiden la aplicacién de los usos
comerciales internacionales” y “seran objeto
de interpretacion uniforme, teniendo en
cuenta su caracter internacional”.

Sin embargo, aspecto importante es
que el mismo comentario oficial aclara: “los
Principios OHADAC, a diferencia de otros
sistemas juridicos contractuales no estatales,
como los Principios UNIDROIT sobre los
contratos comerciales internacionales
(Preambulo) o los PECL (art. 1:101), no
pretenden representar o entrafiar un cuerpo
de principios generales del Derecho, ni
mucho menos ser expresion de una eventual
o presunta lex mercatoria” . Asi que
los Principios OHADAC si bien se auto
identifican como un modelo de soft law"®®
quieren expresamente autoexcluirse de
otro eventual rol protagdnico®® e integrativo
en otros supuestos de los en que no estén
expresamente evocados®.

8 Sobre una reconstruccién del recorrido en ambito europeo véase Ferrante (2016b, pp. 107 y ss).

9 La OHADAC es la Organizacion para la Armonizacion del Derecho Mercantil en el Caribe. El texto y una bibliografia de referencia

(60)
(61)

©2)

(63)

(64)

(65)

(66)
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puede verse en la pagina web oficial de OHADAC: https://www.ohadac.com/textes/2/principios-ohadac-sobre-los-contratos-comerciales-
internacionales.html.

Para mayor informacion véase Momberg, R. & Vogenauer, S. (2017), De La Maza, Pizarro & Vidal (2018); Ferrante (2020, pp. 259 y ss).
Aqui se ha terminado un proyecto nacido en 2010 y que ha tenido el soporte de la Fundacién pour le Droit Continental y de la fundacion
Fueyo Laneri. Sobre cémo naci6 el proyecto véase la Presentacion del Prof. Carlos Pizarro (Pizarro en Aavy, 2012, p. 15-17).

Para el texto, véase GADAL (2026), GADAL (2022).

GADAL, el Grupo para la armonizacion del derecho en América Latina, inicié su labor en 2013 y tiene como fuente armonizadora de
inspiracion esencialmente en la matriz romana. Vid. Aavv (2020), Gadal (2026); San Martin Neira, L., Salgado Ramirez, C. & Esborraz,
D. F. (2024, p. 275y ss).

Principios OHADAC sobre los Contratos Comerciales Internacionales, p. 30.

El comentario oficial afirma que “Los Principios OHADAC sobre los contratos comerciales internacionales responden a un modelo de
soft law”: Principios OHADAC sobre los Contratos Comerciales Internacionales, p. 19.

En este sentido se afirmar que “su aplicacion, consecuentemente, solo esta indicada cuando las partes han sometido su contrato de
forma expresa a los Principios OHADAC o los han incorporado como ley aplicable de manera inequivoca (punto | del Preambulo). En
otro caso, jueces o arbitros deberan determinar la ley aplicable al contrato conforme a las reglas de Derecho internacional privado
previstas en sus respectivas legislaciones o regulaciones arbitrales aplicables al caso”: Principios OHADAC sobre los Contratos
Comerciales Internacionales, p. 30.
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Finalmente, los PLACL, nacido también de una matriz
académica, si que quieren proyectarse como lex mercatoria.
Su preambulo fija su finalidad estableciendo: “reglas generales
aplicables a los contratos mercantiles internacionales”, “las
cuales pueden ser utilizadas para interpretar o complementar
instrumentos internacionales de derecho uniforme” y “pueden
aplicarse cuando las partes hayan acordado que su contrato
se rija por principios generales del derecho, la lex mercatoria
0 expresiones semejantes”. La referencia a la lex mercatoria 'y
a este ultimo aspecto se establece expresamente también en
el art. 1 que fija el ambito de aplicacion®®).

Este modelo retoma mutatis mutandis la visién de
instrumentos que habian abierto camino en Europa en
términos similares y cuyo ejemplo son los Principios Europeos
de Derecho de Contratos (en adelante PECL). Estos no solo
expresamente®® establecen que “tienen por finalidad ser
aplicados como reglas generales del Derecho de los contratos
en la Union europea” sino se autoelevan a un caracter mas
amplio en cuanto dicen que “también podran aplicarse cuando
las partes: hayan convenido que su contrato se rija por los
“principios generales del derecho, la lex mercatoria o hayan
utilizado expresiones similares” e incluso “pueden aportar
soluciones a cuestiones no resueltas por el ordenamiento o la
normativa legal aplicable”.

Si bien “los PECL buscaban convertirse en reglas neutras
a las que pudieran someterse voluntariamente las partes
contratantes, asi como constituirse en lex mercatoria” (Salvador
Coderch, Garcia-Micé & Herrerias Castro, 2022, p. 39); debe sin
embargo observarse"™ que el Reglamento Roma I, modificando
la impostacion prevista en su borrador, permite solamente la
incorporacién por referencia y no permite elegir un derecho
no estatal.

6. Los Principios UNIDROIT como
ejemplo de referencia y efectividad

Un estimulo armonizador en materia de comercio internacional
encuentra su fuente inspiradora en el Instituto Internacional

Alfredo Ferrante

para la Unificacion del Derecho Privado desde
finales de la década de 1920 (Rabel, 1929,
pp. 1y ss.), es decir, pocos afios después de
la creacién del Instituto”. Sin embargo, es
desde los afos setenta que UNIDROIT se puso
manos a la obra para “proceder al estudio de
las perspectivas de una codificacion progresiva
del derecho del comercio internacional”
(Secretaria General UNIDROIT, 1970). Si
bien los trabajos preparatorios se remontan al
afio 1971 (Bonell, 19923, p. 618)?, y fueron
precedidos por la labor de un comité directivo
(Bonell, 1992b, p. 727), fue recién entre los
afios 1979 y 1980 cuando se constituyé un
grupo de trabajo ad hoc encargado de elaborar
la primera edicién de los Principios, publicada
en 1994. Posteriormente, esta obra fue objeto
de nuevas ediciones en 2004, 2010 y 2016.

Aqui es interesante ver como a lo largo de
las ediciones hayan evolucionados algunos
aspectos sobre la colocacion y comprension
de estos Principios sobre los contratos
comerciales internacionales. Es interesante
destacar tres aspectos.

a) Desde la segunda edicion, se realiza una
ampliaciéon del margen de accion de los
Principios, modificandose su preambulo.
Por un lado, como ya se indicaba desde su
inicial edicion, se establece™ que estos
principios “establecen reglas generales
aplicables a los contratos mercantiles
internacionales”, “pueden aplicarse
cuando las partes hayan acordado que su
contrato se rija por principios generales del
derecho, la “lex mercatoria” o0 expresiones
semejantes” ™ o que “pueden ser
utilizados para interpretar o complementar
instrumentos internacionales de derecho

©®7  Asi se afirma que “los Principios OHADAC son, pues, una normativa esencialmente opcional. Y dicha opcion debe resultar de un
acuerdo inequivoco de las partes.”: Principios OHADAC sobre los Contratos Comerciales Internacionales, p. 31.
©) Art. 1(2) letra b PLACL: “Estos principios se aplican cuando las partes hayan acordado que su contrato se rija por los principios

generales del Derecho, la lex mercatoria o expresiones semejantes”

©®) Art. 1: 101 PECL. Asimismo, véase Diez-Picazo Ponce de Ledn, Morales Moreno & Roca Trias, E. (2002).
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Como ya destaca el Comité Juridico Interamericano (2019, pp. 108-109). Véase los Considerandos 13 y 14 del Reglamento Roma I.
Este afio precisamente se celebra su aniversario, celebrandose sus 100 afios. Este se crea en 1926 después de que Vittorio Scialoja,
en su calidad de senador, propuso su creacién a la Asamblea General de las Sociedad de Naciones: véase Righetti (1938, pp. 267 y
ss), Salle (1973, pp. 58 y ss).

Mas en general véase también en idioma inglés Bonell (1992b, pp. 617 y ss).

