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Resumen: El Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado — UNIDROIT inicia-
rd en 2023, en colaboracion con el ICC Institute of World Business Law, un proyecto que evaluara las
normas mas adecuadas en los contratos de inversion a la luz de la evolucion de los contenidos de estos
contratos y el derecho a las inversiones en general. Parte fundamental del anélisis sera la verificacion
de la aplicacion de los Principios de UNIDROIT a estos contratos. En preparacion para este proyecto,
la presente contribucidn describe el uso que se ha hecho hasta ahora de los Principios por los tribunales
arbitrales cuyos laudos son publicos, lo que revela cuantas de las reglas de los Principios se aplican a
los contratos de inversidn, por ejemplo, en relacién con el principio de buena fe, situaciones de exce-
siva onerosidad, renegociacion de los términos y el calculo de los dafios. Ademas, los laudos arbitrales
comentados también revelan cdmo pueden ser utilizados como ley aplicable no sélo en caso de eleccion
especifica de las partes, sino también en caso de falta de indicacion de la ley aplicable, asi como una
herramienta para interpretar la ley nacional. A estos efectos, los laudos descritos son divididos en esta
contribucidn por categoria segun la funcion que se le dé a los Principios en cada laudo. Sin embargo, el
mismo analisis puede leerse para verificar a qué reglas se ha hecho referencia y en qué medida en rela-
cion con los contratos de inversidon analizados (y sin embargo en algunos casos, por ejemplo, cuando se
utilizan los Principios para determinar dafos, en realidad estos ultimos han también sido invocados en
relacion con un tratado de inversion). El andlisis de esta contribucion, que esperamos poder ampliar so-
bre la base del censo de todos los contratos de inversién que han sido objeto de arbitraje a los que podra
tener acceso en el Proyecto, puede ser considerado como uno de los puntos de partida para el ejercicio
que se llevara a cabo en los proximos meses.

Palabras clave: Principios UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales Internacionales; con-
tratos de inversidn; arbitraje de inversiones; buena fe; excesiva onerosidad; renegociacion de términos
contractuales; dafios; ley aplicable.

Abstract: The International Institute for the Unification of Private Law - UNIDROIT will start
in 2023, in collaboration with the ICC Institute of World Business Law, a project that will evaluate
the most appropriate rules in investment contracts in the light of the evolution of the contents of these
contracts and international investment law in general. A fundamental part of the analysis will be the ve-
rification of the application of the UNIDROIT Principles to these contracts. In preparation for this pro-
ject, this contribution describes the use that has been made so far of the Principles by arbitral tribunals
whose awards are public, revealing how many of the Principles’ rules apply to investment contracts, for
example in relation to the principle of good faith, situations of hardship, renegotiation of terms and the
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calculation of damages. In addition, the arbitral awards commented upon, also reveal how they can be
used as applicable law not only in case of specific choice of the parties, but also in case of lack of indi-
cation of applicable law, as well as a tool for interpreting national law. For these purposes, the awards
described are divided in this contribution by category according to the role attributed to the Principles
in each award. However, the same analysis can be read to verify, in relation to the investment contracts
analyzed, which rules have been referred to and to what extent (and yet in some cases, for example
when using the Principles to determine damages, in reality the latter have also been invoked in relation
to investment treaties).The analysis provided in this contribution, which hopefully shall be expanded
on the basis of the investment contracts subject of arbitration to which we shall be able to have access
under the Project, can be considered as one of the starting points for the exercise that will be carried out
in the coming months.

Keywords: UNIDROIT Principles on International Commercial Contracts; investment contracts;
investment arbitration; good faith; excessive onerousness; renegotiation of contractual terms; damage;
applicable law.

Sumario: 1. Introduccion. II. Uso “implicito” de los Principios. III. Principios UNIDROIT
como ley aplicable: referencia a los principios generales del derecho o la lex mercatoria. IV. Princi-
pios UNIDROIT para interpretar y complementar el derecho aplicable. V. Para concluir.

1. Introduccion

1. Los Principios UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales Internacionales!, instrumento
de soft law nacido del trabajo de un Grupo de expertos de los principales sistemas juridicos del mundo
y orientado a ofrecer un sistema equilibrado de reglas especificamente concebido de acuerdo con las
necesidades del comercio internacional, se proponen, por su propia naturaleza, como una herramienta
util también en la resolucion de controversias derivadas de inversiones extranjeras privadas directas y,
en particular, en la resolucion arbitral directa de controversias entre una empresa extranjera y el Estado
receptor, asi como en el arbitraje comercial internacional.

2. Los Principios han tenido varias ediciones, la mas reciente de las cuales data de 2016. La
ultima revision también preveia un analisis especifico del uso de los Principios en los contratos de inver-
sion. Sin embargo, el Grupo de expertos decidio en ese momento de limitarse al analisis y la modifica de
los Principios en relacion con los contratos a largo plazo en general. En cambio, en el nuevo programa
de trabajo de UNIDROIT 2023-2025 se ha incluido un proyecto, que se llevara a cabo en colaboracion
con el ICC Institute of World Business Law, que considerara las reglas mas adecuadas en los contratos
de inversion a la luz de la evolucion de los contenidos de estos contratos y del derecho de inversiones
en general. Una parte fundamental del andlisis sera la verificacion de la aplicacion de los Principios a
estos contratos.

3. En preparacion para este proyecto, es ttil también ofrecer un resumen del uso que se ha hecho
hasta ahora de los Principios en los laudos arbitrales de inversion que actualmente son publicos. Estos
laudos se refieren a contratos de inversion, pero no solo. De hecho, los Principios han encontrado una
aplicacion mucho mas amplia en el derecho de inversion directa.

