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Los usos. Si las inversiones y operaciones
comerciales en diversos sectores implican diversos
riesgos y oportunidades, jpor qué no se invocan
adecuadamente “los usos” en el procedimiento

arbitral !

Usages. If the investments and operations in various sectors
involve various risks and opportunities, why not properly
invoked “usages” in the arbitration?

Hernany Veytia

hveytia@gmail.com

Doctora en Derecho. LL.M. Yale. Socia de V&V en Londres, Directora del Centro de Estudios sobre Finanzas Sustentables
BNM-Cambridge. Sus actividades como arbitra y abogada incluyen casos en més de 57 paises en los cinco conti-
nentes en materia de inversiones, principalmente en los sectores de infraestructura, energia y minas. Ha sido socia
de Deloitte, abogada interna de DaimlerChrysler y del Banco del Atlantico (hoy HSBC). Ha sido profesora invitada
e investigadora de diversas instituciones, entre ellas, el Instituto Suizo de Derecho Comparado, el Instituto Max
Planck en Hamburgo y Munich, la Universidad de Roma y el Centro de Estudios Europeos de Turin.

Resumen: El presente trabajo constituye una reflexion sobre la invocacién de los usos
comerciales en el arbitraje internacional, sus criterios de aplicacién y utilidad, bien
como sus dificultades. Para ello, se tratard de distinguir los usos de otras figuras, de
distinta naturaleza y consecuencias juridicas (por ejemplo, la costumbre), identificar
las principales dificultades —las cuales se centran sobre todo en la carga de la prueba
para quien invoca un uso particular—y ventajas de su aplicacién.

Palabras clave: usos comerciales, arbitraje internacional, comercio internacional.

Abstract: This paper is a reflection on the invocation of commercial uses in international
arbitration, its application and usefulness criteria, as well as their difficulties. To do this,
we try to distinguish the uses of other figures, different in nature and legal consequences

1 El presente articulo también se encuentra publicado en la BA Arbitration Review, N° 1, abril 2013, pp. 4-23.



Los usos. Si las inversiones y operaciones comerciales en diversos sectores implican diversos riesgos y oportunidades,
¢por qué no se invocan adecuadamente “los usos” en el procedimiento arbitral?
Hernany Veytia

(e.g., custom), identify the main difficulties, which focus primarily on the burden of proof
Jor whom invokes a particular usage - and advantages of their application.

Keywords: commercial usage, international arbitration, international trade.

1. Introduccion

Contra la moda toda lucha es indtil, y hoy por hoy el arbitraje internacional cada vez
se parece mds a un proceso judicial, donde se ve, se dice, se escucha lo mismo que en
tribunales locales. Lo que no podria ser de modo diverso, si a eso se dedican cotidia-
namente las personas que participan en el procedimiento. El drbitro no es un forastero
ajeno al entorno cultural y legal de las partes?; ni tampoco es un turista legal3, sino un
jurista elegido, por simpatia con la parte y/o institucién que lo designa y ademds por su
honorabilidad, imparcialidad, buen juicio, preparacién académica, experiencia profesional
y sorprendentemente siempre con disponibilidad de tiempo.

La neutralidad cultural® no es ignorancia del modo de vida del lugar donde suceden los
hechos, o de los aspectos sociales y politicos en que las partes llevaron a cabo su inver-
sién o transaccién, asi como con los usos en el sector comercial a nivel global> en que
interactian las partes al grado necesario y suficiente para lograr una auténtica cercania
a los hechos, y puntos controvertidos presentados por las partes°.

2 De hecho frecuentemente las instituciones administradoras de arbitraje designan 4rbitros prioritariamente
en base a su nacionalidad y/o su residencia.

3 DeraINs, Yves, “El turismo arbitral ;Realidad o Espejismo?”. En: Liber Amicorum Bernardo Cremades. Madrid.
Kluwer. 2007, p. 331.

4 Ibid., p. 33: “Para ser culturalmente neutral es preciso que el 4rbitro tenga conciencia del caricter relativo de
las reglas juridicas, sustanciales como procesales”. En el mismo sentido MAaCLEAN UGARTECHE, Roberto: “La
cultura no es lo que uno sabe, sino lo que uno traduce de lo que sabe por conductas. Y éstas comienzan desde
un proceso interior, pero este proceso interior implica que no hay nada que no ingrese por nuestros sentidos.
Eso significa que no nos enfrentamos a la realidad, sino a percepciones incompletas de ella. En ese sentido, la
experiencia no es lo que le pasa al individuo, sino mds bien, cémo percibe aquello que le pasa. Esa manera de
percibir es la cultura, la administracién de ese interior que se manifiesta. En culturas como la nuestra ocurre
una deformacién de la administracién interior” en http://perueconomico.com/ediciones/17-2008-may/
articuloiculos/52-roberto-maclean-ugarteche.

> Globalization has been defined as the “denationalisation of markets, laws, and politics in the sense of interlacing
peoples and individuals for the sake of the common good”, v. DELBRUCK, Jost. “Globalization of Law, Politics,
and Markets - Implications for Domestic Law - A European Perspective”. Indiana Journal of Global Legal
Studies. Vol. 1, issue 1, 1993, p. 9 en 11.

6 Moral hazard is present when arbitration becomes a quasi-profession in a limited market.
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Todos los que gustamos y participamos en procesos arbitrales, hemos experimentado
que casi siempre se aplica el principio iura novit arbiter, el drbitro conoce el derecho
aplicable, aunque este sea un derecho extranjero. Cada una de las partes en la contro-
versia puede designar a un miembro del tribunal arbitral —que, en teoria, incluso puede
ser un arquitecto, ingeniero, contador o cualquier otra persona—; pero si no existe carga
de la prueba para que el drbitro demuestre conocer el derecho, menos adn para que
demuestre que conoce los usos comerciales” o marco cultural. En otras palabras, cada
parte nominadora es responsable del drbitro que designa® y si no lo hace bien, tiene la
dura carga no de la prueba, sino de lograr “educar”, “formar” (burden of education) al
tribunal arbitral durante el proceso?.

Los usos no suelen ser definidos en los contratos que celebran las partes, ni en sus res-
pectivos anexos. En todo proceso arbitral no hay duda en que el tribunal puede tomar
en cuenta los usos comerciales, que sean reglas de comercio observadas regularmente
por los sujetos involucrados en una industria en particular, o en un mercado definido. El

problema estd en determinar si un particular uso es o no aplicable y relevante al conflicto

7 Los usos siempre adoptan un cardcter subsidiario y secundario al derecho aplicable para interpretar el contrato,
asi lo refieren la Ley Modelo de UNCITRAL (articulo 28) y las legislaciones nacionales que la han adoptado,
pero también: las reglas de UNCITRAL (Articulo 33 (3), las reglas del International Chamber of Commerce
[ICC] (articulo. 17(2) “En todos los casos, el Tribunal Arbitral deberd tener en cuenta las estipulaciones del
contrato y los usos comerciales pertinentes), la Ley Modelo de UNCITRAL (Articulo 28), la Convencién
de Ginebra de 1962, los usos siempre adoptan un cardcter subsidiario y secundario al derecho aplicable para
interpretar el contrato (Articulo. 28 ICDR, que s6lo se refiere a usos y précticas en la controversia contractual
y no a “derivadas” del contrato, por lo que deja fuera a los usos en casos de responsabilidad extracontractual).
Mis dudoso es saber si el tribunal puede invocar los usos tratindose de arbitrajes segtin las reglas de arbitraje
de CIADI, la cdmara Estocolmo (Articulo. 22, que se refiere al derecho o reglas de derecho “rules of law
which it considers to be most appropriate”). En el mismo sentido el Articulo. 22.3 de la London Court of
International Arbitration (LCIA), que es indistinto a lo que le ordena el articulo. 22 (c). Esta contradiccién
de poderes del tribunal arbitral fue discutida en el caso DST v. Rakoil, 2. LLOYD’S REP. 246, 251 (1987)
en la que se buscé la nulidad de un laudo, por haberse basado en Jex mercatoria. Finalmente, en el arbitraje
en China con reglas CIETAC el Tribunal puede llevar a cabo la labor investigativa que desee.

8 Obviamente asumiendo con pleno conocimiento que después no le resultard ficil ir a un tribunal judicial
llorando y decir que el tribunal arbitral de que se viol6 su derecho a ser oido porque el tribunal arbitral no
le dio oportunidad de presentar su caso, tema ampliamente explorado por KUurkeLa, Matti & TURUNEN,
Santtu. Due Process in International Commercial Arbitration. 2da edicién. London, 2010. p. 179.

9 KurkEra, Matti, “Jura Novit Curia and the Burden of Education in International — A Nordic Perspective”.
En: ASA Bulletin 3/2003 (september), citdndose el mismo autor en KURKELA, Matti: Letters of Credit and
Bank Guarantees Under International Trade Law. 2da edicién. London, Oxford University Press, 2009, p. 371.
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entre las partes!?. Las caracteristicas de los usos comerciales y sus condiciones de validez,
deben ser estudiadas dentro del marco de cada jurisdiccién y el derecho aplicable. Esto no
puede ser aplicado de otro modo, puesto que muchas veces los criterios para determinar
si un uso es o no valido, debe llevarse a cabo mediante los criterios de conflicto de leyes
para determinar el derecho aplicable (lo que muy pocas veces sucede)!!.

Los usos comerciales ficilmente se funden y confunden con las précticas establecidas
entre las partes; se convierten en algo asi como cuando un ejecutivo explica su compor-
tamiento “cuando yo llegué asi se hacfa”’. No resulta raro encontrar que una parte realiza
obligaciones que segtin el contrato corresponderian a la contraria, posiblemente porque
el contrato se archivé, las condiciones y empleados de la empresa cambiaron y efectiva-
mente el modo de operar de una de las partes obedecia al comportamiento no inusual
en el sector (lo que no basta para alcanzar el grado de “uso comercial”). Ejemplos de esto
no faltan en la industria de la construccién, pero también se encuentran en arbitrajes en

materia de propiedad intelectual (reglas OMPI)!2.