El preambulo indica también que los principios “deberan aplicarse cuando las partes hayan acordado que su contrato se rija por ellos”.
Esta vision progresivamente se expande desde un punto de vista conceptual. A pesar de que el parrafo quede invariado en las 4
ediciones, se ofrece un rol mas protagénico e identificativo entre los Principios UNIDROIT y no solo la lex mercatoria. De hecho,
el comentario oficial de este parrafo de predambulo (en la relativa seccion), desde su segunda edicion, no ha referencia sélo a “Los
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uniforme” o “servir como modelo para los legisladores Comercial Internacional®). Desde su
nacionales e internacionales”™). primera edicion los Principios tienen claro
Por otro lado, desde la segunda edicion, se quiere expresar el afan para que puedan aplicarse a los
dos nuevas funciones, tareas o0 mas bien roles que los contratos entre particulares, por reenvio
Principios pueden cumplir. En este sentido, se elimina expreso de las partes o, desde su segunda
el parrafo 4° de la primera ediciéon por el cual “estos edicién incluso si las partes no se hayan
Principios pueden proporcionar una soluciéon a un punto remitido a ellos.

controvertido cuando no sea posible determinar cual es la b) Interesante es observar el dinamismo
regla de derecho aplicable a dicho contrato”®. Este inciso oculto de la expresion por la cual se
viene sustituido por “estos Principios pueden aplicarse considera que “los principios deberan
cuando las partes no han escogido el derecho aplicable aplicarse cuando las partes hayan
al contrato””. Se introduce ademas un nuevo parrafo que acordado que su contrato se rija por ellos”.
quiere aclarar que los principios “pueden ser utilizados Efectivamente esta evoluciona a pesar
para interpretar o complementar el derecho nacional.®”, de que su texto haya quedado inalterado
Resulta clara la alineacion del texto a los otros instrumentos en sus ediciones®?. La expresion y
internacionales relativos al arbitraje internacional que la amplitud y vigor de este dictado se
abren progresivamente la puerta a una mayor flexibilidad ha progresivamente consolidado con
aplicativa. la aprobacion, desde el 2013, de las
Ademas, los comentarios oficiales dejan claro que “no clausulas modelos para el uso de los
existe ningun impedimento para que los particulares Principios Unidroit (UNIDROIT, 2013).
puedan aplicarlos a contratos estrictamente internos o Asi que las genéricas sugerencias
nacionales”® con la limitacion de las normas imperativas. que aparecieron desde la segunda
Ademas, es util observar como la Guia Tripartita elaborada y tercera edicion hoy en dia se han
conjuntamente por la CNUDMI, Conferencia de La Haya trasformado®® en cuatros explicitos
y UNIDROIT, el cual es otro instrumento interpretativo modelos estandarizados que pueden
de soft law, valida este aspecto al recordar que los guiar a los sujetos que quieren que los
modelos paraguayos y uruguayos son pioneros al permitir Principios sean (i) la ley aplicable, en
expresamente a las partes elegir normas juridicas no via exclusiva o complementandose con
estatales para que sean aplicables a sus contratos®?. Un el derecho nacional y otros principios
importante efecto propulsor viene dado en Panama con la del derecho comercial internacional;
introduccion del nuevo Cdédigo de Derecho Internacional (ii) se incorporen como clausulas
Privado que los reconoce expresamente como posible regla contractuales (y prevaleceran sobre
supletoria al derecho aplicable o medio de interpretacion por las normas dispositivas nacionales
el juez o arbitro, en los contratos o relaciones de Derecho y no las imperativas), (iii) interpreten

)

(76)

81)

Principios aplicados como ‘lex mercatoria™, como en su primera edicién, sino hace expresa referencia también a los principios generales
del derecho y la referencia a “expresiones semejantes en el contrato”. Principios UNIDROIT (1994, p. 4); (2004, p. 4); (2010, p. 4);
(2016, p. 4).

En este sentido se concibe los Principios incluso como fuente de inspiracion para la elaboracion de futuros textos normativos: “A nivel
internacional, los Principios podrian convertirse en un punto de referencia para la elaboraciéon de convenciones internacionales y leyes
modelo”: aspecto que queda invariado en todas las ediciones: Asimismo, véase Principios UNIDROIT (1994, p. 6); (2004, p. 6); (2010,
p. 6); (2016, p. 6). Véase Faria, E. (2016, pp. 238 y ss).

“They may provide a solution to an issue raised when it proves impossible to establish the relevant rule of the applicable law”. Los
comentarios oficiales de UNIDROIT aqui se referian también a la aplicacion de los Principios en lugar del derecho nacional. Véase
Principios UNIDROIT (1994, p. 4).

“They may be applied when the parties have not chosen any law to govern their contract”.

Mediante la introduccion, desde la segunda edicion, del actual parrafo sexto del preambulo.

Para mas informacion véase Principios UNIDROIT (1994, p. 2); (2004, p. 3); (2010, p. 3); (2016, p. 3)

Esto tomando como inspiracion del art. 3 los Principios de La Haya. La referencia es en Paraguay al art. 5 Ley num. 5393, de 15 de
enero de 2015, sobre el Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales, y en Uruguay a la Ley General de Derecho Internacional
Privado, nim. 19.920, de 27 de noviembre de 2020): CNUDMI, Conferencia de La Haya y UNIDROIT (2021, p. 18, nota n. 31, 24, 90).
Art. 79 de la Ley N° 61 de 7 de octubre de 2015: “las partes podran utilizar los principios sobre los contratos comerciales internacionales
reglamentados por el Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado, conocido como UNIDROIT por sus siglas en inglés,
como regla supletoria al derecho aplicable o medio de interpretacion por el juez o arbitro, en los contratos o relaciones de Derecho
Comercial Internacional”.
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o complemente la Convencién de Viena alla donde
aplicable; (iv) interpreten el derecho nacional o, de
existir, sus lagunas (UNIDROIT, 2013).

c) Finalmente, los Principios UNIDROIT quieren reivindicar,

desde la segunda edicion, que su predmbulo no indica un
listado exhaustivo. En este sentido, se introduce en los
comentarios oficiales que estos estos puedan tener “otros
usos posibles”, y no solo se proponen expresamente como
guia en la redaccion de los contratos o como sustituto del
derecho nacional aplicable® sino que desde la tercera
edicion se indica ademas su importante papel didactico
como fuente de ensefianza®).
Estos pasos conducen a cumplir una clara reivindicacion del
derecho uniforme como fuente auténoma del derecho bajo
una vertiente normativa, sustancial y cientifica (Vallindas,
1995, p. 8y ss).

7. La modernizacion arbitral del
derecho uniforme y la expansion
e interaccion conceptual de los
conceptos indeterminados

El derecho internacional privado siempre ha tenido afan
de unificarse®®, hablandose asi tanto de una “unificacion
internacional del derecho privado” (Matteucci, 1975, pp. 8 y ss)
como también de una “unificacién internacional de derecho”
(Bonell, 1992a, pp. 720 y ss). Estas unificaciones se han
concebidos conjuntamente a la necesidad de un adecuado
comercio internacional, de alli la creacion de la CNUDMI en
el aflo 1966¢"). Esta viene a jugar un importante rol propulsor
al coordinar estos aspectos con el arbitraje, instituyendo un
Reglamento de Arbitraje internacional que ha sido modificado
alo largo de los afios.

Contextualmente los intereses en estos campos se han
desarrollado por organizaciones no gubernamentales y centro
privados que se ha preocupado de desarrollar un modelo
parecido o, posiblemente, de mejora de los preexistentes, sin
embargo, no necesariamente lograndolo. A lo largo de este

2 Segundo parrafo del preambulo.

Alfredo Ferrante

proceso han jugado un papel protagénico
también otras instituciones como, por
ejemplo, la Camara de Comercio de Arbitraje
de Paris (en adelante, CCl) y su Reglamento
de Arbitraje modificado, una y otra vez, en
estas décadas.

La relacion entre comercio internacional,
derecho internacional y arbitraje también
tiene sus puntos de fuerzas en la Convencién
Europea sobre Arbitraje Internacional de
1961 que, bajo los auspicios de la Comision
Econdmica para Europa de Naciones
Unidas, abre las puertas con su art. VIl al
moderno sistema (Lando, 1991, pp. 129 y
ss); complementandose con el art. 39 del
Reglamento de Arbitraje de la Comision
Econdmica de las Naciones Unidas para
Europa.

Frente a este escenario, por lo tanto, se ha
intentado lograrse una unificacién, mediante
una uniformacioén paulatina; lo que se ha
generado mediante la progresiva creacion
de textos de soft law®). Seguidamente se
analizaran algunos aspectos y evoluciones
de estos instrumentos evidenciando algunos
puntos criticos o claves que sirvan para la
comprension de cémo los arbitros puedan
0 no puedan y en qué medida aplicar el
Derecho sustantivo, la lex mercatoria u otros
instrumentos de soft law.

8. Norma juridica, norma de
derecho y ley aplicable

El reglamento CCl al referirse al acuerdo de las
partes sobre el fondo de la controversia, hace
referencia, en todas sus ediciones, a las “rules

®3)  Desde las ediciones en de 2004 y 2010 se introduce una nota (*) con la que se sugiera una formula. Desde la actual edicion se opera

un expreso reenvio a las clausulas modelos.