4. La base de datos Unilex, que recopila, en constante actualizacion, todas las sentencias y lau-
dos arbitrales que hacen referencia a los Principios UNIDROIT en diversas capacidades, ofrece varios

! https://www.unidroit.org/instruments/commercial-contracts/unidroit-principles-2016 .
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ejemplos de esta forma de aplicacion de los Principios en el &mbito internacional.? En la mayoria de los
casos, se trata de la aplicacion de los Principios dentro del derecho internacional, a los que se hace refe-
rencia en los tratados de inversion, pero no faltan decisiones en las que se han utilizado para interpretar
e integrar el derecho nacional aplicable. Unilex cuenta a la fecha con 16 laudos arbitrales CIADI, a los
que hay que sumar otros 3 laudos emitidos por otras instituciones arbitrales® y 4 laudos arbitrales ad hoc,
los cuales se pueden dividir de la siguiente manera en funcion del papel que juegan los Principios en
la resolucion de la controversia: i) casos en los que las partes han invocado los Principios UNIDROIT
en apoyo de sus defensas y la Corte ha sostenido estas defensas sin citar expresamente los Principios;
ii) casos en los que los Principios UNIDROIT han sido elegidos por las partes como ley aplicable a la
controversia de forma expresa o implicita, mediante referencia a los principios generales del derecho,
la lex mercatoria o similares; iii) casos en los que los Principios UNIDROIT han sido invocados por el
Tribunal Arbitral en apoyo de las soluciones alcanzadas conforme al derecho aplicable o incluso para
interpretar y complementar este ultimo.

I1. Uso “implicito” de los Principios

5. Cada vez es mas frecuente que las partes de un arbitraje internacional, en sus defensas, se
refieran a los Principios UNIDROIT para demostrar que la solucién que proponen estd en consonancia
con los estandares internacionales y se aplica en el contexto del comercio internacional. Con respecto a
esta forma de uso de los Principios, las partes, tanto publicas como privadas, del arbitraje de inversiones
no son una excepcion.

6. A partir del texto de las decisiones, a menudo es dificil establecer si la referencia a los Princi-
pios ha sido aceptada por el Tribunal Arbitral, ya que este ultimo generalmente informa los argumentos
de las partes, seguidos de los suyos propios, rechazando o aceptando dichos argumentos sin haciendo
referencia expresa a los Principios UNIDROIT. Por ejemplo, en PSEG Global & others v. Republic
of Turkey, el Tribunal del CIADI, en un primer laudo sobre jurisdiccion de fecha 4 de junio de 2004,
aunque sin referirse expresamente al art. 2.14 (hoy 2.1.14) de los Principios UNIDROIT invocados por
las empresas recurrentes*, confirmaba la tesis propuesta por estas ultimas segun la cual no siempre es
necesario llegar a un acuerdo sobre todos los términos esenciales del contrato para que éste sea consi-
derado vinculante, especialmente cuando las partes manifiesten su intencion de celebrar el contrato. En
particular, en el caso PSEG se discutio si un contrato para la construccion y puesta en marcha de una
planta eléctrica en Turquia celebrado entre dos empresas estadounidenses y el Ministerio de Energia de
Turquia era vinculante en presencia de una clausula de renegociacion de algunos términos del acuerdo.
El Tribunal Arbitral afirmé que esta clausula no afectaba la validez y obligatoriedad del contrato, ya
que tanto el lenguaje utilizado por las partes como las circunstancias de hecho posteriores demostraban

2 Esta contribucion sigue el camino trazado por algunos articulos de doctrina, dedicados al tema del papel asumido por
los Principios UNIDROIT de los contratos comerciales internacionales en el contexto del arbitraje de inversiones. Mas que un
analisis tedrico de la relacion entre estos principios internacionales y el tema de las inversiones - ya ampliamente tratado por
los autores que me han precedido - el presente escrito pretende brindar una actualizacioén y una guia razonada de los casos rela-
cionados presentes en la base de datos UNILEX. Ver. P. BERNARDINI, “UNIDROIT Principles and international investment
arbitration”, Uniform Law Review, Vol. 19, Numero 4, 2014, pp. 561-569; G. CORDERO-MOSS & D. BEHN, “The relevance
of the UNIDROIT Principles in investment arbitration”, Uniform Law Review, Vol. 19, Numero 4, 2014, pp. 570-608; A.
REINISH, “The relevance of the UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts in International Investment
Arbitration”, Uniform Law Review , Vol. 19, Numero 4, 2014, pp. 609-622; J. HEPBURN, “The UNIDROIT Principles of In-
ternational Commercial Contracts and Investment Treaty Arbitration: a Limited Relationship”, International and Comparative
Law Quarterly , Vol. 64, Numero 4, 2015, pp. 905-933.

3 Un laudo del Instituto de Arbitraje de la Camara de Comercio de Estocolmo y dos laudos de la Corte Permanente de
Arbitraje.

4 “Los Principios UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales Internacionales [art. 2.14] son invocadas por las Deman-
dantes en apoyo de su opinion de que no siempre es necesario llegar a un acuerdo sobre todos los términos esenciales de un
contrato siempre que las partes tengan la intencion de celebrar un contrato y la obligacion de proceder a negociar los términos
pendientes de buena fe” (traducido del inglés por la Autora).
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la intencion de las partes de considerarse obligadas, aunque algunas clausulas contractuales debian ser
modificadas en un momento posterior °. En la fase posterior del fondo (laudo del 19 de enero de 2007),
que se decidid en base del Tratado Bilateral de Inversiones (TBI) EE. UU. - Turquia, la defensa del Go-
bierno turco también invoco los Principios UNIDROIT para justificar su conducta, afirmando que, en
falta de prueba en contrario, debe presumirse que las negociaciones se llevan a cabo de buena fe y, a la
luz del art. 2.1.15 de los Principios UNIDROIT, no hay obligacion de llegar a un acuerdo ni responsa-
bilidad por no llegar a uno. A pesar de tales defensas, el Tribunal del CIADI concluy6 que los cambios
legislativos en curso en el sector de la energia en Turquia violaban el estandar de trato justo y equitativo
(FET standard) en virtud del TBI entre EE. UU. y Turquia °.