10 Ta sentencia de la Suprema Corte de Canadd, Lac Minerals Ltd. v International Corona Resources Ltd. 11
August 1989 [1990] ES.R. 441 reproduce la definicién de uso de la obra de HALsBURY Laws of England, 4a.
edicién, vol. 12, pérrafo 445, p. 28:

“Usage may be broadly defined as a particular course of dealing or line of conduct generally adopted by persons
engaged in a particular department of business life, or more fully as a particular course of dealing or line of conduct
which has acquired such notoriery, that, where persons enter into contractual relationships in matters respecting the
particular branch of business life where the usage is alleged to exist, those persons must be taken to have intended to
Sfollow that course of dealing or line of conduct, unless they have expressly or impliedly stipulated to the contrary”.

11 Cf. articulo 1496 Cédigo Francés, articulo 42 de la Convencién de Washington de 1965, Articulo 28 de la
Ley Modelo de UNCITRAL. La mayoria (mds del 80%) de los contratos internacionales indican cual es el
derecho aplicable. Obviamente en un mundo ideal, donde realmente los abogados de las partes se interesaran
por el derecho internacional privado (conflict of law), la controversia sobre el derecho aplicable deberia ser
anterior, incluso a la constitucién del tribunal arbitral, que debe ser versado en el derecho aplicable. Por
cuestiones practicas, el tema del derecho aplicable, si las partes no se ponen de acuerdo, se puede resolver
con un laudo parcial respecto al derecho aplicable. Lo que es importante es que quede claro que el lugar
del arbitraje no influye necesariamente en la eleccién del derecho sustantivo a la controversia, al menos en
teorfa incluso cuando las partes no tienen facultad para someterse a un derecho sustantivo extranjero (como
es el caso de varios paises latinoamericanos, no en el caso de México o Perd, pero si Guatemala y otros). En
este mismo sentido, véase: W. BUHLER, Michael and WeBsTeR, Thomas H. Handbook of ICC arbitration
commentary, precedents, materials. 242 edicién. London Sweet & Maxwell, 2008. Del mismo autor BUHLER,
Michael. Practitioners handbook on international commercial arbitration. Editor Frank-Bernd Weigand.

Oxford: Oxford University Press. 2009, p. 1269 (15.656).

12 htep://www.wipo.int/amc/en/domains/casesx/index.html.
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2. Ladificultad con los usos es el tiempo y costo de demostrar
su existencia

Los usos comerciales son diversos a la costumbre!3. Un uso para probar existencia requiere
demostrar la opinio iuris, pero no la inveterata consuetudo. La opinio iuris se refiere al sen-
tido de obligatoriedad en el sector comercial, que es diferente a un comportamiento que
se realiza como favor, cortesia o buena educacién o moralidad. La inveterata consuetudo se
refiere a que desde tiempo inmemorial se ha realizado asi'4. Por ¢jemplo, en materia de
telecomunicaciones existen usos que se han desarrollado por la reciente tecnologfa. Por
otra parte, un uso industrial o comercial puede servir al legislador nacional de base para
convertirse en una norma legal, pero no por constar en una ley, reglamento o norma ofi-
cial; pierde, por ese solo motivo, su cardcter de uso!>. Tampoco deja de ser un uso porque
alguien lo recopile y conste por escrito. Pero, a contrario sensu, es absurdo pretender que
en un proceso arbitral se solicite prueba por escrito para demostrar el “uso”. Peor atn,
si se solicitan opiniones de peritos, y ellos mismos difieren sobre la existencia y dmbito
de aplicacién del uso. En ocasiones hasta los mejores especialistas en un sector pueden
ponerse nerviosos en la audiencia, dada su falta de familiaridad con cross examination, o
contrapreguntas de un abogado o tribunal.

Uno de los errores mds frecuentes en procesos arbitrales es ajustarse a una mentalidad
positivista y considerar que solo vincula a las partes lo que estd en un tratado, ley o con-
trato. Por ejemplo, en casos de compraventa internacional de mercaderias, es frecuente
que las partes y drbitros se olviden de los usos en el sector [Art. 9 (2) CISG (United
Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods)]. A manera de ejemplo,

13 En sentido contrario el eminente profesor inglés GooDE, Roy: Usages is sometimes used to denote practices or
behaviour, sometimes to indicate a pattern of behaviour which has risen to the level of norm. Goode, Roy, “Usage
and its Reception in Trasnational Commercial Law”. International and Comparative Law Quarterly, Vol. 1,
1997, p. 7.

14 Caso de Asilo CIJ. Colombia vs Peru _Judgment. Nov. 27, 1950, Rep. 276-277.

15 Convencién de Naciones Sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderfas, articulo 9 (2):
“Salvo pacto en contrario, se considerard que las partes han hecho ticitamente aplicable al contrato o a su
formacién un uso del que tenfan o debian haber tenido conocimiento y que, en el comercio internacional,
sea ampliamente conocido y regularmente observado por las partes en contratos del mismo tipo en el trifico
mercantil de que se trate”.

87



Los usos. Si las inversiones y operaciones comerciales en diversos sectores implican diversos riesgos y oportunidades,
¢por qué no se invocan adecuadamente “los usos” en el procedimiento arbitral?
Hernany Veytia

enunciamos el arbitraje ICC 874016 en que se prefirié acudir a los articulos 35, 74, 75
de CISG, enfatizando que, a falta de especificacion por las partes, se cumple entregan-
do bienes de calidad media. En lugar de enfatizar los usos en el sector para comprobar
margen de precio internacional del carbén considerando precio de transporte, usos del
carbdn y el papel que juega el azufre y voldtiles en la calidad del carbén. El Art. 35 (2)
(a) de CISG que se refiere a la calidad de las mercaderias no exige mayores requisitos

para suplementar el contrato!”.

Cada sector ha desarrollado un modo muy peculiar de hacer negocios, al grado que los
grandes despachos de Londres y EE.UU., ademds de incluir en su pdgina web los servicios
legales que prestan, incluyen el nombre de las industrias en donde se encuentran familia-
rizados. Obviamente no es lo mismo redactar un contrato de distribucién de automéviles
que de distribucién de vinos o diamantes. En el caso de los automéviles el tema del signage
(identificacion corporativa) es muy importante, tanto que frecuentemente se prohibe en
el mismo inmueble vender o dar servicio a vehiculos de otros fabricantes. En cambio en
el tema de los vinos, ademds de la denominacién de origen, reviste particular importancia
la cldusula de volumen, descuentos y exclusividad por drea geogréfical8. En el sector de
diamantes, donde no existe denominacién de origen, y donde una vez tallado el diamante
no se menciona su procedencia, muchas veces ni siquiera existe contrato escrito; lo mis
relevante por parte del distribuidor de diamantes es asegurar que recibird los diamantes con
las 5 “c”19 que busca su mercado: carazs (tamafo), claridad (pureza), color (si es intenso
0 no), corte (forma en que ha sido tallado) y libre de conflictos (que haya sido obtenido
mediante el proceso Kimberley, es decir, asegurarse que no sean diamantes para financiar
terrorismo)29,

16 http://www.unilex.info/case.cfm?pid=18&do=case&id=462&step=Full Text.

17" SCHWENZER, Ingeborg y MuRoz, Edgardo. Comentario sobre la Convencién de las Naciones Unidas sobre
los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, Tomo 1. Madrid: Arazandi-Thomson Reuters,
2011, p. 426.

18 Los Principios UNIDROIT en sus comentarios articulo 1.9 (1) incluyen un ejemplo de préctica entre las
partes de dar aviso en caso de que los bienes no hayan llegado en buenas condiciones. Este principio dificil-
mente serfa aplicable al sector de vinos porque es practica usual en el sector realizar todas sus ventas utilizando
el Incoterm ExW, por lo que el responsable serd el transportista terrestre y/o maritimo o multimodal. En
cambio resulta muy til para el sector de seguros.

19 Jayam NV v Diamond Trading Co Ltd - [2007] All ER (D) 321 (Dec).

20 Los rebeldes en algunas zonas de Africa controlaban los diamantes que se obtenfan por via fluvial y vendidos
por redes de contrabando internacional, en cambio los que se encuentran enterrados a muchos metros bajo
tierra requieren de costosa y pesada maquinaria. Estos diamantes fueron usados para financiar actividades
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Es cierto que el tribunal arbitral (o mejor dicho cada arbitro), tiende a utilizar como
reglas de procedimiento las que le son familiares (frecuentemente las utilizadas por un
juez local) y si no lo hace asi, puede causar extrafieza a las partes. Si todos los partici-
pantes en el proceso arbitral estin acostumbrados a un proceso judicial donde los usos
no son aplicados, si a un drbitro se le ocurre pedir una opinién a un experto sobre el
uso, pudieran sus codrbitros y las partes (o al menos una de ellas) considerar un gasto y
demora innecesaria al procedimiento. Cuando en realidad lo que pasa es que todos los
abogados tienen lo que se llama “miopia de taller”, de tanto ver contratos, sentencias y

opiniones legales se les olvida la realidad.

Otra razén para que un drbitro no invoque determinado uso comercial ante sus codr-
bitros y/o abogados afiejados por anos de litigios, es no querer ser o parecer parcial. Las
razones para ser pasivo pueden obedecer no solamente al cardcter de los drbitros, sino
que a factores como diligencia en estudiar el caso o familiaridad con el derecho aplicable,
pero especialmente el miedo a aparecer parcial o subjetivo o posiblemente el deseo de no

parecer que estd argumentando (advocating) en lugar de arbitrando en favor de las partes.