@9 Para mayor informacion véase Principios UNIDROIT (1994, p. 6); (2004, p. 7); (2010, p. 7); (2016, p. 7).

@) Desde la tercera edicion se considera que “ademas, los Principios pueden ser utilizados como material didactico en universidades y
facultades de derecho, promoviendo de esta forma la ensefianza del derecho contractual sobre una base genuinamente comparada’:
véase Principios UNIDROIT (1994, p. 6); (2004, p. 7); (2010, p. 7); (2016, p. 7).

) Desde una perspectiva historica véase Demogue (1927, pp. 21y ss).

@7 Se recuerde aqui también la declaracién sobre el establecimiento de un nuevo orden econémico internacional véase Naciones Unidas

(1974, pp. 798 y ss).

@) Asi autorizada doctrina afirmaba que “por unificacién internacional del derecho debe entenderse cualquier iniciativa encaminada a
superar las diferencias existentes entre dos o mas leyes nacionales mediante el desarrollo de una disciplina uniforme, destinada a
sustituir total o parcialmente a la anterior en la regulaciéon de la materia en cuestion”: Bonell (1992a, p. 720)
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of law”. Esta expresion viene traducida en la version espafiola
oficial como “normas juridicas”®. En la analoga circunstancia
también el Reglamento CNUDMI se refiere expresamente
también a rules of law. Sin embargo, en su traduccién espafiola
oficial esto viene traducido como “normas de Derecho”®?.

Frente a esta circunstancia podria llegarse a concluir que
“normas juridicas” y “normas de derecho” coinciden. ¢Son la
misma manifestacion del “derecho aplicable”? ;Es realmente
asi? Atender a la identidad de la traduccion de un idéntico
término, que se observa en las versiones espafnolas de los
dos instrumentos, no es razén suficiente. Se observa aqui la
importancia y necesidad de delinear y perfilar traducciones
coordinadas, sistematizadas y homologadas para no incurrir
en degeneraciones del sistema sobre todo en contextos
internacionales donde el derecho uniforme o la soft law puede
jugar un papel clave y donde, quizas, expresiones que en
contextos nacionales®” suenan como sinénimos, no lo sean
necesariamente en otros.

De hecho, la posibilidad de que las partes eligieran no
solamente la “Ley” (“Law”) sino un sistema mas amplio®? ya se
habia observado en la modificacién del Reglamento CNUDMI
cuando desde la version del Reglamento CNDMNI 2010 se
quiso sustituir la referencia a “law”, presente en el reglamento
de 1976, justamente con la de “rules of law”®?. En este sentido,
se procede a modernizar el derecho uniforme en materia
arbitral, modificando la postura vigente desde la Convencion
Europea sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1961 y
el Reglamento de Arbitraje de la Comisién Econdémica de las
Naciones Unidas para Europa de 1966,

También la versién espafola de Ley
Modelo CNUDMI traduce la expresion con
“normas de derecho” ®¥Y'aeleccion aqui por
rules of law confirma la éptica expansiva hacia
instrumentos de soft law. El comentario oficial
confirma este aspecto aclarando que el texto
“brinda a las partes una gama de opciones
mas amplia en lo tocante a la indicacion de la
ley aplicable al fondo del litigio. Por ejemplo,
podran elegir de comun acuerdo por normas
de Derecho elaboradas por un organismo
internacional pero no incorporadas aun a
ningun ordenamiento juridico nacional”®%.
La disfasia de traducciones en los dos
textos espafoles evidenciadas al inicio
de esta seccion puede crear algunas
incomprensiones o diferentes aplicaciones,
por ello es necesario tener en consideracion
también el texto inglés.

Sin embargo, debe observarse que los
problemas interpretativos y de fondo siguen
también en el texto, con independencia
del idioma en el que esté redactado.
Efectivamente, si bien el Reglamento
CNUDMI, innovando su postura, otorgando la
posibilidad de que las partes elijan las “rules of
law”, sigue afirmando®® que, en caso de que
las partes no la indiquen, el tribunal debera
aplicar la “law”®" que estime apropiada. Las

®) “The parties shall be free to agree upon the rules of law to be applied...”, expresion traducida como “normas juridicas”: Art. 17.1

(90)

(©1)

©2)
©2)

(93)

©7)
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Reglamento CCl de 1998, Art. 21.1 Reglamento CCI (2012), Art. 21.1 Reglamento CCI (2017), Art. 21.1 Reglamento CCI (2021). La
disposicién viene confirmada también en el art. 22.1 Reglamento CCl (2026) cuya edicion espafiola todavia no esta disponible.

“The arbitral Tribunal shall apply the rules of law designed by the parties.”: Art. 35.1 Reglamento CNUDMI 2010; Art. 35.1 Reglamento
CNUDMI 2013; Art. 35.1 Reglamento CNUDMI 2021.

En lo que aqui concierne es interesante observar como el titulo (rubrica) de la norma correspondiente italiana (art. 822 Cpc) ha utilizado
una expresion neutra: Norme per la deliberazione”, esto tanto cuando se referia, en su version originaria, solo al arbitraje nacional,
como, en su version actual, que comprende también el arbitraje internacional. Sin embargo, es oportuno relevar que, en presencia
del sistema dualista, el contenido del texto en su version originaria habla de “norme di diritto” cuando en cambio la norma relativa al
arbitraje internacional hablaba solamente de “norme” (derogado art. 834 cpc). Ahora, en el sistema monista la disposicion dependiendo
del contexto habla de “norme di diritto”, solo “norme” o “legge straniera”.

Como explican los trabajos preparatorios como ya se ha destacado: Paulsson & Petrochilos (2006, pp. 138-139).

Inicialmente se afirmaba que “The arbitral tribunal shall apply the law designed by the parties.”: Art. 33.1 Reglamento CNUDMI 1976.
Aqui se habria debatido si en el término Law podria o0 no comprenderse la lex mercatoria: Caron &, Caplan (2013, p. 114).

El art. VIl de la Convencion Europea sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1961 y el 39 de Reglamento de Arbitraje de la Comision
Econdmica de las Naciones Unidas para Europa de 1966 también utilizaban la expresion Law, traducida en las respectivas versiones
oficiales con “Ley”.

Tanto en su version de 1985 como en su version enmendaba de 2006 el texto utiliza la referencia a “rules of law’”.

Nota Explicativa sobre la Ley Modelo de la secretaria de la CNUDMI: CNUDMI (2006, p. 36).

En este sentido podria no parecer irrelevante que el titulo del art. 35 siga refiriéndose a la “ley aplicable” (“applicable Law”), cuando el
Reglamento CCI (en sus anteriores versiones del art. 21 y en el actual art. 22 del Reglamento de 2026 cuya version oficial espafiola
todavia no esta disponible) se refiere, en cambio y coherentemente, a las “normas juridicas aplicables al fondo” (“applicable Rules of
Law”). La Ley modelo CNUDMI aqui en cambio, en ausencia de acuerdo opera un reenvio al conflicto de leyes, y por eso utiliza, en
su titulo una expresion mas amplia: la de “normas aplicables al fondo del litigio” (“rules applicable to substance of dispute”).

“The arbitral tribunal shall apply the Law which it determines to be appropriate”Art. 35.1 Reglamento CNUDMI 2010; Art. 35.1 Reglamento
CNUDMI 2013; Art. 35.1 Reglamento CNUDMI 2021.
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cosas se complicarian mas si se recuerda, como ya se ha
evidenciado®®, que el Tribunal pudiera aplicar la lex mercatoria;
la expresion rules of law no necesariamente garantizaria que
las partes la puedan elegir puesto que los redactores no han
aclarado expresamente este aspecto. Aqui seran los arbitros
que daran aplicacion de una u otra manera.

A este modelo, se opone el del Reglamento de la CCI que
muestra total coherencia en su tejido estructural al hacer referencia
a la rules of law®® también en la hipétesis de no acuerdo por las
partes. Una vez mas puede ser el legislador nacional que aclara
algunos de estos aspectos. Asi puede verse como, a pesar de
la existencia y utilizacion de un mismo idioma, en este caso el
castellano, la solucion puede tener matices relevantes o utilizar
estas argumentaciones para poder o no poder interpretar las
expresiones del proprio ordenamiento de referencia.

Efectivamente, en ausencia de acuerdo de las partes sobre
el fondo, el legislador espafiol decide expresamente de huir
de la expresion “derecho aplicable” y utilizar expresamente la
expresion “normas juridicas aplicables”, como el numeral 2 del
articulo 34 de la Ley espafiola N° 60/2003. La interpretacion
auténtica del legislador demuestra que esta es una eleccion
deliberada y razonada debido a que esta expresion ofreceria
una mayor amplitud de miradas respecto a la primera."®® Se
observe como también el numeral 2 del articulo 57 del Decreto
Legislativo N° 1071 utiliza la misma expresion.