7. En Azurix Corp. vs. Argentine Republic (laudo del CIADI del 14 de julio de 2006), en relacion
con la determinacion de los dafios recuperables por la violacion del estandar de trato justo y equitativo
previsto en el TBI EE.UU. - Argentina, mientras que el Gobierno argentino insistié en remitirse al de-
recho consuetudinario internacional, a falta de una disposicion especifica sobre el punto en el TBI para
violaciones distintas al caso de expropiacion, la sociedad recurrente invoco el art. 7.4.3, parrafo 3 de los
Principios UNIDROIT, junto con el art. 74 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos
de Compraventa Internacional de Mercaderias (CNUCCIM), para afirmar el amplio poder discrecional
del Tribunal de Arbitraje en el calculo de dafios y perjuicios. El Tribunal, aunque no repitio la referen-
cia a la CNUCCIM vy los Principios UNIDROIT, siguié sustancialmente el argumento del apelante. El
laudo, impugnado por el gobierno argentino, fue confirmado en este punto por el Comité ad hoc para
anulacion con decision del 1 de septiembre de 2009.

8. En el caso loannis Kardassopoulos & others vs. Republic of Georgia (laudo del CIADI del
3 de marzo de 2010), con el fin de identificar el alcance y la validez de los derechos derivados del con-
trato de concesion de treinta afios celebrado por un inversor privado griego e israeli con el Gobierno
de Georgia, en particular en relacion con futuros proyectos en el sector del petréleo y el gas, el Estado
demandado, en apoyo del uso de pruebas extrinsecas para interpretar el contrato de concesion, se refirio
a los Principios UNIDROIT’ y afirmé que algunos documentos contemporaneos a la celebracion del
contrato (por ejemplo, asesoramiento previo de un abogado de Londres) impidié que se interpretara
que la concesion otorgaba a los inversores derechos con respecto a futuros gasoductos y oleoductos. El
Tribunal Arbitral, sin referirse al art. 4.3 de los Principios UNIDROIT, admiti6 la prueba de los textos
sobre como las partes podrian haber entendido las disposiciones relevantes del contrato de concesion y
concluyo que las clausulas deben interpretarse buscando un punto de encuentro entre los significados
opuestos que les atribuyen las partes.

9. En el caso M. Meerapfel Sohne AG vs. Central African Republic (laudo del CIADI de 12 de
mayo de 2011), el demandante invocé los Principios UNIDROIT para respaldar la validez y eficacia
de una clausula compromisoria contenida en un memorando de entendimiento firmado por las partes
en disputa, del cual el Gobierno de la Republica Centroafricana impugné la validez en ausencia de
la autorizacion previa del Ministerio de Finanzas competente. En particular, el inversor privado cito
integramente el art. 3.16 de los Principios UNIDROIT (hoy Art. 3.2.13) sobre la nulidad parcial para
sustentar la autonomia de la clausula compromisoria incluso en caso de nulidad del contrato subyacente.

5 “En el presente caso, tanto el lenguaje del Contrato como las circunstancias, tal como se analizan a continuacion,
demuestran la intencion de las Partes de vincularse a pesar de que aun debian acordarse ciertos términos en un momento
posterior” (traducido del inglés por la Autora).

¢ El Tribunal Arbitral decidié conceder una indemnizacion Gnicamente por los gastos efectivamente incurridos por las
empresas recurrentes en relacion con la inversion (gastos de asesoria juridica, estudios técnicos, adquisicion de permisos, etc.),
mientras que rechazo la solicitud de indemnizacion por la pérdida de beneficio, principalmente porque este concepto de dafio
no puede ser compensado cuando el proyecto se encuentra en la fase de “pre-inversion” o *“ pre-construccion”.

"“La Demandada sostiene que se puede recurrir a tales documentos cuando un contrato es ambiguo, sefialando en particu-
lar los Principios de UNIDROIT sobre Contratos Comerciales Internacionales, que estipulan expresamente que se debe tener
en cuenta la “prueba extrinseca” al interpretar los contratos” (traducido del inglés por la Autora).
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El Tribunal Arbitral compartio el argumento del recurrente, agregando otros argumentos a favor (en
particular, la referencia al articulo 4 de la Ley Uniforme de arbitraje de la OHADA)?.