Yves Derains ha comentado su experiencia de ir a visitar la presa de una central hi-
droeléctrica en Mauricio?!. Ojald todos los 4rbitros fueran como él, en experiencia como
codrbitro de quien esto escribe, muchas veces se debe mds a la falta de tiempo (o mejor
dicho, flojera o falta de apertura de mente) de los drbitros de ponerse a estudiar el caso
y los usos comerciales. El autor ha participado en casos en donde, a pesar de la solicitud
de las partes, un miembro del tribunal se negaba a tomar un curso de seguridad para
poder visitar una plataforma petrolera en altamar, o aceptar ir a visitar la mina en lo

mis alto de los Andes peruanos, por considerar que estd a varios metros sobre el nivel

terroristas. Para luchar contra el terrorismo, las Naciones Unidas dieron su aval (endorsement) mediante la
aprobacién de la resolucién A/55L.52 UNGA Res. 55/66. El KPCS (Kimberley Process Certification Scheme)
consiste en certificar que todo el proceso de produccién de ese diamante es ambiental y socialmente res-
ponsable (incluye rayos x en aeropuertos y fronteras para evitar contrabando). Sobre el tema puede verse
BIERI, Franziska, From Blood Diamoncds to the Kimberley Process. How NGOs cleaned up the Global Diamond
Industry UK: Ashgate, 2010. La autora reitera que la virtud estd en el término medio, ahora en tiempo de paz
este proceso en algunos casos hace muy dificil a las minas artesanales, trabajadas por mineros locales, tener
acceso a mercados internacionales. Por lo que muchos se ven forzados a vender sus concesiones. El mismo
gobierno Sudafricano ha confesado que su Black Empowerment Act no ha dado los resultados esperados. El
World Diamond Council se muestra triunfalista.

21 DerAINS, Yves, “El turismo arbitral ;Realidad o Espejismo?”. En: Liber Amicorum Bernardo Cremades. Madrid:
Kluwer, 2007.
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del mar y le puede afectar su presion arterial (sin embargo, este elemento no lo revel6
en el momento de aceptar su designacién, aunque claramente se establecia el lugar de la
mina). Incluso ha habido casos en que el presidente del tribunal arbitral ha considerado
innecesario solicitar a las partes fotos o videos para conocer de qué se trata el marco
en el que se presenta la controversia, para no darles la impresion a las partes de que los
miembros del tribunal no tenfan idea de procesos metaltrgicos. En muchas ocasiones,
pienso que lo tGnico que les falta a esos estupendos litigantes para ser buenos drbitros,
es regalarse un sabdtico para ir a familiarizarse con las operaciones cotidianas del sector
industrial de su preferencia.

No es exageracion decir que si no se aplican los usos y practicas comerciales, la parte que
pierde podria argumentar la nulidad del laudo arbitral argumentando que por ello se ha
privado a una de las partes sin “oportunidad de presentar su caso” y/o “haber recibido
trato igual”.

3. Los usos suelen ser confundidos con otras figuras de diversa
naturaleza y consecuencias juridicas

Cuando las partes celebran un contrato y pactan una cldusula arbitral, todos desean que
las cosas salgan bien y, en el remoto caso de un conflicto, este se solucione mediante un
proceso justo y diligente. Pero no puede existir un proceso justo, sino existe un derecho
para que cada parte pueda presentar su caso y recibir un trato igual?2. El proceso arbitral
no es el método para venir a subsanar un contrato que no se negocié y redacté adecuada-
mente por no contar con el tiempo, dinero, prudencia o cualquier otra razén. Cualquier
otra razén, por ejemplo, incluye una deficiente redaccién en las bases de licitacién, por
parte de la firma que presté dichos servicios a un Estado soberano.

La funcién de los usos no se limita a la integracién del contrato sobre la base de una
intencién hipotética de las partes, sino que va mucho mds alld. Si el contrato vincula a

las partes, el uso, como marco de referencia para una industria o sector comercial, juega

22 Marri, Kurkela y Santuu, Turunen. Due Process in International Commercial Arbitration. 2da edicién.
London, 2010 p. 206.
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un papel mds cercano al bien comun que al bien de las partes que firmaron el contrato.
Por ejemplo, las dos partes contractuales podrian estar de acuerdo en utilizar materiales
de menor precio en un proyecto de construccién o manufactura de un producto, pero
un “uso” podria imponer pardmetros sociales, ambientales o de otro tipo que servirdn
para interpretar las consecuencias que tuvo el contrato, y determinar el vinculo causal
entre el dafio y/o perjuicio causado y su responsable?3.

Una regla de 16gica elemental es que lo definido no debe incluirse en la definicién y
nada debe explicarse o presentarse diciendo lo que no es. Pero en el caso de los usos
comerciales, por ser tan mal invocados o presentados como prueba, bien vale la pena
referirnos a lo que pudiera parecer un uso, pero no lo es, y su relevancia en un arbitraje
dependera de las circunstancias. Por ejemplo, es irrelevante determinar si los Principios
de Contabilidad Generalmente Aceptados (GAP) de los Estados Unidos son un uso
aplicable, y cuantificar su divergencia con la contabilidad presentada en el caso de una
fusién de una cadena de supermercados en un pais sudamericano, si el tribunal arbitral
considera que no es competente para determinar si se tipifican o no los elementos de
un delito de fraude y fraude fiscal y que hasta que la autoridad judicial no se pronuncie
dejando a salvo los derechos de las partes.

A continuacién algunos ejemplos de lo que NO es un uso:

3.1. Un criterio de “persona razonable”. El conocimiento de un “uso comercial” es fuente,
y no resultado de lo que sabe o hace una “persona razonable”. La persona razonable es una
persona inteligente, pero no especializada?4. En las sentencias y laudos arbitrales donde
se hace referencia a persona razonable, parece ser que esta siempre llega tarde... claro:
después del accidente a cualquier persona (razonable o no) le pareceria que el vehiculo
marchaba veloz (si fuera mds lento no hubiera sucedido tal accidente); si se hubieran
controlado los riesgos, no hubiera habido el derrame de petréleo, etcétera... El criterio de

la persona razonable es un criterio subjetivo. En cambio, el uso comercial es un criterio

25 Un tema para futuro estudio serfa el sentido “global” de los usos, ya que como ha sido observado por Schmidt-
Kessel estd predominando la concepcién angloamericana en lugar de la tradicidén romanistica. Cfr. MuNoz,

Edgardo, op. ciz., p. 427.

24 Hopg, James, “The ‘reasonable man’ in international arbitration”. Westlaw UK ICCA Arbitration, Vol. 76,
issue 4, 2010, pp. 693-704: “In the 1950s, in Bolam v Friern Hospital Management Committee McNair J.
referred the reasonable man as to “the man in the street”, “the ordinary man”, “the man on the top of the
Clapham omnibus”.
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objetivo. Incluso la CISG en Art. 8(3) sefiala que para interpretar un contrato se deberia
establecer las circunstancias del caso y entre ellas las negociaciones, las pricticas entre
las partes y los usos, asi como la conducta que llevaron las partes después de celebrado
el contrato. De tal suerte que no puede ser equiparable un criterio de persona razonable
a los usos. Esto es relevante cuando en una cldusula arbitral se pide que el drbitro tenga
conocimientos en cierto sector, por lo que no basta considerarse a si mismo razonable o
suficientemente inteligente, disponible y dispuesto para aprender los usos comerciales. Si
es una condicién precedente para la designacion, debe existir algo mds que ser razonable,

para considerarse apto para aplicar adecuadamente los usos comerciales.

3.2. Consecuencias de deficiente planeacién sociopolitica. Por ejemplo, de 1995 a 2005
China duplicé su consumo de petréleo a 6,8 millones de barriles diarios, y todo parece
indicar que el crecimiento de China requerird mds petréleo. Empresas con participacién
del gobierno chino estin ganando licitaciones en Sudamérica y en Africa, pero en varias
ocasiones las bases de licitacién no incluyen, posiblemente por considerarse obvios, datos
relacionados con la exploracién y explotacién de recursos naturales respecto de puntos tan
importantes como a) tecnologia, b) calidad, c) seguridad para trabajadores y ambiente,
d) servicios anadidos.?> El gobierno chino ha ofrecido a los condenados en prisiones
chinas, libertad y un pago, a cambio de irse a trabajar en proyectos de infraestructura a
Africa. Sobra decir que estos exprisioneros no cuentan con la preparacién tecnolégica,
experiencia en el sector y hdbitos de seguridad que son précticas estandarizadas en Europa
o Estados Unidos. Si en el futuro surgiera un problema, los gobiernos que no redactaron
bases de licitacién apropiadas sufrirdn las consecuencias y no podran invocar ficilmente

los usos en el sector nemo auditur propriam turpitudinem allegan.

3.3. Cambios en el entorno tecnolégico y cientifico. En los tltimos anos, las tele-
comunicaciones han transformado el modo de operar. Hoy por hoy, existen soffwares
especializados para cada sector, pero el hecho de que estén disponibles en el mercado,
no necesariamente obligan a que todos los adquieran, o que se hayan convertido en un
<« » 7’ . . . ’ ’ .

uso”. Tocard al prudente tribunal arbitral determinar cudndo y cémo cierta conducta

se convierte en un uso comercial.

25 TacHAU, Anna Liesel. “A Comparison of US and Chinese incentives in Winning oil contracts in African

Countries”. Journal of World Energy Law & Business. Vol. 4. Ne 1, 2001, p. 68 et seq.
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3.4. Las pricticas corporativas de un monopolio u oligopolio. Un uso no es la forma
de hacer negocios de una empresa o unas pocas, aunque tengan una importante partici-
pacién de mercado. Por ejemplo, serfa un error considerar que lo que realice la empresa
Carnival y sus filiales es un “uso” para la prestacién de servicios de turismo en la categoria
de cruceros, solamente, porque tienen una participacién de mercado casi monopdlico.
Mas dificil de evaluar si es uso o no cuando son muy pocos los jugadores mundiales de
relieve en un sector. Por ejemplo, tres empresas mineras explotan y exportan hierro?°.
Si se considerara que es un “uso” en el sector celebrar contratos cuatrimestrales, serfa
un error, porque hasta hace muy poco tiempo incluso estas tres empresas celebraban

contratos respetando por todo el afio el precio del hierro?’.

En ocasiones para poder cumplir con un “uso” es necesario pagar por ello (ejemplo certi-
1caciones ; este tipo de requisitos logran estandarizar los procedimientos y mejorar
fi ISO); este tipo de requisitos log tand 1 dimientos y me;j

la cadena de proveedores, pero al mismo tiempo es un modo en que los proveedores de

las grandes empresas, cada vez se conviertan en grandes empresas.