Ahora bien, debe advertirse que, en algunos contextos, la
expresion “normas de Derecho” podria incluso tener un diferente
alcance dependiendo del contexto en que este ubicada. Asi, en
los Principios de la Haya, se ha observado que el alcance de
“normas de Derecho” es menor de lo que se habia propuesto
el grupo de trabajo, para esta expresiéon hubiera tenido que
abarcar el derecho no estatal. Sin embargo, el alcance del
articulo 3 al final quedo reducido ya que se establecié que
estas “debe ser generalmente aceptadas a nivel internacional,
supranacional o regional como conjunto de normas neutrales y
equilibradas” (Comité Juridico Interamericano, 2019, pp. 109-
110). Sin perjuicio de ello, esta disposiciéon conlleva a dar un
alcance amplio a la expresién “normas de Derecho” alejandose
del concepto clasico de Derecho sustantivo y abarcando la

Alfredo Ferrante

soft law. Asi la Guia Tripartita aclara que
el concepto de “normas de Derecho” del
articulo 3 de los principios de la Haya incluye
instrumentos que hayan sido elaboradas
por érganos no legislativos por ejemplo los
Principios UNIDROIT (CNUDMI, Conferencia
de La Haya y UNIDROIT, 2021, p. 17-18).

Una vez mas la heterogeneidad y
plasticidad de las expresiones pueden dar pie
y permitir interpretaciones y flexibilizaciones,
¢NOo es quizas por eso que la “Mercatoria”
se ha percibido como “lex”? Es esta una
verdadera Ley? ¢;Entraria aqui en juego la
aplicacion de los Principios?

Estos aspectos no son baladis: lo prueba
la eleccion del SIAC (Centro Internacional
de Arbitraje de Singapur) que en su ultima
edicion de 2025 opta para utilizar, en caso
de no eleccion de las partes, al afirmar en su
articulo 35 que el Tribunal aplicara las “Law
or Rules of Law” que considere apropiadas
(art. 35 del Reglamento SIAC, 2025). Asi se
decide abandonar la sola referencia a la “Law”
presente en la Ultimas ediciones anteriores que
en su contenido recalcaban el art. 35 CNUDMI
(arts. 27 del Reglamento SIAC, 2013, y 31 del
Reglamento SIAC, 2016). Estos matices son
relevantes ya que son frutos de decisiones
y modificaciones a lo largo de las ediciones.

Finalmente, debiera analizarse también si
las expresiones “considerar” y “estimar” son
sinbnimas ya que también en este caso los
Reglamentos CNUDMI y CCl difieren puesto
en el caso de que las partes no lleguen a
un acuerdo sobre el fondo. Lo cierto es que
ambos reglamentos optan por referirse a un
idéntico patrén de referencia: “lo apropiado”
por parte del tribunal. Sin embargo, si el
Reglamento CCIl impone “considerar”(%)

8 Para mayor referencia véase Caron &, Caplan (2013, p. 114-115): el autor luego muestra una postura favorable a que las partes
también puedan elegirlas. Si cuanto expresado atafie al art. 35 del Reglamento CNUDMNI debe observarse otra doctrina el art. 28
de la Ley Modelo CNUDMI llega a la conclusién contraria, es decir que la expresion rules of law legitimaria a que las partes puedan
elegir la lex mercatoria pero los arbitros no la podrian aplicar si las partes no lo hubieran decidido: Véase Lando (1991, p. 148 y ss).

9 “The tribunal shall apply the rules of law which it determines to be appropriate”: Art. 21.1 Reglamento CCI (2012), Art. 21.1 Reglamento
CCI (2017), Art. 21.1 Reglamento CCI (2021), Art. 22.1 Reglamento CCI (2026).

(100,

Asi expresamente el punto VIl de la Exposicion de la Ley de arbitraje espafiola afirma que: “la ley prefiere la expresion “normas juridicas

aplicables” a la de “derecho aplicable”, en la medida en que esta Ultima parece englobar la exigencia de remisién a un concreto
ordenamiento juridico de un Estado, cuando en algunos casos lo que ha de_aplicarse son normas de varios ordenamientos o reglas

comunes del comercio internacional”.
(101

“The tribunal shall apply the rules of law which it determines to be appropriate”: Art. 21.1 Reglamento CCI (2012), Art. 21.1 Reglamento

CCI(2017),Art. 21.1 Reglamento CCI (2021). Todas estas versiones traducen la expresion “determines to be appropriate” con “considere

apropiadas”.
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lo que es apropiado, el Reglamento CNUDMI lo quiere
“estimar”(°2, ;esto es solo un espejismo? ;son sinénimos?
Podrian afirmarse que son sinénimos porque si se coteja la
version inglesa de ambos reglamentos una vez mas se utiliza
la misma terminologia utilizando el verbo “determine”°®. Pero
lo que es cierto es que si que podria haber diferencia entre
“considerar” y “estimar” en el idioma castellano.

9. Amigable componedor, arbitraje
ex aequo y bono, en (de) equidad, en
conciencia

Es también util volver a hacer alusion al Reglamento SIAC, ya
que esto presenta una evolucion del titulo de la disposiciéon
utilizada al referirse al arbitraje no de Derecho. Si en la
edicion de 2013, la disposicién de referencia del Reglamento
se titula “applicable law, amiable compositeur” (art. 27 del
Reglamento SIAC, 2013), la de 2016 decide expresamente
matizar la diferencia entre amiable compositeur y arbitraje ex
aequo y bono al decidir introducir en el titulo expresamente
esta referencia en el titulo del articulo 31 del Reglamento SIAC
(2016) (“applicable Law, amiable compositeur and ex aequo et
Bono”) distincidon que en cambio viene totalmente eliminada
en la actual edicién donde desaparece cualquier referencia
hablandose exclusivamente de “applicable law” (art. 35 del
Reglamento SIAC, 2025). Esto hace percibir que algunas aristas
ligadas a esta tipologia de arbitraje('%4.

En definitiva, no pueden descuidarse los matices entre
arbitraje ex aequo et bono y amiable compositeur como lo
demuestra la historia. Aqui es oportuno un reenvio a aquella

autorizada doctrina®®® que reconstruye
detalladamente todos los pasajes y la
evolucion y matices entre amiable compositeur,
arbitraje ex aequo et bono para entender la
comprension de la utilizacién en lItalia de la
expresion arbitraje secondo equita‘'®®. Todas
las versiones del Reglamento se refieren a la
“autorizacion” de las partes al arbitraje como
amigable componedor o ex aequo y bono!®"),
desde el punto de vista italiano esta expresion
ha significado mucho. En ltalia la referencia
a la expresion relativa a la “autorizacion”, en
el contexto de la normativa italiana, habia
abierto un debate antes de la reforma de
200608),

Parte de la doctrina'® sostenia que la
expresion “autorizar” a pronunciarse segun
equita, en ese momento es valida solo
para los arbitrajes nacionales, permitia a
los arbitros elegir si dirimir segun equita o
segun derecho; en ese sentido habia mas
margen de accién de la normativa relativa al
arbitraje internacional, en la que se utilizaba
otra expresién, mas bien hablandose es una
“facultad” para las partes de “disponer” esa
tipologia del arbitraje. Esta ultima expresion
hubiera obligado, a diferencia de la primera,
a dirimir necesariamente por equita?.
Después de la reforma de 2006, se unifican
los sistemas y se utiliza la expresion “disponer”
abandonando la referencia a autorizacion,

(102)

(103

(104

(105,

(106
(107,

(108
(109)
(110

(111

Revista IUS ET VERITAS N° 72, agosto 2026 / ISSN 1995-2929 (impreso) / ISSN 2411-8834 (en linea)

“The arbitral tribunal shall apply the LAW which it determines to be appropriate” Art. 35.1 Reglamento CNUDMI 2010; Art. 35.1 Reglamento
CNUDMI 2013; Art. 35.1 Reglamento CNUDMI 2021.

En ambas versiones inglesas efectivamente se utiliza la expresion “which it is determines appropriate”; sin embargo, la version espafiola
del reglamento CCI de 2021 traduce la expresion con “que considere”, mientras el reglamento CNUDMI dispone “que estime”. Esta
segunda expresion mantiene coherencia con la traduccion de la edicion del primer reglamento CNUDMI de 1976 aunque aqui no se
utilizaba la voie directe haciéndose referencia a la norma de conflicto (“el tribunal aplicara la ley que determinen las normas de conflicto
de leyes que estime aplicable” siendo la version inglesa “which it considers applicable”, art. 33.1). Se recuerde que desde el Reglamento
CNUDMI de 2010 se abandona la estricta referencia al conflicto de leyes que si sigue en el art. 28.2 la ley modelo CNUDMI. Del art.
21.1 Reglamento CCl (2026), que mantiene el mismo texto del Reglamento de 2021, no hay todavia traduccion oficial el espariol.
Para mayor informacién véase. Croft, Kee & Waincymer (2013, pp. 400-402); Caron &, Caplan (2013, pp. 119-121); Blackaby, Partasides
& Redfern (2022, pp. 191-193).