10. Por ultimo, en el laudo de la Corte Permanente de Arbitraje de 4 de junio de 2014 European
American Investment Bank AG (EURAM) vs. Slovak Republic ambas partes invocaron los Principios
UNIDROIT en relacion con la cuestion de si el Tribunal Arbitral tenia jurisdiccion sobre el caso. En par-
ticular, la empresa austriaca, que habia adquirido una participacion del 51% en una compaifiia de seguros
de salud eslovaca, se quejo de la violacion del TBI entre Austria y Eslovaquia por parte del Gobierno eslo-
vaco, ya que algunas medidas legislativas introducidas por este tltimo habrian constituido una revocacion
de la liberalizacion del mercado de los seguros de salud anterior, que habia incitado a la recurrente a in-
vertir en dicho sector. El Estado demandado impugnd la competencia jurisdiccional del Tribunal Arbitral
sobre la base de dos conjuntos de razones: a) la presencia de un acuerdo implicito entre las partes a favor
de la jurisdiccion de los tribunales eslovacos, dado que el demandante ya habia iniciado un procedimiento
ante el tribunal del distrito de Bratislava. En apoyo de la tesis de la conclusion implicita del acuerdo de
jurisdiccion, el Gobierno eslovaco invocd los articulos 1.2,2.1.11 y 3.2.12 de los Principios UNIDROIT?,
mientras que el recurrente afirmé que el recurso interpuesto ante los tribunales nacionales eslovacos no
podia considerarse como una propuesta de acuerdo a tal efecto y en apoyo de sus argumentos cit6 los
articulos 2.1.2., 4.1 y 4.2 Principios UNIDROIT'’; b) independientemente de la existencia de un acuerdo
entre las partes, la conducta del recurrente constituyd una renuncia a comprometer la controversia en arbi-
traje. A tal fin, el Estado demandado cito el art. 10.6(1) de los Principios de UNIDROIT para argumentar
que el recurrente no podia justificar la incoacion del procedimiento ante el tribunal de Bratislava con una
supuesta intencion conservadora, ya que su derecho, tras la interposicion de la demanda, ya no corria el
riesgo de prescripcion, al menos hasta que el Tribunal se haya pronunciado sobre su competencia!l. Por
otro lado, el recurrente, al disputar el uso de los Principios UNIDROIT para interpretar y complementar
las disposiciones de la ley eslovaca en materia de limitacion, invoco a su vez el art. 4.2 de los Principios
para contestar la interpretacion dada por el demandado, segun la cual la interposicion de una accion ante
los tribunales internos podria ser calificada como una renuncia al derecho de someter el asunto al tribunal
arbitral '2. El Tribunal Arbitral, sin referirse a los Principios UNIDROIT, afirmé que las partes no habian
celebrado ninguin acuerdo sobre la forma de resolver la controversia diferente al contenido en la clausula
compromisoria, pero acepto la tesis de la renuncia a transigir la controversia en arbitraje, ya que las activi-
dades procesales llevadas a cabo por el solicitante ante los tribunales eslovacos fueron mas alla de lo que
se consider6 necesario para proteger su posicion en espera del resultado del procedimiento de arbitraje.
Por lo tanto, el Tribunal Arbitral se declaré incompetente para decidir sobre la controversia.

8 “La Demandante también invoca la aplicacion del Articulo 3.16 de los Principios UNIDROIT de 2004 sobre los contratos
comerciales internacionales que establece que: [....]. La Corte ha identificado en la doctrina otros elementos relativos a la
divisibilidad de la clausula compromisoria. Asi, el acuerdo que prevé el arbitraje se considera separado de la propia clausula
compromisoria.” (traducide del francés por la Autora).

 “La Demandada alega ademds que la nocion de que se puede llegar a acuerdos implicitamente (o a través de documen-
tos, declaraciones orales o conducta) forma un principio general de derecho, como lo demuestran los Articulos 1.2, 2.11 y
3.12 de los Principios de UNIDROIT de Derecho Comercial Internacional. Contratos” (traducido del inglés por la Autora).

10 “La Demandante explica que, segun la ley sueca, un acuerdo surge de una “consenso de voluntades” o cuando un
destinatario acepta la oferta de un oferente. La ley no define ni “oferta” ni “aceptacion”. En cambio, el Articulo 2.1.2 de los
Principios UNIDROIT define una oferta como una “propuesta para celebrar un contrato... [que] esta suficientemente definida
e indica la intencion del oferente de quedar obligado en caso de aceptacion”. Segun la Demandante, la aplicacion de los Arti-
culos 4.1y 4.2 de los Principios UNIDROIT conduce al mismo resultado. La Peticion deja en claro que la Demandante tenia la
intencion de continuar con el arbitraje de sus reclamos y solo presento la Peticion para evitar que sus reclamos prescribieran.
Una interpretacion contraria seria irrazonable” (traducido del inglés por la Autora).

W“La Demandada sefiala ademds que la Demandante podria haber invocado el presente arbitraje para ampliar el plazo de
prescripcion en virtud de la Seccion 405(2) del Codigo de Comercio - o del Articulo 10.6(1) de los Principios UNIDROIT, que
pueden utilizarse para interpretar y complementar el Codigo de Comercio de Eslovaquia, hasta después de que el Tribunal se
haya pronunciado sobre su jurisdiccion” (traducido del inglés por la Autora).

12.4I...] el inicio de un litigio no constituye una renuncia al derecho de arbitraje a menos que un andlisis del derecho con-
tractual tradicional evidencie un acuerdo entre las Partes a tal efecto. Como tal, una declaracion unilateral debe ser clara e
inequivoca para que se construya como una renuncia; [...J]. Un andlisis segun principios generales como el articulo 4.2 de los
Principios UNIDROIT no diferiria en sustancia” (traducido del inglés por la Autora).
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II1. Principios UNIDROIT como ley aplicable: referencia a los principios generales del derecho o
la lex mercatoria

11. La segunda hipdtesis de aplicacion de los Principios UNIDROIT en el contexto del arbi-
traje de inversiones esta representada por un inico pero emblematico caso: Joseph Charles Lemire vs.
Ukraine.

12. La escasez de casos se justifica por la ausencia de tratados internacionales de inversion que
prevean una eleccion expresa del derecho aplicable en favor de los Principios UNIDROIT!3, mientras
que es mas probable que estos ultimos sean elegidos por las partes como derecho aplicable a la disputa,
en el caso de arbitraje de inversion basado en un contrato, como sucedid en el caso Lemire, una disputa
que durd 16 afios y que dio lugar a dos procedimientos separados'®.