En algunos casos, bajo el nombre de “economia sustentable”, se estdn desarrollando usos
que son una carga cuyo costo contractual posiblemente no fue calculado ni acordado
en su momento, y recientemente se estdn considerando como requisitos para poder ser
proveedores de empresas grandes. Si estos requisitos fueran impuestos por un gobierno,
por ejemplo, requerir una etiqueta especifica a cierto tipo (las del atiin que dice “libre
de delfines”) y esta etiqueta se volviera obligatoria, puede ser impugnada ante la OMC
(como de hecho lo hizo y gané México?8). En cambio, si algo se vuelve obligatorio no
por disposicién gubernamental, sino por una prictica de una megaempresa como Wal-
Mart (que para dar preferencia a proveedoras estadounidenses de mezclilla exige ciertas

26 Son ellas, Rio Tinto Plc, BHP Billiton Ltd. y Vale, S.A.

27 El darwinismo econémico no siempre versa sobre materias arbitrables, y de nada sirve la invocacién a usos
sectoriales que confluyen a dificultar la operacién de empresas medianas y pequefias. Independientemente
de su ubicacién geogréfica. Por ejemplo, contratos de exclusividad en el transporte o uso de terminales por-
tuarias, donde los vendedores de azticar pequefios tienen que esperar hasta que encuentren lugar mientras
que los grandes pueden construirse sus propios muelles cercanos a las refinerfas azucareras reduciendo asi
costos y llegando en mejores condiciones de tiempo y precio a los diversos mercados.

28 Estados Unidos-México II WTO/DSB 381 (La postura de México fue apoyada por Argentina; Australia;
Brasil; Canadd; China; Ecuador; Unién Europea; Guatemala; Jap6n; Republica de Corea; Nueva Zelandia;
Taipéi Chino; Tailandia; Turquia; Venezuela, Republica Bolivariana de Venezuela).
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caracteristicas a sus productos), no hay recurso. En consecuencia, las pricticas establecidas

por un monopolio u oligopolio no son usos comerciales.

3.5. Pagos o beneficios ilicitos (corrupcién)??. No solamente son importantes los
hechos, sino también las percepciones circunstanciales de actos y hechos juridicos. Hay
paises pobres, con politicos y empresarios muy ricos, donde estd muy extendido el pago
a empleados publicos para que hagan su trabajo y/o no pongan obstdculos. Aunque esta
conducta se encuentre muy extendida no es un “uso comercial”. En opinién de Cremades
y Cairns30 los tratados bilaterales de inversién otorgan al tribunal arbitral jurisdiccién
para entrar al estudio de cuestiones relativas a corrupcién de servidores publicos, pero
esto no siempre ha sido asi. Baste recordar el arbitraje ICC 1110 de 1963 donde el 4rbitro
tnico, de oficio, sin que las partes se lo solicitaran, entré al estudio de su competencia
y concluyé no tenerla porque la corrupcién es un acto contra el orden publico, la moral
y las buenas costumbres. También se dice que es un abuso de derecho y se ha invocado
nulidad absoluta en el objeto del contrato. La tendencia actual es més flexible, especial-
mente con drbitros suizos3!, que consideran un acto contra hecho propio (venire contra
Jactum proprium non valet, y nemo auditur propiam turpitudinem allegans) solicitar un
servicio a sabiendas que para completarlo se requerird incurrir en actos ilegales y luego
de obtenido el servicio se niegan a pagar por él. Por ejemplo, ganada la licitacién se re-
futan a pagar al agente aduciendo que es un pago corrupto y que la ley estadounidense

o del Reino Unido les prohiben realizarla por desproporcionada al tiempo invertido en

29 En el caso Westacre Inv. vs. Jugoimport SDRP Holdings (ICC Award 6497 [1994]), un tribunal britdnico se
negd a ejecutar un laudo arbitral por considerarlo contra el orden publico. El tribunal arbitral no tomé en
cuenta el argumento de corrupcién, porque en la opinién del tribunal no se dieron detalles de qué y cémo
sucedieron tales actos de corrupcién. V. Jean-Jacques ARNALDEZ, Yves DERaINS, Dominique HASCHER.
Collection of ICC Arbitral Awards 1991-1995. Kluwer Law International, 1997.

El principio uz res magis valeat quam pereat, principio de interpretacién en el sentido de que las cliusulas que
lo tengan en lugar de que no surtan efectos, es un principio UNIDROIT (Principles of European Contract
Law, articulo.5.101), articulo 4.1.

LAUDO ICC 7792 (1994), publicado en ARNALDEZ, Jean-Jacques, DERRAINS, Yves, HASCHER, Dominique.
Collection of ICC Arbitral Awards 1991-1995 ICC. Kluwer Law International, 1997 y LAUDO ICC 8873
(1997), publicado en Collection of ICC Arbitral Awards 1996-2000. ICC Kluwer, 2003. Sobre el tema de la
corrupcién también puede verse la publicacién del ICC HEmMANN, Fritz and VINCKE, Francgois (eds). Fighting
Corruption, International Corporate Integrity Handbook. 24 edicién. ICC: Paris, 2008.

30 “Corruption, International Public Policy and the Duties of Arbitrators”. En: Dispute Resolution Journal,
Vol. 58, N 4, 2003, pp. 100-107.

31 Quienes por lo general citan el articulo 2 del Cédigo Civil Suizo.
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dicho servicio). La mayoria de estos laudos3? se podria resumir en decir que “una de
las partes no puede llorar lo que no supo defender en el momento de la contratacién”.
Frecuentemente se declara tal pago como vélido, porque no se ha probado que el pago
haya sido realizado a un tercero para corromperlo, por lo que el o los agentes no eran
corruptos, sino simplemente caros (ot corrupt just greedy). Hoy por hoy, se suele hablar
mis de falta de transparencia que de corrupcién, pero no es un concepto nuevo el modo
en que a cada participante en los grandes conglomerados internacionales se le deja ver
una pequefa parte de la operacién (incluso el consejo de direccién no estd informado
de los detalles o usos comerciales a los que estd habituado el dltimo empleado dentro de
la organizacién)33. En ocasiones el uso (o mejor dicho abuso) de entidades en paraisos
fiscales y legales, recuerda la frase de Séneca manus manum lavar>%o al proverbio nisi caste,
saltem caute3>. Los laudos CIADI en esta materia son muy ilustrativos, casi en todos, ha

ganado el Gobierno acusado de recibir pagos ilicitos3¢. En los tltimos afos pareciera que

32 Entre ellos, el LAUDO ICC 9333 (1998) en que se acord6 pagar una comisién de 1.900.000 USD por
pago a un agente si lograba que le dieran a la empresa un proyecto para la construccién de un gasoducto en
los paises del norte de Africa. Véanse también los siguientes laudos: LAUDO ICC 6248 Rec. Sent Arb CCI,
Vol. 111, pp. 239-243; LAUDO ICC 4145, Res. Sent. Arb. ICC 1986-1990, pp. 53-58; LAUDO ICC 7047
Publicado en ASA 1995, pp. 301-334, LAUDO ICC 6294 (1991) JDI 1991, p. 1052; LAUDO ICC 5622
(1988); LAUDO ICC 9333 (1998); LAUDO ICC 6474 (1992) Yearbook of International Commercial
Arbitration Vol. XXV, p. 432; LAUDO ICC 10947 (2002) Bull. ASA, 2004, Vol 222, 2004, pp. 308-332;
y LAUDO ICC 12045 (2003). Asi como también los laudos ad-hoc utilizando las Reglas UNCITRAL.
Entre ellos, los del gobierno de ECUADOR por malversacién de fondos otorgados por el Banco Mundial o
laudos no internacionales, emitidos por la Cdmara de la Construccién de Quito (CEMANACO) que ordend
a Telecsa pagar USD 5,9 millones a Via Advisors Ecuador por la terminacién de su contrato.

33 Este argumento ha sido muy convincente para el gobierno de Ecuador en sus procesos arbitrales y judiciales
con compaiias petroleras que no cumplen con pardmetros o estindares ambientales.

34 Una mano lava a la otra.
35 Si no castamente, por lo menos cautamente.

36 Entre los casos del CIADI del Banco Mundial citamos relacionados con corrupcién los siguientes: (a) RSM
Production Corporation (USA) v. Government of Granada (ICSID Case N° ARB/05/14). Sobre revocacién
de licencia por cuestiones de fuerza mayor. El Tribunal fallé a favor del pais caribefio. La demandante en
tribunales estadounidenses demandé a sus abogados, con el argumento de que los fondos provinieron del
competidor de RSM; (b) Fraport AG Frankfurt Airport Services Worldwide v. Republic of the Philippines (ICSID
Case No ARB/03/25); (c) Lucchetti Enterprises, S.A. (Chile) and Lucchetti Peru, S.A. (Peru) v. Republic of Peru
(ICSID Case N° ARB/03/4). Revocada licencia de construccién por haber sido obtenida por corrupcién,
el tribunal se declare no competente porque los hechos sucedieron antes de la entrada en vigor del tratado
bilateral de inversién; (d) SGS Société Générale de Surveillance S.A. (Switzerland) v. Republic of the Philippines
(ICSID Case N° ARB/02/6); (e) F-W Qil Interests, Inc. (USA) v. Republic of Trinidad and Tobago (ICSID
Case No ARB/01/14), ganado por el gobierno que habfa sido acusado de corrupcién; (f) World Duty Free
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se privilegia la transparencia sobre la confidencialidad y lo que antes se llamaba lealtad,

o fidelidad, ahora se llama complicidad.

3.6. Atentados contra el orden publico o interés piiblico. Por muy extendido que se
encuentre un supuesto “uso’, no puede ser argumentado para dejar de cumplir con normas
de orden publico. A manera de ejemplo, en el sector del algodén en Egipto los productores
han contaminado las aguas y por naturaleza del tipo de cultivo han desertificado las tierras. Si
mejorar la calidad del algodén implica danar el medioambiente y/o la salud de la poblacién
porque asi “lo hacen todos” no podrd invocarse como “uso” el efecto de haber modificado
el sistema de irrigacién que trajo como consecuencia la salinizacién de las tierras, ademds

del uso negligente de nuevos pesticidas en paises pobres, como en Egipto®”.