Para mayor informacion véase. Tenella (2021, pp. 131y ss, en particular 193-194), mas ampliamente véase en Tenella (2006, pp. 20
y ss), Tenella (2019, pp. 17 y ss).

Tenella (2021, p. 131 y ss, en particular 193-194), mas ampliamente véase Tenella (2006, pp. 20 y ss), Tenella (2019, pp. 10 y ss).
Para mayor referencia véase las respectivas traducciones de Art. 33 Reglamento CNUDMI 1976; Art. 35 Reglamento CNUDMI 2010;
Art. 35 Reglamento CNUDMI 2013; Art. 35 Reglamento CNUDMI 2021.

D.lg. 2 de febrero de 2006, n. 40, Gazzetta Ufficiale Serie Generale de 15 de febrero de 2006, n. 38 - Suppl. Ordinario n. 40.

Por todos con referencias bibliograficas véase Borghesi, D., (2001), Art. 822, en Arbitrato (F. Carpi, dir.), 22 ed., Zanichelli, Bologna, p. 576.
Antes de la reforma la norma relativa al arbitraje nacional era el (originario) art. 822 CPC italiano, mientras el primer parrafo (derogado)
art. 834 CPC italiano se referia al arbitraje internacional disponiendo que “Le parti hanno facolta di stabilire d’accordo tra loro le norme
che gli arbitri debbono applicare al merito della controversia oppure di disporre che gli arbitri pronuncino secondo equita”. Para una
sistematizacién, con nota bibliografica, véase Tenella Sillani (2021, p. 115y 116, nota n.1).

Art. 822 CPC italiano “Gli arbitri decidono secondo le norme di diritto, salvo che le parti abbiano disposto con qualsiasi espressione che gli
arbitri pronunciano secondo equita”. El nuevo panorama legislativo para alguno no cerraria el originario debate: Marinucci, (2014, p. 264).
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Por lo tanto, es fundamental la cuidadosa utilizacion de la
terminologia sobre todo en los contextos internacionales. Sin
embargo, a veces estos matices pueden pasar desapercibidos o
descuidarse. Un ejemplo nuevamente se da en la trasposicion a
otro texto de algunas traducciones oficiales. La version inglesa
y francesa del Reglamento CNUDMI disponen que “el tribunal
arbitral decidird como amigable componedor o ex aequo et
bono” intercalando las dos figuras con una “0”"'2)., Sin embargo,
en la version oficial espafiola, esta viene omitida.

La version espafiola no deja margen de duda"™® sobre la
posibilidad de si la “0” sea 0 no sea una conjuncion disyuntiva
y anula la posible diferencia entre las dos figuras, ya que pone
entre paréntesis la segunda. Asi se dispone que “el tribunal
arbitral decidira como amigable componedor (ex aequo et
bono)”. Evidentemente la evolucion dentro de las ediciones del
reglamento del SIAC y cuanto recién visto amerita una reflexion.
Por ello es oportuno reflexionar si un convenio arbitral, en el
cual las partes indiquen expresamente una u otra expresion,
pudiera conducir a diferentes aspectos aplicativos.

Un ulterior analisis amerita valorar como debe asociarse
la dupla internacional “amigable componedor” “ex aequo et
bono” dentro del ordenamiento peruano que tradicionalmente
ha utilizado expresiones como el arbitraje “en equidad” y “en
conciencia”. Se afirma esto, ya que el ordenamiento peruano, al
inspirarse a la normativa internacional y al referirse al arbitraje
internacional, inicialmente habia fusionado la “dupla peruana”
para luego volver a separarla. Asi las anteriores leyes de
arbitraje peruano de 1992 y 1996, las fusionan con una “y”,
afirmando que “el tribunal arbitral decidird en conciencia y
equidad solo si las partes le han autorizado expresamente a
hacerlo asi” (art. 117 de la Ley N° 26572 y art. 103 de la Ley
N° 25935).

En ese contexto, la influencia del arbitraje internacional
introducia una referencia a la equidad que en el contexto del
arbitraje nacional no existia, ya que para esta ultima tipologia se

Alfredo Ferrante

hablaba solo de arbitraje “en conciencia”4.
La actual normativa cambia de perspectiva
y se refiere indistintamente para el arbitraje
nacional e internacional disponiéndose que
asi “el tribunal arbitral decidira en equidad
o en conciencia” (articulo 55.3, Decreto
Legislativo N° 1071). Aqui se vuelve a separar
las dos expresiones pareciendo llegarse auna
identificacion entre ellas.

Siello fuera asi ¢ significaria que el arbitraje
en equidad y en conciencia corresponderian
a los amigables componedores y ex aequo
y bono? Lo cierto es que el concepto del
arbitraje en conciencia ha cambiado. Si
inicialmente este expresamente se referia a
los conocimientos y al leal saber y entender"'®
de los arbitros, quienes ademas debian
“tener presente los usos aplicables”"®,
posteriormente se inicié un proceso de
erosion de contenidos. En una primera fase
se elimin6 esta segunda referencia” vy,
finalmente, también la primera, quedando la
expresion despojada de cualquier referencia
en la actualidad®. Ello confirmaria que, bajo
el ordenamiento peruano, ambas expresiones
son sinénimas y la “0” no cumple una funcion
conjuntiva o disyuntiva ¢ Es asi también para
las expresiones utilizadas en la normativa
internacional u en otros sistemas nacionales?

La respuesta se complica incluso para
el ordenamiento peruano si se recuerda
que en determinados casos hay contextos,
como los contratos con las Asociaciones
Publicos Privadas (en adelante, APP) donde
existe expresamente la figura de amigable

(112)

(13

(114)

(115

(116
(17

(118)
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Véase las respectivas traducciones de Art. 33 Reglamento CNUDMI 1976; Art. 35 Reglamento CNUDMI 2010; Art. 35 Reglamento
CNUDMI 2013; Art. 35 Reglamento CNUDMI 2021.

La duda pudiera venir también desde una reconstruccion histérica puesto que el art. 33 del Reglamento CNUDMI de 1976 prefiere
utilizar deliberadamente la expresion “amiable compositeur or ex aequo et bono” cuando en cambio su borrador trataba las dos figuras
en conjunto: asi el art. 27 del borrador hacia referencia a “arbitraje aequo et bono (as amiable compositeur”).

Asi expresamente y sin alusion a la equidad el art. Art. 3 Ley N° 25935 y el Art. 3 Ley N° 26572. Sin embargo, la Ley de arbitraje de
1996 podrian deducirse que arbitraje en conciencia y equidad sean sinénimos. Esto podria hacerse mediante la interpretacion del art.
3 con el art. 20 de la Ley N° 25935 dado que esta Ultima disposicion hace alusion a la equidad y no la conciencia: afirmando que “el
nombramiento de arbitros de derecho o equidad podra recaer en personas nacionales o extranjeras”. Asumiendo que el art. 3 disponia
que “el arbitraje puede ser de derecho o de conciencia” y que ambas disposiciones se refieren al arbitraje nacional se llegaria para
el legislador coincidirian. Esta reconstruccion no se podria dar en la Ley N° 25935 ya que la formulacion de disposicién analoga no
hacia alusién a este aspecto, no nombrando el arbitraje de equidad (véase. art. 20).

Recuérdese aqui que la doctrina habia ya constatado que la relacion entre “el leal saber y entender” y la “equidad” puede conducir a
un “circulo vicioso”: De Trazegnies (1996, p. 116).

Como indicaba la Ley general de Arbitraje Peruana de 1992: Art. 3 Ley N° 25935.

Asi la Ley de Arbitraje Peruana de 1996 asocia el arbitraje en conciencia solo a “sus conocimientos y al leal saber y entender”: art. 3
Ley N° 26572.

El DL 1071 hace referencia solamente al arbitraje en conciencia o ex aequo y bono sin mas.
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componedor; figura que no coincide con la de arbitros, si
bien pueda tratar las mismas controversias sometibles a
arbitraje a tenor del art 2 del DL 107149, Es cierto que el
amigable componedor es un tercer sujeto neutral, imparcial
e independiente. No obstante, tiene una funciéon diferente
del arbitro que es la de proponer una soluciéon y llegar a una
transaccion. En este sentido, los efectos no coinciden con los
que derivan del laudo arbitral y ademas se desarrollan en una
etapa previa. En el caso de un contrato internacional en que las
partes se remitieran al amigable componedor en Peru podria
dar pie a problemas interpretativos.