13. En el momento del primer procedimiento, Ucrania aun no habia ratificado el Convenio del
CIADI Yy, por lo tanto, el mismo se establecio en virtud del Mecanismo Complementario del CIADI. Sin
embargo, la disputa, que surgi6 de la violacion del TBI entre EE. UU. y Ucrania luego de las promesas
hechas y no cumplidas por el Estado ucraniano con respecto a la emision y operacion de ciertas licen-
cias de transmision de radio, nunca llegd a la etapa de fondo, ya que las partes llegaron a un acuerdo,
incorporado en un laudo final vinculante emitido por el Tribunal del CIADI (laudo del 18 de septiembre
de 2000). La particularidad de este contrato, en lo que aqui nos concierne, es el hecho de que contiene
una seccion completa titulada “Principios para la interpretacion y ejecucion del contrato”, cuyas dis-
posiciones, relativas a la interpretacion, validez, ejecucion y incumplimiento de la transaccion se toman
literalmente, con algunas pequefias adaptaciones, de los Principios UNIDROIT, edicion de 19945,

14. En el segundo procedimiento, regido por el Convenio CIADI - entretanto ratificado por Ucra-
nia - y nuevamente relacionado con la inversion del apelante en el sector de la radio, este tltimo se quejo
no solo de la violaciéon del TBI EE. UU.- Ucrania, sino también del laudo arbitral emitido en 2000. En
un primer laudo sobre jurisdiccion y responsabilidad del 14 de enero de 20106, el Tribunal del CIADI
se pronunci6 sobre la clausula de eleccion de la ley aplicable contenida en el acuerdo, que se referia al
art. 54, parrafo 1 del Mecanismo Complementario del CIADI", y considerd que esta clausula equivalia
a una eleccion negativa implicita de cualquier ordenamiento juridico nacional, concluyendo en someter
el acuerdo de transaccion a las normas del derecho internacional y, entre éstas, prestar especial aten-
cion a los Principios UNIDROIT'®. En cuanto al fondo, el Tribunal Arbitral examin6 en primer lugar la
cuestion relativa a la interpretacion del contenido del acuerdo transaccional: ello porque, por un lado, la
recurrente alegaba la existencia de obligaciones adicionales a las expresamente sefialadas en el acuerdo,
acordadas por las partes durante las negociaciones, apoyandose en los articulos 4.1 y 4.3 de los Princi-
pios UNIDROIT, que establecen que para identificar la intencion comun de las partes, se debe tener en

13 Incluso si la hipotesis no puede ser excluida (ver G. CorpEro Moss — D. BEnN,” The relevance of the UNIDROIT Prin-
ciples in investment arbitration”, supra, p. 581).

14 Caso No. ARB(AF)/98/1 y Caso No. ARB/06/18.

15 Estos son los Articulos 1.7, 3.3(1) [Art. 3.1.3(1) edicion de 2016], 4.1, 4.2, 4.3, 4.5, 5.3, 5.4(1) [Artt. 5.1.3 y 5.1.4(1)
edicion de 2016], 6.2.1, 6.2.2,6.2.3,7.1.1, 7.1.4 y 7.1.5 (D2)(3).

16 Los articulos 1.8, 4.1 y 4.3 de los Principios UNIDROIT también fueron citados por el Arbitro Dr. Jiirgen Voss en la
opinidn disidente presentada el 1.3.2011.

7“El Tribunal aplicard las normas de derecho designadas por las partes como aplicables al fondo de la controversia. A falta
de tal designacion por las partes, el Tribunal aplicara (a) la ley determinada por las normas de conflicto de leyes que considere
aplicables y (b) las normas de derecho internacional que el Tribunal considere aplicables” (traducido del inglés por la Autora).

18 “Al negociar el Acuerdo de conciliacion, las partes evidentemente pensaron en la cuestion de la ley aplicable y aparen-
temente no pudieron llegar a un acuerdo para aplicar la ley ucraniana o la estadounidense. En esta situacion, lo que hicieron
las partes fue incorporar amplias partes de los Principios UNIDROIT en su acuerdo e incluir una clausula que autoriza al
Tribunal a seleccionar un sistema legal interno o a aplicar las reglas de derecho que el Tribunal considere apropiadas. Dada
la eleccion negativa implicita de las partes de cualquier sistema legal interno, el Tribunal considera que la decision mds
apropiada es someter el Acuerdo de Transaccion a las normas del derecho internacional y, dentro de estas, tener especial
consideracion con los Principios UNIDROIT” (traducido del inglés por la Autora).
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cuenta, entre otros, las negociaciones preliminares.'”” Por otro lado, el Estado demandado objetaba la
presencia, dentro del acuerdo, de una ‘entire agreement clause ™. Segtn la Corte, de la lectura global de
las clausulas del contrato se desprendia que s6lo se consideraria vinculante para las partes la obligacion
consignada por escrito en el contrato, mientras que no podia valorarse el hecho de que la misma hubiera
sido discutida, o incluso acordada, oralmente por las partes durante las negociaciones. Todavia en cuanto
al fondo, el Tribunal de Arbitraje sostuvo que Ucrania habia violado las disposiciones de trato justo y
equitativo contenidas en el TBI, pero no las obligaciones asumidas en virtud del acuerdo de transaccion.
En apoyo de sus conclusiones, el Tribunal Arbitral cité expresamente el art. 1.8 de los Principios UNI-
DROIT para concluir que el recurrente se habia comportado de manera inconsistente durante la ejecucion
del acuerdo, generando una confianza razonable en la otra parte, y por lo tanto ya no podia denunciar el
incumplimiento del Estado receptor?'. Ademas, segun la Corte, para poder invocar la violacion, por parte
del Estado demandado, del deber de diligencia en la ejecucion del servicio, previsto en el art. 5.1.4 de los
Principios UNIDROIT, no era suficiente probar que para la fecha estipulada no se habian otorgado las
licencias de frecuencia de radio, sino que el solicitante tendria que demostrar que Ucrania no habia hecho
los esfuerzos que razonablemente habria hecho un gobierno en las mismas circunstancias 2.

15. Aproximadamente un afio después, el Tribunal del CIADI emiti6 su laudo final en el caso
(28 de marzo de 2011) para la cuantificacion de los dafios recuperables luego de la violacion establecida
por parte de Ucrania del TBI entre EE. UU. y Ucrania. También en esta decision hay una referencia a los
Principios UNIDROIT: en particular, el Tribunal de Arbitraje cit6 el ejemplo en el Comentario 2 al art.
7.4.3 de los Principios UNIDROIT para definir el concepto de pérdida de oportunidad y su indemniza-
cion, excluyendo luego que esta definicion pudiera aplicarse al dafio sufrido por el recurrente, que mas
bien puede calificarse de lucro cesante 2.