3.7. Estimulos econémicos o pricticas desleales de comercio cometidas por algtin
pais. Subsidios y otros estimulos del gobierno estadounidense a la produccién de su
algodén, que se han proporcionado por muchos anos38.

3.8. No son los Principios Generales del Derecho a los que hace referencia el Articulo
38 (1) (¢) del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia3®. Por ejemplo, es un principio
general de derecho, pero no un uso, el principio de que ley posterior prevalece sobre ley
anterior, o que ley especial prevalece sobre ley general®. Es incierto que la lex mercatoria
o los usos comerciales sean parte de los principios generales del derecho, de acuerdo con
el estatuto de la Corte Internacional de Justicia4!.

Company Ltd. v. Republic of Kenya (ICSID Case N° ARB/00/7), ganado por el gobierno, de nada sirvié a la

demandante decir que el monto dado al presidente fue una donacién para el pais.

37 Spoorc, Max. “Cotton in Central Asia: “Curse” or Foundation for Development”. En: Kanpiyotr, Deniz
(ed.). The Cotton Sector in Central Asia, Economic Policy and Developments Challenges, Proceedings of a Conference
held at School of African Studies University of London 3-4 November 2005. UK. 2007, p. 55.

38 Brazil vs The United States OMC case. Véase SHNEPE, Randy. “US-Brazil WTO Cotton Subsidy Issue”. En:
CRS Report for Congress N° RL32571, Washington, D.C. 2004.

39 DEe DycCKER, Stephanie. “Private International Law Disputes Before International Court of Justice”. Journal
of International Dispute Settlement. Vol. 1, issue 2, 2010, pp. 475-498.

40 Conflicts lex posterior and lex specialis (Case Concerning the Territorial Dispute (Libyan Arab Jamihiriya v Chad)
Judgment 3 February 1994, IC] Reports 1994, 6 Saluka Investment BV v Czech Republic UNCITRAL Partial
Award 17 March 2006.

41 DEg DyCKER, S. Ibid.
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3.9. No se pueden equiparar al derecho consuetudinario internacional (customary
international law). El derecho consuetudinario es el que impone obligaciones a los
Estados, no es un método que genere normas procesales o sustantivas para el ptblico

en general42.

3.10. No son sinénimo de la “romdntica”43 lex mercatoria, del mismo modo que una
parte no puede ser confundida con el todo. La lex mercatoria incluye aspectos de Derecho
internacional publico, Derecho Uniforme, Principios generales del derecho, trabajos
emanados de organismos internacionales, como lo son los Principios sobre Contratos
Internacionales de UNIDROIT, costumbres no codificadas y usos, que con frecuencia
se utilizan indistintamente, recopilaciones de usos publicados por asociaciones comer-
ciales, modelos de contratos recomendados por cimaras de comercio y laudos arbitrales

publicados en revistas, sitios de internet o publicaciones especializadas?4.

La lex mercatoria solia ser atinadamente criticada por su falta de certeza, pero hoy por
hoy se cuenta con tan numerosos laudos, que con toda seguridad se puede decir que al
drbitro no le faltardn argumentos para fundar y motivar su laudo. Una voz muy clara en

la materia es Muthucumaraswamy Sornarajah:

“lex mercatoria does not have any principles that are clearly identifiable and the
ones that have been stated as principles of the system are so obvious that they could
have been used without any resort to such nebulous theory”4>. “The attempt to

create an international law on investment protection through purely private means

42 Cfr. Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v US) Merits Judgment 27 June
1986 ICJ Reports 1986, 14, 108-9, Tairrway, H. “Dilemma or Chimera? Admissibility of Illegally Obtained
Evidence in International Adjudication”. American Journal of International Law, vol. 78, issue 3, 1984,
pp. 622-623. Es ampliamente aceptado por los iuspublicistas que la Convencién de Viena sobre derecho
de los tratados representa derecho consuetudinario respecto de interpretacion de tratados. En ausencia de
una explicita estipulacién al tratado bilateral de inversién, se deberd interpretar segiin estos pardmetros. Por
ejemplo, esto puede tener especial importancia al tratar temas relacionados con el alcance de la cldusula de
la nacién mds favorecida.

43 Bewes, Wyndham Anstos. The Romance of the Law Merchant. London: Sweet & Maxwell, 1923.

44 LanDo, Ole. “The Lex Mercatoria in International Commercial Arbitration”. International and Comparative

Law Quarterly, vol. 34, issue 4, 1985, p. 747.

4 SorNARAJAH, Muthucumaraswamy, The International Law on Foreign Investment, 3* edicién. Cambridge:
Cambridge University Press, 2011, p. 303.
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did succeed to a large extent, despite the fact that its theoretical foundations were

slim™46,

3.11. No es el derecho extranjero, mejor conocido por el drbitro extranjero, que suele
considerar el derecho del lugar donde se encuentran los recursos naturales o inversidn,
menos desarrollado, o poco laico (por ejemplo, en lugares donde se aplican las finanzas
isldmicas y la Sharia)4’. Hay ocasiones, como en materia de perforacion petrolera, en
donde se ha argumentado que es un “uso” comercial el dar el derecho de preferencia por
el tanto a los socios en yacimientos vecinos respecto de nuevos descubrimientos, porque

asf se suele pactar en contratos en Estados Unidos?®.

3.12. No es la equidad, o facultad para rendir el laudo ex aequo et bono. En el arbitraje
Laudo ICC 6149 (1990) una parte deseaba aplicar usos y practicas, y la otra exigiendo al
tribunal que aplicara estricto derecho, ya que no estd facultado a emitir un dictamen ex
aequo et bono. El tribunal fall6 en favor de que los usos, como lex mercatoria, no implican

un dictamen ex aequo et bono.

46 “Ir indicates not only the power of multinational corporations to create law but also, the existence of avenues
through vehicle into law can be used as an instrument of private power through weak sources of law such as
the awards of arbitral tribunals and the writings of highly qualified publicists. The role of later who are but
individuals with partialities to certain views either because they believe firmly in them or because it is lucra-
tive to do so, requires a view of international law not as scientifically neutral discipline but as a manipulable
device which serves the interest of power”. SORNARAJAH, Muthucumaraswamy, op. ciz., p. 305.

47 Cfr. GawLLarp, E. “Trente ans de Jex mercatoria. Pour une application sélective de la méthode des principes
généraux du droit”, Clunet, 1995, p. 5y ss., citado en el Laudo ICC 233, 1992.

48 LAUDO ICC 7792 (1994) en Collection of ICC Arbitral Awards 1991-1995, ap. cit., en el que varias em-
presas del sector petrolero celebraron un consorcio para la exploracién y explotacién de un yacimiento de
petréleo en Argentina. En este contrato redactado en inglés se incluyd una “Area of Mutual Interest Clause”
para interpretar su alcance el tribunal que aplicd el articulo 218 (4) del cédigo de comercio que ordena:
“Siendo necesario interpretar la cldusula de un contrato, servirdn para la interpretacion las bases siguientes
(4). Los hechos de los contrayentes, subsiguientes al contrato, que tengan relacién con lo que se discute,
serdn la mejor explicacién de la intencidn de las partes al tiempo de celebrar el contrato”. Lo curioso es que
no aplicard para ello el articulo 13(5) del Reglamento ICC ni la fraccién 6 del mismo articulo argentino
que se refiere a (subrayado nuestro): “El uso y prictica generalmente observados en el comercio, en casos
de igual naturaleza, y especialmente la costumbre del lugar donde debe ejecutarse el contrato prevalecerdn
sobre cualquier inteligencia en contrario que se pretenda dar a las palabras”.
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3.13. No se identifican con los Principios UNIDROIT, que son una recopilacién por
un instituto intergubernamental. No son un instrumento vinculatorio, a lo mds persua-

sivo, que en unos de sus pocos articulos se refieren a los usos comerciales.

4. Para invocar a los usos como derecho aplicable no es
necesario satisfacer los requisitos establecidos en la
CISG, particularmente si el contrato en cuestion no es de
compraventa. Sin embargo, la CISG brinda criterios de
orientacion

4.1. Que sean conocidos y observados. Un tema relevante es que un uso no requiere
inveterata consuetudo, no es cuestiéon de tiempo de emplearse, sino de que sea conocido
y aplicado por el sector. Tampoco es necesario que sea aplicado de modo universal.

4.2. Sin vicios del consentimiento (las partes lo deberian haber conocido). Los usos
no deben presentar vicios del consentimiento. La cuestién de “validez”, como ya lo hemos
sefalado anteriormente, aplica no solo al contrato firmado por las partes, sino a los
hechos y actos juridicos relacionados. Por ejemplo, pudiera ser vilida o no una garantia,
permiso o autorizacién otorgada, dependiendo de si quien la emitié estaba vilidamente
designado para otorgarla. En materia de acreditacién de profesionales en varios paises
reviste cuestiones de orden publico. Por ejemplo, existen paises como Francia, donde el
aviso de terminacién de obra debe ser firmado por un arquitecto del pais donde se lleva
a cabo la obra. La cuestién es: quien lo firmé fue un funcionario de la casa matriz que
es arquitecto, pero no habilitado para ejercer en un determinado pais. Es un tema que
pudiera o no ser un uso, de acuerdo con las circunstancias del caso.

4.3. Carga de la prueba. Los usos deben ser probados, y la carga de la prueba puede ser
onerosa, particularmente si los miembros del tribunal y los abogados de las partes son
completamente ajenos al sector comercial del que se trate®. La London Arbitration Act

49 EveLeiGH, Edward, HanoTiau, Bernard, MENzigs, lan W., PaiLip Allan, REDFERN, Alan, REINER, Andreas,
ReymonD, Claude, “The Standards and Burden of Proof in International Arbitration”. Arbitration International,
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de 1996 es muy cuidadosa respecto de cémo se invocan esos usos en el arbitraje, porque
no hay lugar para terceras categorias. Si no es derecho aplicable es un “hecho” y como tal
debe ser probado, y si no se hace, se convierte en un error de derecho que hace anulable
el laudo. “A party asserting any _fact has the burden of proving it by adducing appropriate
evidence before the tribunal. Finding of fact are which an award is based can be challenged
as errors of law if they are not based in evidence’.