Es llamativa la heterogeneidad que puede observarse en
el contexto peruano ya que el numeral 2 del articulo 29 del
Reglamento AMCHAM utiliza la expresion “en equidad o en
conciencia”; el numeral 2 del articulo 12 del Reglamento de
la Camara de Comercio de Lima (2008) emplea igualmente
la expresion “en equidad o en conciencia”; mientras que el
numeral 3 del articulo 21 de los Reglamentos de la Camara de
Comercio de Lima de 2017 y 2025 sustituyen dicha referencia
por la de “arbitraje de equidad”. Por su parte, CARC-PUCP
decide mantener la expresion “en conciencia”en el articulo 55,
literal b), de su Reglamento de 2025, al igual que en el articulo
54, literal b), del Reglamento de 2024 y el articulo 66, literal c),
del Reglamento de 2012.

En definitiva, si bien es cierto que en ambito internacional
y con caracter general la figura de “amigable componedor” y
la de arbitraje “ex aequo y bono” sustancialmente coinciden
y se siguen utilizando en las realidades internacionales para
abarcar el espectro cultural y normativo de los varios paises. Sin
embargo, también es cierto que la aprobacion en algunos paises
de normativas complementarias'?? o especificas puede volver
a distinguir las figuras del amigable componedor, arbitrador y
arbitro como en sus origines romanas y medioevales (Tenella,
2019, pp. 17 y ss.; Tenella Sillani, 2021, pp. 115y ss.) . Esto
podria crear una metamorfosis de las normas que en futuro
podria darse e incluso crearse debido a un excesivo desarrollo

de las normativas sobre ADR u otros aspectos
(Loquin, 2023, pp. 927 y ss). Lo que es cierto
es que, sin embargo, no quedaran dudas de
identidad entre las varias figuras alla donde el
legislador lo haya expresamente aclarado‘2".

Asi que, en definitiva, aunque si la inicial
decision en ambito internacional, y que se ha
mantenido en el tiempo, ha sido la de incluir
ambas referencias (UNCITRAL, 1976), la
de amigables componedores y ex aequo y
bono, para permitir elegir mas libremente
el término que resultaria mas congenial al
proprio ordenamiento, esto ha conducido a
crear problemas interpretativos y a veces
sustanciales.

10. Usos mercantiles

El tradicional art. 21 del Reglamento CCI
desde la segunda edicién queda inalterado;
y queda confirmado en la nueva edicion
de 2026 que ahora pasa a ser el art. 22.
Inicialmente la disposicion diferia ya que enla
version de 1998 de la CCl aparecia el incipit
“in all cases” y la referencia a “the relevant
trade usages” (articulo 17 del Reglamento
CCl, 1998), luego desapareci6(?2).

Tanto Reglamento CCI como CNUDMI
prevén una norma por la cual los arbitros
deben tener en cuenta los usos comerciales.
(123) En el articulo 35 del reglamento CNUDMI
de 1975 se pasa de la referencia a “los usos
mercantiles aplicables al caso” (“The usages
of the trade applicable to the transaction”),
a “cualquier uso mercantil aplicable al

19 Art. 120.3 Reglamento del Decreto Legislativo N.° 1362 (APP), Decreto Supremo N° 240-2018-EF.

(120) Parte de la doctrina ha propuesto su incorporacién en la Ley de Contrataciones del Estado: Talavera Cano, A. & Olértegui Huaman,
J. (2015), Talavera Cano, A. & Olértegui Huaman, J. (2015, pp. 271 y ss).

(121) Como ocurre por ejemplo en el Ordenamiento espafiol donde el punto VIl de la exposicion de motivos de la Ley de Arbitraje expresamente
indica las figuras del arbitraje en conciencia, ex aequo y bono y la de amigable componedor: “El arbitraje de equidad queda limitado
a los casos en que las partes lo hayan pactado expresamente, ya sea a través de una remision literal a la “equidad”, o a términos
similares como decisién “en conciencia”, “ex aequo et bono”, o que el arbitro actuara como “amigable componedor”: Ley 60/2003, de
23 de diciembre, de Arbitraje (BOE N° 309, de 26 de diciembre). Se recuerde que si la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola de 1881
predisponia un juicio arbitral y otro de amigables componedores distinto (art. 790 y ss) en que estos Ultimos decidian “sin sujecion a
formas legales y seguin su saber y entender (art. 833.1). La posterior Ley de arbitraje de 1988 en cambio habia introducido la expresién
“arbitraje de equidad” si bien ligaba los arbitros en este caso también a “su saber y entender” (art. 4 Ley 36/1988, de 5 de diciembre,
BOE, 293/1088, de 7 de diciembre).

(1220 Art. 22(2) Reglamento CCI (2026), Art. 21(2) Reglamento CCI (2021), Art. 21(2) Reglamento CCI (2017); Art. 21(2) Reglamento CCI
(2012). Se introduce el inciso “if any” sobre la posibilidad de que exista, aunque no necesariamente, un contrato entre las partes.

(12 Para una panoramica sobre los usos con particular referencia a los Principios UNIDROIT y CISG véase Schwenzer, Hachem & Kee
(2012, pp. 310y ss); Schwenzer & Mufioz (2026, pp. 104 y ss), en relacion al Reglamento CDUMNI por ejemplo véase Caron &, Caplan
(2013, pp. 121-123).
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caso”¥) mientras en el articulo 17 del Reglamento de CCI
se pasa de “los usos comerciales pertinentes” (“The relevant
trade usages”) a “cualquiera uso comercial pertinente”(129,

Desde su version inicial, ambos han tenido un incipit en
la norma que afirma que esto debe realizarse “en todos los
casos”. Sin embargo, si bien en el Reglamento CNUDMI
esto esta presente en todas las ediciones('?®, la CCl lo ha
abandonado desde el afio 2012('?). Dado que la norma esta
colocada en el articulo 35 relativo a (i) la ley aplicable, cuando
las partes hayan alcanzado o no un acuerdo sobre esta; y
(i) el arbitraje no de Derecho, debe valorarse si se refiere a
ambas hipotesis.

La expresion “en todos los casos” deberia entenderse
referida Unicamente a su primera hipoétesis, en su duplice
vertiente. Los “casos”, por tanto, serian aquellos en los que
las partes han llegado a un acuerdo y aquellos en los que
no lo han hecho. Esta interpretacion se sustenta en una
reconstrucciéon considerando su norma inspiradora y viendo
que ésta efectivamente hacia referencia a ambos supuestos.
Mas aun, el articulo VII.1 de la Convencién Europea sobre
Arbitraje Internacional de 1961, utilizaba la expresién “en ambos
casos('?®”y no “in all cases”, reuniendo todas las disposiciones
lexicales en un unico numeral. Ademas, al dejar la regulacion
de los amigables componedores en un segundo y sucesivo
numeral (art. VII.2 de la Convencion Europea sobre Arbitraje
Internacional, 1961) no hubiera podido referirse a estos.

Sin embargo, el hecho de que los reglamentos CNUDMI,
por un lado, sustituyen la expresién en “ambos casos” con “en
todos los casos” y, por otro, colocan contextualmente colocan
el parrafo de los amigables componedores y el arbitraje ex
aequo y bono con anterioridad a la disposicion?, podria
hacer pensar lo contrario. En efecto, ello podria hacer pensar
que la expresion “en todos los casos” se refiere ahora a ambos

(124,

Alfredo Ferrante

supuestos: a las dos hipotesis relativas a la
ley aplicable, cuando las partes han llegado
0 no a un acuerdo, y por otro, al arbitraje no
de Derecho.

Se afirma esto, ya que la eleccion operada
por los reglamentos CNUDMI, mas que
referirse al articulo VII.1 de la Convencion de
Ginebra de 1961, utiliza la estructura de su
borrador®® cuyo comentario oficial aclaraba
expresamente que “en cualquier caso” se
refiere tanto a los arbitros decidan de acuerdo
con las rules of law o como “amigables
componedores” (UNCITRAL, 1975, p. 178).
Por lo tanto, el reglamento CNUDMI, con su
forma de redaccién, decide también aplicarlo
también a estos casos('3".