IV. Principios UNIDROIT para interpretar y complementar el derecho aplicable.

16. El tercer y ultimo grupo de casos es sin duda el mas relevante tanto por el nimero de de-
cisiones recogidas como por la importancia que tuvo la referencia a los Principios UNIDROIT en la

¥ “La Demandante ha enfatizado las Cldusulas 20 (“buena fe y trato justo en los negocios internacionales”), 22 (“in-
tencion comun de las Partes”), 23 (especialmente la referencia a “negociaciones preliminares”) y 26 (incumplimiento para
incluir “incumplimiento indebido” “cumplimiento tardio”), asi como los articulos 1.7 y 4.1 de los Principios UNIDROIT de
1994 (traducido del inglés por la Autora).

2 “La Demandada se ha referido a la Clausula 27 del Acuerdo de Transaccion, segun la cual el Acuerdo de Transaccion
“constituye el acuerdo completo entre las Partes sobre el tema del presente acuerdo y reemplaza toda correspondencia, nego-
ciaciones y entendimientos previos entre ellas con respecto a los asuntos cubiertos en el presente”. Ucrania también se basa en
el articulo 5.5 de los Principios UNIDROIT de 1994 (“la forma en que se expresa la obligacion en el contrato”) como factor
principal para determinar el alcance de una obligacion” (traducido del inglés por la Autora).

2 “El Articulo 1.8 de los Principios UNIDROIT de 2004 prohibe comportamientos inconsistentes: [...]. El Sr. Lemire no
requirio un segundo examen, y Ucrania comprendio razonablemente que la Demandante se sintio satisfecha con el primer
examen y, en consecuencia, no llevo a cabo un segundo examen. El Sr. Lemire ahora no puede dar marcha atras y argumentar
que la Demandada incumplio sus obligaciones contractuales” (traducido del inglés por la Autora).

2 “El articulo 5.1.4 de los Principios UNIDROIT de 2004 define el deber de los mejores esfuerzos en los siguientes térmi-
nos: [...J]. Para que el Demandante establezca una violacion de esta obligacion de mejores esfuerzos, no es suficiente probar
que para el 15 de mayo de 2000 no se habian otorgado las 11 licencias de radiofrecuencia; la prueba requerida es que presente
pruebas que demuestren que Ucrania no ha hecho los esfuerzos que haria un gobierno razonable en las mismas circunstan-
cias” (traducido del inglés por la Autora).

B “La certeza del Tribunal de que la Demandante efectivamente ha sufrido una pérdida tiene otra implicacion importante:
excluye la posibilidad de que la lesion del Sr. Lemire se clasifique como una simple pérdida de oportunidad. La compensacion
por una oportunidad perdida es admisible y normalmente se calcula como la pérdida mdxima hipotética, multiplicada por
la probabilidad de que la oportunidad se materialice. Para tomar el ejemplo dado en el Comentario Oficial a los Principios
UNIDROIT: “[E]l propietario de un caballo que llega demasiado tarde para correr una competicion como consecuencia del
retraso en su transporte, no puede reclamar una compensacion equivalente al primer premio, aun cuando el caballo fuese el

favorito”. En este ejemplo, el propietario debe estar satisfecho con una compensacion proporcional a la probabilidad de ga-
nar” (traducido del inglés por la Autora).

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2023), Vol. 15, N° 1, pp. 10-23 16
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2023.7531


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2023.7531

MaARiA CHIARA MALAGUTI Principios UNIDROIT a través de los laudos de arbitraje internacional de inversiones

resolucion de la controversia. Como se sabe, de conformidad con el art. 42 del Convenio CIADI, a falta
de acuerdo entre las partes sobre la eleccion de las normas de derecho aplicables a la controversia 24, “el
Tribunal aplicara la legislacion del Estado que sea parte en la diferencia, incluyendo sus normas de de-
recho internacional privado, y aquellas normas de derecho internacional que pudieren ser aplicables”.
El texto de la regla indica que, si bien las partes de un arbitraje CIADI pueden también elegir instrumen-
tos de soft law como los Principios UNIDROIT como la ley aplicable a su disputa, el tribunal arbitral,
en ausencia de una eleccion explicita o implicita por las partes, esta obligado a aplicar una determinada
ley nacional (la del Estado de acogida o la que se determine aplicable en virtud de las normas sobre
conflicto de leyes vigentes en el Estado de acogida). La redaccion del articulo pareceria sugerir que el
derecho internacional tiene un papel secundario respecto del derecho nacional aplicable, que funciona
como una suerte de correctivo de este ultimo, pero la practica arbitral nos muestra que la relacion entre
ambas fuentes no es tan clara, y del examen de los casos es dificil establecer cual de los dos tuvo mayor
peso a los efectos de decidir la controversia.

17. En este contexto, la referencia a los Principios UNIDROIT fue utilizada por Tribunales de
Arbitraje para validar un principio de derecho internacional que se considero aplicable al caso en dispu-
ta, en apoyo o incluso como complemento del derecho nacional aplicable.