4.4. Valorar el impacto que podria tener el uso comercial en el caso vs. el costo y tiempo
en conocerlo y valorar su impacto. Lo que implica realizar exdmenes, pedir peritajes,

reportes, etc.
4.5. No basta que los miembros de una cimara o asociacién los utilicen. Un uso

debe tener cierta aplicacién generalizada, no basta que los utilicen los miembros de una

cdmara de comercio o asociacién industrial, particularmente si esa asociacién es voluntaria.

5. Ejemplos de utilidad de aplicacion de usos

El hecho de que el tribunal pueda tomar en cuenta los usos en el sector comercial, si
no los conoce, pudiera designar peritos. Pero deberd dejar claro en su laudo la relevan-
cia y valor probatorio que le da a esta prueba. Es esto otro tema muy debatido: hasta
qué punto el drbitro puede aplicar sus conocimientos y experiencia previa, sin haberles
dado a las partes oportunidad para defenderse o, bien, si debe ajustarse exclusivamente
a lo presentado por las partes haciendo caso omiso a sus estudios y vivencias pasadas>°.
Cuando una de las partes tiene un mal abogado, no es papel de ningiin miembro del
tribunal venir a suplir su ignorancia, falta de profesionalidad y estudio, pero al mismo
tiempo, resulta duro condenar a una parte solamente porque contraté a un mal abogado,

ignorante o grosero.

vol. 10, 3, 1994, pp. 317-363: “How the burden of proof is divided 77 casu is primarily in the discretion of
a party but ultimately in the discretion of the panel. Consultations may be held when issues are complicated
and evidence is being brought in sequence”.

50 Chekpoint ltd v Strathclyde Pension Fund [2003] EWCA Civ. 84, [2003] L&Tr 22.
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A manera de ejemplo los usos son ttiles para:

5.1. Marcar pardmetros razonables. Ejemplo: tiempo que puede, de acuerdo con las

circunstancias del caso, considerarse “urgentemente”.

5.2. Determinar responsabilidad respecto de términos de entrega de un producto.
Casi todos los autores cuando hablan de usos comerciales se refieren a los INCOTERMS
de la ICC.

5.3. Para determinar si el empaque es el adecuado para el producto. Por ejemplo,
no es lo mismo mandar cemento en bolsas de 50 kg que se ponen dentro de bolsas de
pléstico de dos toneladas (con el fin de evitar el costo del contenedor de metal), que
comprar el cemento a granel. En el primer caso se sabe que es para el mercado minorista,
en el segundo se destina al mayorista. Un punto relevante en el transporte del cemento

es el precio del flete y el empaque puede marcar una gran diferencia®!.

5.4. Para determinar si el seguro y su cobertura eran adecuados, de acuerdo con las
circunstancias del caso, tomando en cuenta no solo la péliza prima y cobertura, sino lo
que es el uso comercial en el sector comercial. Hay amplia préctica en materia de seguros
(por ejemplo, por lo que toca a la carga de la prueba) en materia maritima o bancaria.

5.5. Para determinar si el tipo de transporte fue el adecuado. Por ejemplo, si deberia
haberse utilizado contenedor refrigerado en la exportacién de vinos, verduras o pescados.

5.6. Determinar calidad>2. En materia de café, azdcar y metales existen procedimientos
arbitrales dentro de las asociaciones sectoriales que solucionan los conflictos entre las
partes. Muchas veces estos procedimientos se reducen a cuestiones de calidad, reflejados

51 Este punto fue determinante para el arbitraje del capitulo XIX NAFTA (Tratado de Libre Comercio de
América del Norte) USA-98-1904-0 en materia de Cemento Gray Portland y Clinker procedente de México.
Por las empresas CEMEX y Cementos de Chihuahua contra el gobierno de los Estados Unidos.

52 “._.international commercial arbitration is more likely to be used for complex products than for simple
products: complex products involve fewer repeat dealings and less advantage of industry expertise. Again,
the empirical reality is consistent with these predictions. In international commercial arbitration, disputes
often arise out of non-standardized transactions with very high stakes”. En: Drarozar, Christopher. “Private
Ordering and International Commercial Arbitration”. Penn State Law Review, Vol. 113, pp.1032 ez seq.
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en un documento (certificado de empresas como SGS), también para determinar calidad
de tecnologia, como podria ser el alcance de interpretacién de reglas ISO, EAN-Systems,

o los publicados por la Organizacién Internacional para la Estandarizacién3.

5.7. Delimitar el alcance de la buena fe y deberes de lealtad negocial en determina-
dos sectores. Por ejemplo, es el caso de una pequena empresa minera canadiense que
estaba en la etapa de exploracién y habia perdido mucho tiempo y dinero en realizar su
prospeccién y exploraciones en una region. Ya que estaba cerca otra empresa minera mds
grande que iba a realizar prospeccion, se conocen los gelogos de ambas minas, hablan de
los resultados de los primeros estudios de barrenacién, y eso motiva a que los directores
de las empresas se acerquen a conversar respecto de un posible joint venture o asociacién
en participacién; sin embargo, este acuerdo no se lleva a cabo. Poco tiempo después la
nueva empresa, presumiendo que el terreno junto al de la otra empresa también seria
rico en mineral, lo denuncia, obtiene la concesién y comienza con fondos a terminar
en menor tiempo la exploracién de su denuncio minero. Pero todo nacié por el “tip”,
por la informacién que se intercambiaron. Es un “uso” en el sector minero considerar,

si no confidencial, s{ un deber de lealtad>* el realizar exploracién en terrenos vecinos>.

5.8. En materias que requieran prontay especializada atencién al asunto. En materia
de derecho maritimo relativo a hechos relacionados con un rescate, o casos de violacién
a derechos de propiedad intelectual, ha sido muy bueno el desarrollo del arbitraje de
la OMPI (Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual). En la OMPI® se cuen-
tan con muy buenas experiencias de aplicacién de usos. Por ejemplo, uno de los casos
de éxito més reciente es el de una empresa estadounidense proveedora de soffware de
procesamiento de datos y servicios respecto de un banco asidtico que abusé del soffware
licenciado. La cldusula arbitral indicaba que cualquier disputa surgida de o en conexién

53 Las empresas de certificacién han cobrado un papel protagénico en el comercio global y existen pocas de ellas
realmente internacionales. Una de ellas es SGS, empresa certificadora que ha demandado a paises en CIADI,
como el caso contra Pakistdn, Filipinas o Paraguay. En el caso de Pakistdn fue muy comentada la aplicacién
de la cldusula paraguas: donde se dio la llamada “transustanciacién” donde se pasé del nivel contractual a
ipso jure se transformé en un instrumento de derecho internacional.

54 En Italia lo llaman deber de correttezza, y encuentra su fundamento en el articulo 1175 del codigo civil “7/
debitore e il creditore devono comportarsi secondo le regole della corvettezza’.

55 Asi lo confimé el tribunal canadiense en el caso Lac Minerals Ltd. v International Corona Resources Ltd. en el

Supreme Court of Canada 11 August 1989. [1990] ES.R. 441.

56 http://www.wipo.int/amc/en/domains/casesx/index.html.
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con el acuerdo se resolveria en el marco del Reglamento de Arbitraje Acelerado de la OMPI
y que el drbitro tnico fuera elegido entre un grupo de personas que tengan experiencia
en nuevas tecnologias. Las partes acordaron un drbitro Gnico que celebré una audiencia
de dos dias en la ciudad de Nueva York. Tres meses después de la solicitud de arbitraje
acelerado, el 4rbitro dicté un laudo definitivo determinando la existencia de infraccién
parcial del acuerdo y la concesién de dafos y perjuicios a la empresa estadounidense

proveedora de servicios.

5.9. En materia de construccién®’. Los méritos de este tltimo caso se refieren a dos
empresas, una francesa y otra espafola, por una construccién en Argelia donde se presentd
una excesiva onerosidad sobrevenida. Las partes no incluyeron en su contrato una refe-
rencia a los Principios UNIDROIT y una de las partes deseaba invocar hardship, excesiva

onerosidad sobrevenida, como se contempla en los arts. 6.2.2 y 6.2.3 de los Principios
UNIDROIT. Esta parte insistié que deberfan aplicarse los Principios UNIDROIT no
como principios, reglas o gufa, sino como usos a los que hacia referencia el art. 7 de la
Convencién de Ginebra sobre Arbitraje Internacional y el Art. 13(5) del Reglamento ICC.
También se refirié a que los usos son contemplados en FIDIC (Fédération Internationale
des Ingénieurs-Conseils) y ENAA (Engineering Advancement Association of Japan). Pero
como resulta entendible, el tribunal se negé a aplicarlos. Su razonamiento fue mds alld
al exigir, que si las partes hubieran deseado su incorporacién, lo hubieran expresamente
acordado en su contrato. Ademds, el tribunal afirmé que, como las partes ya habian
elegido un derecho nacional, y los Principios UNIDROIT se refieren a principios gene-

rales del derecho que se pueden usar como lex mercatoria, estos resultan innecesarios®s.

5.10 En materia de garantias y cartas de crédito. Sin lugar a dudas, un claro ejemplo
de lo util que son los usos, lo encontramos en el sector financiero donde los bancos
internacionales de primer nivel se han posicionado en gran parte del mercado mundial,
mediante sus usos uniformes. Sin necesidad, pero si con la conveniencia de que ratifiquen

convenciones internacionales, como la UNC (United Nations Convention on Independent

57 LAUDO ICCI 7792 (1994), J.D.1. 1995.993; Rec. I11. 584, obs. D.Hy LAUDO ICC 8873 (1997). Ambos
publicados en Collection of ICC Arbitral Awards 1996-2000, ICC Kluwer Law International, 2003.