Interesante es observar la decision de la
Camara de Comercio de Lima de eliminar la
referencia “en todos los casos” del numeral
4 del articulo 12 del Reglamento (2008)
disponiendo una redaccidon mas neutral en el
numeral 2 del articulo 21 de sus Reglamentos
del 2017 y 2025. De esta forma, se aleja del
esquema del Decreto Legislativo N° 1071132,
postura que también adopta el Reglamento
AMCHAM (2021) en el numeral 3 de su
articulo 29. La normativa nacional peruana,
ademas, habla expresamente de “usos y
practicas aplicables” (art. 57.4, Decreto
Legislativo N° 1071). Esta misma expresioén
es utilizada también por el Reglamento del
CARC-PUCP")y por el articulo 29, numeral
3, del Reglamento AMCHAM (2021). Por su

“Any usages of trade applicable to the transaction” Art. 35 Reglamento CNUDMI 2010; Art. 35 Reglamento CNUDMI 2013; Art. 35

Reglamento CNUDMI 2021. Para una panoramica sobre los trabajos preparatorios véase Caron &, Caplan (2013, p. 123).

(125,

Art. 21(2) Reglamento CCI (2012).

(126,

2021; Art. 17 Reglamento CCI (1998).

(127,

Art. 21(1) Reglamento CCI (2017), Art. 21(1) Reglamento CCI (2021).

(128
(129

“Any relevant trade usages”: Art. 22(2) Reglamento CCI (2026), Art. 21(2) Reglamento CCI (2021), Art. 21(2) Reglamento CCI (2017);
Art. 35 Reglamento CNUDMI 1975; Art. 35 Reglamento CNUDMI 2010; Art. 35 Reglamento CNUDMI 2013; Art. 35 Reglamento CNUDMI
Presente en el Art. 17 Reglamento CCl (1998), desaparece en los Art. 22(1) Reglamento CCl (2026), Art. 21(1) Reglamento CCI (2012),

“In both cases”: Art. VII.1 Convencién Europea sobre Arbitraje Internacional de 1961. Aqui se hace referencia a “trade usages” sin mas
En este sentido estando la disposicién colocada en el numeral n. 3, al utilizar la expresion “en todos los casos” podria parecer referirse

tanto al numeral n° 1 (relativo al acuerdo/no acuerdo de las partes) como al numeral N° 2 (relativo al arbitraje no de derecho) del art.

35 Reglamento CNUDMI.

(130
(131

la Ley Modelo CNUDMI y del art. 57.4 DL 1071.

(132

a arbitraje no necesariamente mercantiles y también nacionales.
(133

CARC-PUCP (2012).

Lo que era originariamente el Art. 27 del borrador: véase UNCITRAL (1975, p. 178).
Al tener una estructura similar art. 35 Reglamento CNUDMI, pueden repetirse los mismos razonamientos en el caso del art. 28.4 de

Aqui se habla de “usos y practicas aplicables”: Art. 57.3 DL 1071. Se recuerde que la norma se refiere solo a usos por aplicarse también

Art. 55 letra b) Reglamento CARC-PUCP (2025); ya art. 54 letra b) Reglamento CARC-PUCP (2024) y art. 66 letra c) Reglamento
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parte, la Camara de Comercio de Lima prefiere referirse a
“cualquier uso y practicas aplicables™ 4, dejando expresamente
un espectro aplicativo mas amplio.

Cuanto recién planteado, sin embargo, hace destacar cuatro
aspectos. El primero aspecto es establecer cual es la relacion
que la aplicacion de los usos comerciales puede tener dentro
del arbitraje no de Derecho. Los margenes para el tribunal en
el arbitraje de equidad®® son indudablemente muy amplios,
sin embargo, hay que preguntarse si esta expresa alusion a los
usos comerciales que el tribunal “debe tener en cuenta” puede
o debe interpretarse como una especie de limitacién indirecta
en el reglamento CNUDMI o en las hipétesis parecidas.

Debe recordarse aqui que la posibilidad de vincular el
arbitraje de equidad con otras normas se permite gracias a la
autonomia de la voluntad. Un claro ejemplo de esta posibilidad
es ofrecido por la Ley de Arbitraje espafiola que dispone que
“si las partes autorizan la decisién en equidad y al tiempo
sefialan normas juridicas aplicables, los arbitros no pueden
ignorar esta ultima indicacién” %®. Por lo tanto, si el articulo
35 del Reglamento CNUDMI efectivamente comprende los
casos de los amigables componedores y del arbitraje ex aequo
y bono; el modelo descrito en el numeral 3 articulo 35 del
Reglamento CNUDMI y el modelo del numeral 2 del articulo
22 del Reglamento CCI, aunque presenten una regulacién
tendencialmente similar, serian sustancialmente diferentes.
Ello se debe a que, en el segundo caso, el tribunal no estaria
obligado, por expresa disposicion, a tener en cuenta los usos
comerciales pertinentes.

Un segundo aspecto deriva de una diferencia entre la
Convencion de Ginebra de 1961 (y su borrador) y el Reglamento
CNUDMI. Mientras que las dos primeras no prevén la voie
directe, el Reglamento CNUDMI si la incorpora. Repitiendo
un razonamiento analogo al expuesto anteriormente, cabe
preguntarse: ¢la prevision de que el tribunal arbitral tendra
en cuenta cualquier uso mercantil aplicable al caso, opera
como anclaje a la libertad dispositiva de los arbitros? El hecho
de que exista una disposicién, aceptada por las partes, que

expresamente dispone este aspecto parece
dar respuesta positiva a la interrogante.
Ademas, el hecho de que el Reglamento
CNUDMI refiera expresamente a cualquier
uso mercantil “aplicable al caso” a fortiori
significaria que, de existir un uso mercantil,
en el caso concreto no se podria hacer caso
omiso de este.

Un tercer aspecto interesante es aclarar si
existe una diferencia entre un uso “apropiado”,
“aplicable” o “pertinente”. Como premisa, aqui
es menester observar que, nuevamente, las
traducciones oficiales al idioma castellano
ofrecen matices diferentes, a pesar de que la
version inglesa utiliza la misma terminologia
appropriate. Efectivamente, en el Reglamento
CNUDMI se ha traducido “aplicable” o
“apropiado”®”). El hecho de que un uso
comercial “pertinente” y un uso “apropiado”
son diferentes lo demuestra la evolucion que
la terminologia ha tenido en la CCI"3®y que ha
incorporado también la Camara de comercio
de Lima. En efecto, desde el afio 2017, esta
ultima ha establecido que el tribunal ya no
aplicara mas las normas juridicas “que estime
apropiadas”, previstas en el numeral 2 del
articulo 12 del Reglamento del 2008, sino las
“pertinentes”, conforme a las formulaciones
establecidas en el numeral 3 del articulo 21
de los Reglamentos del 2017 y 2025.

Hay un aspecto mas. Dado que “en todos
los casos” vincularia el tribunal también con
arreglo a las estipulaciones del contrato, una
parte de la doctrina se ha preguntado si esto
podria ser un ulterior limite a la aplicacién
de la lex mercatoria®®. En definitiva, el rol
que pueden tener los usos mercantiles/

(1349 Desde el 2017, se pasa, de la expresion “usos y practicas aplicables” del Reglamento de 2008, a la de “cualesquiera usos y practicas
aplicable”: cf. Art. 12.2 Reglamento Camara Comercio de Lima (2008); Art. 21.2 Reglamento Camara Comercio de Lima (2025); Art.

21.2 Reglamento Camara Comercio de Lima (2017).
(135

(136,

26 de diciembre).

(137,

En este momento en este contexto se esta utilizando la expresion como sinénimo de todos los arbitrajes no de Derecho.
Punto VIl de la Exposicion de motivos de Ley de Arbitraje espafiola: Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje (BOE N° 309, de

(138

(139)
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El término “to be appropiate” en el art. 35.1: y “applicable to the transaction” se traducen respectivamente con “que estime apropiada”
en el art. 35.1: y “aplicable al caso” 35.3 Reglamento CNUDMI (2010) (2013) (2021). En el reglamento de 1976 en cambio applicable
en ambos casos se habia traducido de la misma manera (aplicable/s).

Por ello si para la voie directe el reglamento CCI habla de “appropiate”, para los usos decide utilizar no dicha expresién sino la de
“relevant”. Asi que si el Reglamento CCI traduce “appropiate” con “apropiado” en relacion con la voie directe, habla en el segundo
caso de usos comerciales “pertinentes” (art. 21(1) Reglamento CCI 2021, 2017, 2012). Del art. 22(1) del Reglamento CCI de 2026,
idéntico en redaccion, no existe todavia traduccién oficial al espafol.

Con referencia también a mas limitaciones véase Caron &, Caplan (2013, p. 117 y 121-122).
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comerciales puede depender del contexto y de la normativa
de referencia aplicable y puede recibir diferente interpretacion
aplicativa a pesar de que tenga una idéntica percepcion
conceptual.