18. Por ejemplo, en el caso de AIG Capital Partner & CJSC Tema Real Estate vs Kazakhstan
(laudo del CIADI del 7 de octubre de 2003), un inversionista estadounidense se quejo de que el gobier-
no kazajo habria expropiado terrenos adquiridos para un proyecto de desarrollo inmobiliario. Una de
las cuestiones abordadas por el Tribunal de Arbitraje fue si, como alegaba Kazajstan, el inversionista
estadounidense estaba obligado a aceptar la oferta del Gobierno de tierras alternativas para el proyecto,
de conformidad con el principio general de mitigacion de dafios. Excluyendo que tal obligacion pesaba
sobre el inversionista estadounidense, el Tribunal Arbitral afirm6 que, en el caso, la aplicacion del prin-
cipio de mitigacion de dafios estaba excluida debido a que tanto la ocupacion del terreno originalmente
pactado como la oferta posterior de un sitio alternativo violaban la legislacion aplicable de Kazajstan y,
en este contexto, citd el art. 77 CNUCCIM vy art. 7.4.8 de los Principios UNIDROIT %,

19. Nuevamente, en el laudo parcial sobre el fondo, emitido el 30 de marzo de 2010 en un
arbitraje ad hoc celebrado en La Haya (Chevron Corporation & Texaco Petroleum Corporation vs.
Ecuador), relativo a una serie de acuerdos de exploracion y explotacion celebrados entre dos empresas
petroleras estadounidenses y el Gobierno de Ecuador, el Tribunal de Arbitraje se refirié al Comentario 3
al art. 7.1.7 y los Articulos 6.2.2 y 6.2.3 (3)(b) de los Principios UNIDROIT para interpretar las dispo-
siciones pertinentes del Codigo Civil ecuatoriano sobre fuerza mayor y para excluir que el Gobierno de
Ecuador tuviera derecho a una compensacion debido a la reduccion de produccion de petroleo de las dos
empresas durante un periodo de fuerza mayor (terremoto)®.

24 La eleccion puede ser explicita o implicita. Segun algunos autores (véase, por ejemplo, C. SCHREUER, The ICSID Con-
vention: A Commentary, Cambridge University Press, 2010 (Art 42, parr. 33-6, 89-95), el hecho de que el apelante invoque
la proteccion en virtud de un tratado de inversion es a menudo considerado por la jurisprudencia de arbitraje como una opcion
implicita del derecho internacional.

3 “La mitigacion de darios, como principio, es aplicable en una amplia gama de situaciones. Ha sido adoptado en paises
de common law y de tradicion romanista, asi como en convenciones y otros instrumentos internacionales, como por ejemplo
en el articulo 77 de la Convencion de Viena y el articulo 7.4.8 de los Principios UNIDROIT sobre los contratos comerciales
internacionales. Los tribunales arbitrales internacionales lo aplican con frecuencia cuando se trata de cuestiones de derecho
internacional” (traducido del inglés por la Autora).

2 “Ademas, la doctrina de la fuerza mayor; al igual que la doctrina de hardship y otros conceptos relacionados, estd dise-
fiada para “distribuir entre las partes de manera justa y equitativa las pérdidas y ganancias resultantes de” un evento imprevi-
sible [Principios UNIDROIT, art. 7.1.7 comentario 3, id., en los articules. 6.2.2 'y 6.2.3(3)(b)]. De hecho, la interpretacion de
la Demandada significaria que cualquier efecto negativo de una situacion de fuerza mayor tendria que ser soportado exclusi-
vamente por TexPet y de ninguna manera por la Demandada. La Demandada no ha podido demostrar que el Acuerdo de 1973
o la ley ecuatoriana respalden una interpretacion tan inusual en casos de fuerza mayor” (traducido del inglés por la Autora).
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20. En el laudo arbitral ad hoc del 30 de marzo de 2012 Carl A. Sax vs. City of Saint Petersburg,
en relacion con una serie de acuerdos celebrados entre un inversor estadounidense y la Ciudad de San
Petersburgo para el desarrollo de una nueva terminal de pasajeros en el aeropuerto de la ciudad, las
partes habian elegido como ley aplicable sobre el fondo de la disputa “e/ derecho ruso, los tratados y el
derecho internacional”. El Tribunal Arbitral recordo el art. 7.4.9 de los Principios UNIDROIT, en apoyo
del art. 395 del Codigo Civil ruso, segun el cual la tasa de interés aplicable debe determinarse de acuerdo
con la jurisdiccion en la que reside la parte vencedora %'.

21. Por ultimo, en un litigio entre una empresa kuwaiti y el Gobierno de Libia por incumpli-
miento de un contrato de construccion y gestion de un gran complejo turistico en Tripoli, resuelto en
arbitraje ad hoc con laudo de 22 de marzo de 2013 (Mohamed Abdulmohsen Al - Kharafi & Sons vs.
Libia), el Tribunal de Arbitraje, llamado a aplicar la ley libia junto con el Unified Agreement for the In-
vestment of Arab Capital in the Arab States de 1980, se refirié a los Principios UNIDROIT en relacion
con el tema de la compensacion por lucro cesante. En particular, la Corte, al fallar a favor de la sociedad
extranjera, interpret6 el art. 224 del Coédigo Civil de Libia en el sentido de reconocer también este ele-
mento de dafio. En apoyo de su decision, la Corte se refiri6 al art. 7.4.2 de los Principios UNIDROIT
sobre el derecho a la reparacion integral®® y el art. 7.4.3(3) sobre el principio de certeza del dafio %°.

22. A menudo ocurre que las disposiciones sobre la eleccion de la ley aplicable estan previstas
en el propio tratado de inversion: generalmente se trata de formulas abiertas que se refieren a una amplia
gama de reglas y principios, incluidas “las disposiciones del tratado”, “la ley del Estado contratante
parte en la controversia ““y *“ las normas (o principios) del derecho internacional”. Ante la presencia de
férmulas tan amplias, es facil para los arbitros justificar la referencia a los Principios UNIDROIT como
expresion de los principios del derecho internacional aplicables a la controversia.