58 El laudo cit6 a GarLrarp, Emmanuel. “La distinction des principes généraux du droit et des usages du
commerce international”. En: Etudes Beller: Litec, 1991, p. 203, y a Kaun Ph. “Les principes généraux du
droit devant les arbitres du commerce international”. Journal de Droit International, N° 2, 1989 p. 305.
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Guarantees and Standy-by-Letters of Credit). A manera de ejemplo de los trabajos que

sobre usos bancarios ha realizado la Cdmara de Comercio Internacional (ICC), citamos:

*  UCP 600 (Uniform Customs and Practice for Documentary Credits®,

»  ISBP (International Standby Practices)®,

»  URCB (Uniform Rules for Contract Bonds)°!,

*  URCG (Uniform Rules for Contract Guarantees)®?,

*  URDG (Uniform Rules for Demand Guarantees)®3 y

*  URR (Uniform Rules for Bank-to-Bank Reimbursements under Documentary Credits®4.

En todos ellos serfa muy dificil sefialar los que siendo un uso se incorporaron en los
documentos, a los que por ser incorporados en los documentos se convirtieron en uso.

Lo cierto es que los bancos solo los aplican cuando citan la sigla y nimero®.

Un punto particularmente interesante es que se estd desarrollando un use en la prictica
del arbitraje internacional que consiste en que los laudos citan otros laudos que a su vez se
basaron en otros laudos. Incluso se habla de una “jurisprudencia arbitral”. Que no existe.
Los laudos solamente vinculan a las partes que participaron en él (Res inter alios acta allis
nec nocet nec podest). No negamos que en algunas ocasiones un laudo arbitral pudiera
brindar luces al tribunal por el modo en que es fundado y razonado, pero de ninguna
manera es obligatorio para el tribunal arbitral. La realidad es que siempre se citan unos
a otros, incluso se publican y asi, de la misma manera que el abogado formado en una

tradicién anglosajona citaba precedentes judiciales, ahora cita laudos arbitrales. En

59 La Gltima edicién es UCP 600 publicada en 2006. Véase BAKER, Walter and DoraN, John “Users Handbook
for Documentary Credit Under UCP 6007, Paris. ICC. 2007.

60 ICC. International Standby Practices. ISP98 Paris. ICC Publication N° 590, 1998.

61 ICC. Uniform Rules for Contract Bonds. ICC Publication N° 524 de 1994, también se recomienda la lectura
de las opiniones de la CCI en materia bancaria: /[CC Banking Commission Collected Opinions 1995-2001.

62 1CC, Uniform Rules for Contract Guarantees. ICC Publication N° 325, 1994.
63 1CC, Uniform Rules for Demand Gurantees. ICC Publication N° 458, 1994.

64 1CC, Uniform Rules for Bank-to Bank Reimbursements under Documentary Credits, URR 525, ICC Publication
Ne 525, 1995.

65 DCL (se refiere al crédito documentario). La publicacién 633 de CCI 2001. Tiene un estudio de legislacién
comentada por el Prof. ScHuTzE y el Dr. FonTANE. También se recomienda la lectura de Docdex Rules y las
decisiones de 1997-2003.
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opinién de quien esto escribe es un aspecto con ventajas y desventajas que bien merece
otro articulo. En este solamente llamamos la atencién, sobre el hecho que estd siendo
reiterado, y que estd convirtiéndose en un “uso” de una profesién que no debiera existir.
La del drbitro de profesion, en lugar de alguien de la profesién o del sector comercial que
por su autorevoleza, es invitado a resolver una controversia. Respecto de la traduccién de
la palabra autorevolezza, vale la pena aclarar que los italianos distinguen entre autorita,
de quien ejerce un cargo, tiene poder, de quien cuenta con autorevolezza, quien tiene
una informal influencia por su prestigio. Los estadounidenses se refieren en cambio a
autoridad informal. Se obedece a quien manda y por miedo al castigo, pero se sigue al
lider natural. La autorevolezza es del segundo, el poder del primero. El poder del drbi-
tro se deriva de la cldusula arbitral, pero la autorevolezza se conquista en caso por caso,
laudo por laudo, orden procesal por orden procesal, acto por acto, palabra por palabra.

El prestigio de toda una vida se pone en juego en cada asunto.

6. Abuso del derecho, de la posicion predominante en el
mercado y/o del uso comercial

El Uniform Commercial Code de los Estados Unidos es uno de los pocos instrumentos
legales que definen a los usos. La Seccién 1-205%¢ expresamente indica que los usos
deben ser probados como “hechos”, y afade el requisito de que deben constar por es-
crito; muchos reglamentos de arbitraje contemplan a los usos en el articulo relativo al
“derecho” aplicable.

Los Principios UNIDROIT tienen el acierto de haber incluido a los usos y pricticas como

un elemento importante en los contratos, pero también el de darle su papel supletorio

66 UCC S 1-205. Course of Dealing and Usage of Trade.
(2) A usage of trade is any practice or method of dealing having such regularity of observance in a place,
vocation or trade as to justify an expectation that it will be observed with respect to the transaction in ques-
tion. The existence and scope of such a usage are to be proved as facts. If it is established that such a usage
is embodied in a written trade code or similar writing the interpretation of the writing is for the court.
(5) An applicable usage of trade in the place where any part of performance is to occur shall be used in
interpreting the agreement as to that part of the performance.
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a la voluntad de las partes®”. En materia de arbitraje de commodities pareciera que todo
estd tan estandarizado, que la voluntad de las partes pasa a un segundo término; incluso
con gran dificultad se pueden negociar las cldusulas contractuales que mandan como
un “témalo” o “déjalo”. Hasta hay casos en que las cldusulas arbitrales se dan por presu-
puestas, aunque no sean escritas. Esto pudiera llamar la atencién a quien se encuentre
familiarizado con la Convencién de Nueva York de 1958 y podria venir a cuestionar la
posibilidad de ejecutar un laudo sin que hubiera existido cldusula arbitral. Sin embargo,
el punto de partida es que las partes que se someten a estos arbitrajes de commodities
consideran mds importante su calidad de miembro de una asociacién que el valor de la
controversia; en muchos casos su costo es tan bajo, que los honorarios de abogados en

condiciones normales superarian el monto de la controversia®s.

Hay asociaciones como la de azdcar refinada, que ahora con los mismos agremiados se
extiende a otra asociacién de biodiesel, o a las de cereales y granos. GAFTA en 2010
modificé sus reglas de arbitraje e insiste en que exista un contrato con cldusula GAFTA
para poder iniciar el procedimiento arbitral®. La mercadologia de estos arbitrajes estd
en dotar a sus agremiados de modelos de contratos que incluyan su cldusula arbitral. Las
reglas de la asociacién para aceites y grasas (FOSFA) de 2005 textualmente prohiben a
las partes ser representadas por un abogado (“No person wholly or principally engaged in
legal practice shall be eligible to act as an arbitrator or empire”. “Either party... may not
have presented or be represented by any member of the legal profession wholly or principally

engaged in legal practice”). Ademis sus laudos pueden ser apelados.

Por otra parte, las grandes transnacionales han creado certificaciones que van més alld de
los limites del derecho aplicable y asi, por voluntad de las partes, la ley del mds fuerte en
la negociacién prevalece como la lex contractus... hasta que llega un superabogado que

se acuerda que existe el derecho, el orden publico, y la irrenunciabilidad a determinados

67 Los principios UNIDROIT recopilan en su articulado los elementos fundamentales que regulan los contratos
(similar al indice de lo que es el libro de las obligaciones en los c6digos civiles), pero con la diferencia de que
en su elaboracién fueron invitados abogados, jueces, académicos de varias tradiciones juridicas. Los usos son
mencionados, entre otros, en los articulos 1.8, 1.9, 2.1.6 (3), 4.3.

68 Sobre este tipo de arbitraje véase VEYTIA, Hernany. “International Arbitration - Agricultural Commodities:
Outside Counsel Perspective”. En: GriGera NAON, Horacio y Masson, Paul E. Arbitration Practice: 21st
Century Perspectives, Lexis Nexis, 2010. Capitulo 27.

9 http://www.gafta.com/arbitration.

106



Revista Tribuna Internacional
Volumen 2 « N°3 * 2013 * pp. 83-110
ISSN 0719-210X

derechos, o mds aun, que no se pueden mdgicamente incorporar datos de esos hechos
(certificaciones ISO o cualesquiera otra) de modo automdtico porque eso es una violacién
al due process. El debido proceso y el acceso a la justicia son un derecho humano, una

garantia que pricticamente se incluye en toda constitucién politica.

El creciente nimero de casos en que se utiliza el arbitraje en asuntos internacionales lleva
al llamado: a que los usos no pueden ser igualmente aplicados en las diferentes especies
de arbitrajes internacionales. No es lo mismo un arbitraje contra un Estado soberano,
que un arbitraje de consumidores. Resulta dificil trazar fronteras, pero no todo tipo de
arbitraje admite la invocacién de usos para poder ser una opcién buena, barata, segura...
en donde no exista para las empresas riesgo de demandas de clase (class action). Esto
estd cambiando, también el tema de que el arbitraje, al ser una actividad de privados,
no puede imponer condenas penales y/o cuasipenales (punitive damages’®). Los drbitros
pueden entender de mejor modo, dada su especializacion, temas complicados, pero ni
la International Bar Association, ni la ICC, ni ninguna otra institucién administradora
se pueden aventurar a llamar un “uso” en el arbitraje, pricticas que son propias de sus

miembros, o de algunos de ellos.

En la dltima década se ha vuelto comin hablar de la soff law’1, pero considero que existe
p q

un error en que los abogados quieran que zodo lo bueno sea legal, solo por el hecho de

70 En 1976 Garrity v. Lyle Stuart, Inc., Court of Appeals of New York 40 N.Y.2d 354, 353 N.E.2d 793 (1976),
contra orden publico si un tribunal arbitral condena en dafos punitivos (punitive damages). Sin embargo,
recientemente utilizando datos de mds de 6.800 arbitrajes en material de titulos valor, se encontré que el
demandante prevalecié en 48/9% de los procedimientos arbitrales y que el 9,1% de dichos demandantes
obtuvo compensacién por concepto de dafios punitivos en el laudo arbitral.