11. Conclusiones. ¢',Trién,gulo isosceles,
escalenos o equilatero?

El estudio realizado en las secciones anteriores ha conseguido
verificar algunos aspectos.

a)

c)
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Si bien son factores claves a la hora de resolver el fondo
de la controversia en el ambito del arbitraje comercial
internacional, la lex mercatoriay la soft law, son conceptos
amplios y genéricos que no reciben un consenso unico en
él contexto juridico. Ambos parecen recibir progresivamente
el mismo peso especifico del Derecho sustantivo. El mismo
Derecho sustantivo, en el ambito internacional, ha asumido
gradualmente un concepto menos rigido y mas flexible, en
la medida en que, por ejemplo, por normas de Derecho o
Ley se vienen a entender también textos no necesariamente
procedentes del Derecho sustantivo stricto sensu. Por
ejemplo, los Principios de la Haya incluyen en el concepto
de norma de Derecho los instrumentos que hayan sido
elaboradas por érganos no legislativos o gubernamentales.
En este sentido los tres conceptos en el ambito del derecho
internacional y del arbitraje resultan aun mas borrosos de
lo que lo serian conceptualmente. A esto se afadan la
interaccion de estos tres con los “Principios” generales del
Derechos.

La disfasia y la posible diferente interaccion entre los tres
elementos se debe también a las diferentes perspectivas
aplicables: (i) la mayor o menor libertad para las partes
de qué instrumento puedan elegir sobre el fondo de la
controversia mediante su autonomia de voluntad; (ii) los
diferentes escenarios que se pueden proyectar dependiendo
de la aplicacion de la voie directe o indirecte en caso de que
la eleccion resulte ineficaz o ausente; (iii) los matices, entre
las varias tipologias de los arbitrajes que no son de Derecho
(por ejemplo, amigable componedor ex aequo y bono) y
que, tal vez pueden, convertirse en sustanciales. Todo
esto influye sobre los diferentes margenes interpretativos,
de accion y de libertad al arbitro para poder operar en la
aplicacion del Derecho sustantivo, de la lex mercatoria y
de la soft law.

A esto debe afadirse un factor mas que incide sobre la
posible diferente aplicacion de Derecho sustantivo, soft lawy
lex mercatoria: 1a heterogeneidad de criterios que los varios
y diferentes textos o instrumentos internacionales tienen a la
hora de regular las perspectivas recién analizadas. Si bien se
ha asistido a una progresiva modernizacién y armonizacion
dentro del arbitraje internacional comercial, la aplicacion
de uno u otro instrumento conlleva una diferente utilizacion

d)

e)

Alfredo Ferrante

del Derecho sustantivo, soft law y lex
mercatoria y conduce a efectos practicos
diferentes. También aqui el arbitro tiene
un rol fundamental y debe cuidosamente
realizar una actividad interpretativa. El
conocimiento técnico de los reglamentos
de arbitrajes de los varios Centros resulta
fundamental también en fase de redaccion
del convenio arbitral o en fase de elegir
el Centro, ya que en algunos casos los
reglamentos difieren y esto convertirse en
diferencias sustanciales en el momento de
la resolucion de la controversia.
Problemas de heterogeneidad pueden
incluso proyectarse en la aplicacion
del mismo texto de referencia. Esto
se debe a las posibles disfasias que
genera la traduccion juridica sobre todo
si es la oficial. El problema interpretativo
puede convertirse, en algunos casos, en
problema sustancial, si no se considera
la panordmica en todo su conjunto. Por
ello, el arbitro debe cuidosamente tener
presente estos aspectos. Aqui el rol del
derecho comparado asume un papel
clave0. Estos problemas se amplifican
si se consideran que, muchas veces,
las traducciones de los varios textos
internacionales no son coordinadas entre
si y, por lo tanto, no necesariamente
pudiera haber exacta coincidencia de
sentido en una terminologia, aunque
literalmente sea idéntica en uno u otro
texto. Esto se verifica ain mas en el caso
de las traducciones al castellano.

El margen de accién del arbitro viene
sustentado también por la posible
integracion y complementariedad entre
Derecho sustantivo, soft law y lex
mercatoria. Piénsese al rol que puede
tener en este contexto la CISG o los
Principios UNIDROIT y su interaccién. Un
ulterior problema interpretativo/aplicativo
podria darse no solo cuando las partes
prevén expresamente algunos de estos
aspectos sino también cuando las partes
hayan elegido el Derecho nacional. Esto
porque, en algunos casos, esto puede,
debe o no debe integrarse o interpretarse
a la luz de los Principios del derecho.
Recuérdese, ademas, que dependiendo
del supuesto analizado, los arbitros son
tenidos a tener en cuenta “en cualquier
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caso” de las estipulaciones del contrato ya que el caso
especifico tendra sus precisas peculiaridades.

f) Diferentes margenes interpretativos no se deben, por lo
tanto, solo a la diferencia posible entre los instrumentos
aplicables sino también a la posible diferente interpretacion
doctrinal que de esto se hace. Asi que si bien la
modernizacion del derecho uniforme internacional y arbitral
tiene tendencialmente raices comunes persisten matices
que hacen interaccionar diferentemente Derecho sustantivo,
lex mercatoria y soft law.

En definitiva, Derecho sustantivo, lex mercatoria 'y soft law
son tres instrumentos que pueden constituir las principales
referencias metodoldgicas del arbitraje comercial internacional
cuando concurren en el caso concreto. Dado que el nUmero tres
ha sido tradicionalmente asociado, en la geometria clasica, a
la figura del triangulo como forma de equilibrio, definido por la
relacion entre tres puntos en el espacio, estos tres instrumentos
pueden representarse metaféricamente como tal.

El triangulo puede aparecer mas simétrico o desigual
dependiendo de los distintos grados de ponderacion que se
atribuyen a estos tres instrumentos. En su tarea el arbitro actua
como operador metodoldgico encargado de su ponderacion vy,
en este sentido, determina la configuracion del triangulo a partir
del caso concreto; es el constructor del triangulo.

Ahora bien, a lo largo de esta tarea el arbitro no dispone
de plena libertad configurativa, sino que debe siempre operar
dentro de limites definidos: estos son, lo establecido por la
autonomia de las partes, los instrumentos realmente aplicables
y los condicionantes técnicos juridicos del caso, como la
interpretacion del convenio arbitral. Estos contribuyen a atribuir
la ponderacion juridica a cada elemento y a configurar las
longitudes geométricas de los lados.

Segun la ponderacion y el peso de Derecho sustantivo, lex
mercatoria 'y soft law puede hablarse de triangulos equilateros,
isdsceles o escalenos. Un triangulo equilatero reflejaria la
perfecta igualdad o equilibrio entre los tres instrumentos, el
isdsceles unaigual ponderacioén entre dos de ellos (por ejemplo,
softlawy lex mercatoria) y una distinta intensidad con el tercero.
Finalmente, el triangulo escaleno representaria tres magnitudes
distintas (sin necesariamente haber una jerarquia entre ellos).
En este sentido los lados del triangulo representan la intensidad
de cada uno de los instrumentos y el triangulo sera el resultado
de su ponderacion reciproca.

No obstante, ello no significa que Derecho
sustantivo, lex mercatoria y soft law deban
intervenir siempre conjuntamente en el
arbitraje, sino cuando efectivamente concurran
en la decision. Por lo tanto, los tres factores
no necesariamente integran el razonamiento
arbitral. En algunos casos, uno o mas de
los factores puede carecer de relevancia
y entonces el modelo triangular pierde
operatividad, dando paso a configuraciones
mas simples, como la lineal o la puntual.

Frente a este escenario se comprende
como sea clave no solo el background
cientifico del arbitro sino también cultural y
la tipologia del supuesto arbitral en el caso
concreto. Particular releve asumira el rol
del jurista comparatista que podra percibir
todos estos aspectos con particular cuidado.
El comparatista aqui puede jugar un rol
fundamental: de hecho, debe recordarse
aqui que el comité directivo que dio pie a la
redaccion de los principios UNIDROIT fue
dirigido por René David (Bonell, 1992a, p.
727), ilustre jurista comparatista.

Asi que es indudable que el derecho
comparado desarrolla un rol clave en el
arbitraje internacional desarrollando en estas
multiples funciones/#", teniendo también un
papel clave en los dictamenes periciales
(Gaillard, 2020, p. 27). Lo afirmado valdra
aun mas si se aceptara el principio jura novit
arbiter™? por el cual el arbitro puede utilizar
su conocimiento del derecho comparado
para determinar el contenido de dichos
instrumentos sin basarse unicamente en los
elementos directamente alegados por las
partes (Gaillard, 2020, pp. 30-31).
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