71 REISMAN mantiene una postura mucho mds legalista y formal, confundiendo el soff law con metajuridicidad
Unicamente aceptable para quien se encuentra en la tarea de redactar leyes internacionales o academia, pero
no para un juez o 4rbitro que debe circunscribirse a lo expresamente contemplado por la ley, porque en
su opinion la legalidad no tiene grados: “a soft law rule being a rule “slightly” legal in character... Hence
international judges and arbitrators should apply and apply only, the law that comes without the adjective
“soft”... The point is that many law jobs —and especially judicial and arbitral jobs— are different than ordering
eggs at breakfast. When you are advising the CEO or CFO of a multinational on a matter that could engage
substantial economic costs for the company and/or significant criminal liability for the executive, when you
are advising a soldier going into battle, when you are sitting as an arbitrator in a case concerning the company
or the executive or in a military tribunal judging that solider, please do not let some eloquent advocate slip
those tasty culinary adjectives onto your juridical plate. While soft law is a useful notion for students and
scholars seeking to understand and to manipulate the sequential process of international law-making and for
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que lo legal es bueno’?. El regresar a los principios bésicos, a las fuentes del derecho, es
dar un paso mds alld del texto de la ley para dejar campo posible para alcanzar la justicia.
La libertad, la seguridad y la justicia son una meta, un destino al que todo profesional
del derecho debe tender, pero no se puede alcanzar la justicia sin la seguridad juridica
en un proceso, sea judicial o arbitral. Por ello, es importante que el prudente tribunal
arbitral dé el peso debido a cada fuente del derecho, especialmente cuando las reglas
del procedimiento arbitral no imponen la obligacién al tribunal de aplicar los usos co-
merciales, sino que le piden aplicar el derecho aplicable u otra rule of law que considere
apropiada. En caso de arbitrajes de la LCIA, Cdmara de Estocolmo o CIADI importa

fundar adecuadamente si dichos usos se pueden considerar rule of law.

7. Reflexiones finales

En un proceso arbitral siempre el abogado pregunta al cliente en las negociaciones
preliminares entre las partes, las précticas entre ellas, la conducta subsecuente a la ce-
lebracién del contrato, la naturaleza y el propdsito del contrato, el significado de los
vocablos de acuerdo con el sector comercial relevante, pero pocas veces sobre los usos.
Incluso el cliente de tanto vivirlos, posiblemente no puede inmediatamente delimitarlos
y describirlos. Por eso el ejercicio debe comenzar mucho tiempo antes, con la redaccién

del contrato y sus anexos.

Para que un tribunal pueda tomar en cuenta los usos comerciales en determinado sector
deberan ser accesibles en tiempo y forma, y proporcionales al costo y esfuerzo para hacérselos
conocer al tribunal’3. Obviamente lo ideal es extremar el cuidado en la redaccién de los

contratos, y especialmente sus anexos técnicos. De este modo, incluso las partes pueden

non-governmental organizations trying to no make new law, it is not a useful notion for the appliers of law
and especially for participants in the international arbitral process”. A lo que la autora replicarfa diciendo que
no todo el Derecho es la Ley, de ninguna manera el ser profesor de Derecho es tener un “soft job”. Re1sman,
Michael, “Soft law and Law Jobs”. Journal of International Dispute Settlement, vol. 2, Ne 1, 2011, p. 25.

72 En portugués brasilefio, en el lenguaje cotidiano se usa la palabra “legal” con la misma trivialidad y colo-
quialidad con que en espanol se escucha “es una persona buena onda”, es decir, algo que estd muy bien.

73 El costo de la carga de la prueba generalmente recae en la parte que la solicita. Véase Corte Internacional de
Justicia, Lotus Case, Judgement of September 7, 1027 en 18.
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acordar sobre qué usos son aplicables’4, pues el arbitraje no tiene como funcién suplir la
deficiencia en la negociacién y redaccion del contrato’>. También es recomendable incluir
una cldusula sobre criterios de prevalencia para la interpretacién del contrato, donde se
enumeren la prelacién de importancia de los anexos, y donde ademds se haga referencia

concreta al modo en que se podrd hacer referencia a los usos del sector.

Otra alternativa para poder prestar mayor atencién a los usos es deslocalizar el contrato, sin
someterlo a un derecho nacional concreto, como lo contempla la opcién “B” del contrato
modelo para contratos de llave en mano de una planta industrial de la ICC (2003)7°. Esta
via es peligrosa y delicada, particularmente para un abogado local sin consultar y pagar
colegas en el extranjero, asi como contadores internacionales y consultores en el sector
comercial donde opere el cliente. En asuntos complejos y cuantiosos, esto puede ser lo
mds recomendable para una planeacién tributaria internacional donde se aprovechen
los beneficios de los tratados de doble tributacién sin perder la proteccién de acogerse
a los tratados de inversién. Como recordari el lector, estos BIT funcionan a manera de
paraguas que cubren el contrato, o de modo mds ejemplificativo de mufiecas rusas, estilo
matrioskas, donde lo contemplado en un contrato se entiende cubierto y protegido por
un acuerdo maestro entre las partes, que dé cohesién a numerosos contratos para una
operacién’’, y dicho acuerdo maestro este amparado por el tratado celebrado por el pais

que recibe la inversién.

74 Cfr. UNIDROIT, “Principios Sobre Contratos Comerciales Internacionales”, 32 ed., UNIDROIT, 2010,
articulo 1.9 comentario 2, articulo. 2.1.6 (3) y articulo 5.1.2.

75 Con excepcién de arbitrajes en China bajo las reglas CIETAC, que otorgan una facultad investigativa al
tribunal. Cf. articulo 37 del Investigation by the Arbitral Tribunal (1. The arbitral tribunal may, on its own
initiative, undertake investigations and collect evidence as it considers necessary. 2. When investigating and collect-
ing evidence by itself, the arbitral tribunal shall promptly notify the parties ro be present at such investigation if it
considers it necessary. In the event that one or both parties fail to be present, the investigation and collection shall
proceed without being affected. 3. The arbitral tribunal shall, through the Secretariat of the CIETAC, transmit
the evidence collected by itself to the parties and afford them an opportunity to comment).

76 El modelo de contrato para adquisiciones de plantas industriales llave en mano propuesto por la ICC prevé
en su cldusula 36.1 donde apunta una opcién “B” para cuando las partes no acuerdan un derecho aplicable.
En esta opcién “B” se sefiala que para las cuestiones relativas al contrato que no se encuentren previstas en
el mismo serd aplicable, en el siguiente orden: (a) los principios de derecho generalmente reconocidos en
comercio internacional como aplicables a los contratos llave en mano; (b) la CISG; (c) los usos comerciales
que resulten relevantes; (d) Los Principios sobre Contratos Comerciales Internacionales de UNIDROIT con
exclusién de las cldusulas relativas a hardship y exclusién de normas nacionales. Véase ICC. Model Contract

Turnkey Supply of an Industrial Plant Contract. ICC Publication Ne 653, 2003.

77 Como suele ser el caso de varias estructuraciones financieras que no se limitan, pero si incluyen planeaciones
financieras que funcionan por el flujo de caja que genera el proyecto asi como las que se encuentran garantizadas
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Los libros de caballerfas son unas narraciones en prosa, por lo comin de gran extensién
incluso en los titulos de sus capitulos, que relatan las aventuras de un hombre extraor-
dinario, el caballero andante’8, quien vaga por el mundo luchando contra toda suerte
de personas o monstruos, contra seres normales o mdgicos, por unas tierras las mds de
las veces exéticas y fabulosas, o que al mando de poderosos ejércitos y escuadras derrota
y vence a inntimeras fuerzas de paganos o de naciones extranas. Es el caballero andante
de los libros un ser de fuerza considerable, muchas veces portentosa e inverosimil, habi-
lisimo en el manejo de las armas, incansable en la lucha y siempre dispuesto a acometer
las empresas mds peligrosas. Por lo comun, lucha contra el mal —opresores de humildes,
traidores, ladrones, déspotas, infieles, paganos, gigantes, dragones—, pero el afén por la
accion, por la “aventura”, es para él una especie de necesidad vital. El constante luchar
del caballero supone una serie ininterrumpida de sacrificios, trabajos y esfuerzos de
incontables ordenes procesales y uno que otro laudo parcial, que son ofrecidos a una
dama, con la finalidad de conseguir, conservar o acrecentar su amor. Obviamente, espero
quede fielmente demostrado que esa “dama” no es la Aldonza Lorenzo o institucién
administradora de arbitrajes, sino LA JUSTICIA (como virtud) la verdadera Dulcinea
del Arbitraje Internacional.

por la prenda sin transmisién de posesion con todas las modalidades que permita la creatividad de sus sponsors
y cuyos contratos reciben el nombre y forma dependiendo de la estructura, finalidad, 0 modo de gestién.
Que se resumen en las famosas férmulas que fueron chivo expiatorio de la Gltima crisis: ABS (asset backed
securities), CDO(collateralized mortgage obligation), CLO (Collatralized loan obligation), REIT (real estate
investment trust), que funcionan por su net asset value (NAV), adjusted funds from operations (AFFO) and
cash available for distribution (CAD)/CMBS (Commercial Mortgage Backed Securities), que a final de cuentas
pueden obedecer a un acuerdo maestro de MBO (Management Buy Out), LBO (Leverage Buy Out) o a un
simple deseo del banco o inversionista participante a diversificar su riesgo en caso de que no le pague quien
le dio el dinero. Obviamente para reducir todavia més el riesgo se forman paquetes de diversos grupos y asi
se integra un paquete mayor que permite nueva emisién de titulos valor... Sin embargo, reiteramos que no
por mucha popularidad que tengan estas estructuras financieras de reduccion de riesgo pueden considerarse
por ello un “uso comercial”.

78 Sobre esta analogfa no pasa inadvertida a la autora la buena retérica del magnifico abogado peruano MacLean
U., Roberto. “Don Quijote de la Mancha” y el Impacto Econdmico de la Justicia. Disponible en http://www.
unifr.ch/ddp1/derechopenal/tribuna/tr_20080616_34.pdf.
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