23. Por ejemplo, en el caso decidido por el Instituto de Arbitraje de la Camara de Comercio de
Estocolmo con un laudo del 29 de marzo de 2005, Petrobart vs. Kyrgyz Republic, los Arbitros tuvieron
que pronunciarse sobre una reclamacion de indemnizacion presentada por una empresa registrada en Gi-
braltar contra el Gobierno de la Republica Kirguisa por violar el Tratado sobre la Carta de la Energia de
1994 y las obligaciones internacionales derivadas del mismo con respecto a los inversores extranjeros™.
El Tribunal Arbitral reconoci6 el derecho de la recurrente a la indemnizacion tanto del dafio emergente
como del lucro cesante, asi como al reembolso de los gastos: los tres conceptos fueron incrementados
con intereses, calculados sobre la base del art. 7.4.9 de los Principios UNIDROIT que, sin mayor expli-
cacion, se considerd “una base adecuada para la determinacion de intereses”.

2 “Los asuntos de tasas de interés a menudo estan relacionados con el mercado financiero de la moneda respectiva, en
lugar de una lex causae particular (es decir, la ley aplicable al fondo). De hecho, un acreedor impago sufrira un dario que se
mide mejor de acuerdo con el costo de pedir prestada la suma en el mercado relevante para la moneda a las tasas comerciales
comunmente utilizadas para esa moneda en particular. Por ejemplo, los Principios UNIDROIT de 2004 disponen lo siguiente:
[...]. Ciertamente, la tasa promedio de los préstamos bancarios a corto plazo para los prestatarios preferenciales de la mo-
neda en cuestion en el lugar del pago es una formula utilizada con frecuencia en el arbitraje internacional. La disposicion de
respaldo en los Principios UNIDROIT sugiere mirar la tasa adecuada fijada por la ley del Estado de la moneda de pago, que
en el presente caso sera EE. UU. y la UE” (traducido del inglés por la Autora).

8 “Considerando que los Principios UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales Internacionales (edicion 2010) del Ins-
tituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado establecen, en su articulo 7.4.2, el derecho del acreedor a la
reparacion integral del dafio sufrido como consecuencia del no cumplimiento, incluyendo dicho dario tanto cualquier pérdida
que haya sufrido como cualquier ganancia de la que se haya visto privado, el Articulo 7.4.2 dispone lo siguiente: [...]” (tra-
ducido del inglés por la Autora).

2 “Considerando que el Articulo 7.4.3(3) de los Principios UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales Internacionales
(edicion de 2010) establece que cuando el monto de los darios no pueda establecerse con suficiente grado de certeza, la eva-
luacion quedara a discrecion del tribunal: Articulo 7.4.3 dispone lo siguiente: [...]” (traducido del inglés por la Autora).

30 El art. 26, parrafo 6 del Tratado establece que: “En virtud del apartado 4) se creard un tribunal que decidira las cues-
tiones en litigio con arreglo al presente Tratado y a las normas del Derecho Internacional aplicables” (en inglés: A tribunal
established under paragraph (4) shall decide the issues in dispute in accordance with this Treaty and aplicable rules and
principles of international law).
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24, En el laudo parcial emitido en un arbitraje ad hoc con sede en Bruselas el 19 de agosto de
2005, EUREKO BV vs. Republic of Poland, relativo a un acuerdo de compra de acciones celebrado entre
una empresa holandesa y el Gobierno polaco en el contexto de un proceso de privatizaciéon de una com-
paiiia de seguros polaca de propiedad totalmente estatal, el Tribunal de Arbitraje aplic los Principios
UNIDROIT al basarse en las disposiciones del TBI Paises Bajos-Polonia, que autorizaba expresamente
a decidir la disputa también “sobre la base de las reglas y principios del derecho internacional univer-
salmente reconocidos” . En este contexto, el Tribunal, para determinar si la empresa holandesa podia
invocar un motivo de infraccion, se refirio al articulo 7.1.3(1) de los Principios UNIDROIT y afirmé que
este motivo solo se aplica a los casos de cumplimiento simultaneo o condicional. En el caso, sin embar-
g0, el incumplimiento por parte del Gobierno polaco, respecto del cual la empresa neerlandesa pretendia
formular una objecion, se relacionaba claramente con una obligacion separada que debia cumplirse en
una etapa posterior’'.

25. En el laudo del CIADI del 16 de junio de 2010 Gemplus & Talsud vs. México, relativo a un
contrato de concesion para el desarrollo y mantenimiento de un registro nacional de vehiculos celebrado
entre dos empresas franco-argentinas y el Gobierno mexicano, el Tribunal de Arbitraje aplico el TBI
Francia - México y el TBI Argentina — México. Ambos requieren que el Tribunal de Arbitraje decida
de conformidad con el TBI respectivo y “las reglas y principios pertinentes del derecho internacional
“. Luego de constatar que México habia violado sus obligaciones en materia de expropiacion de con-
formidad con ambos TBI, el Tribunal de Arbitraje abord6 el tema de la compensacion por pérdida de
oportunidad recordando el art. 7.4.3 de los Principios UNIDROIT * y, para determinar cuales eran los
elementos de prueba necesarios para reconocer esta forma de compensacion en el derecho internacional,
cito el art. 36 del Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente
[licitos, redactado por la Comision de Derecho Internacional en 2001, que establece que debe existir un
nivel razonable de certeza sobre los flujos de ingresos futuros. En apoyo de este principio, la Corte citd
nuevamente el art. 7.4.3(1) de los Principios UNIDROIT que requiere un ‘grado razonable de certeza ™,
afirmando que “ estos principios generales podrian examinarse desde el punto de vista de varios otros
sistemas juridicos nacionales (tanto del common law como del derecho civil), pero no es necesario hacer-
lo aqui porque [...] estos principios estin ampliamente reafirmados en los Principios UNIDROIT [...]"*.

26. En el caso Suez y otros v. Republica Argentina (laudo del CIADI de 30 de julio de 2010),
relativo a una concesion por treinta afios para la distribucion de agua y tratamiento de aguas residuales
en Argentina a favor de tres empresas, constituidas de forma diversa en el Reino Unido, Francia y Espa-

31<Sin decidir si la excepcion de incumplimiento es una mdxima de interpretacion o una regla de derecho internacional, el
Tribunal opina que la excepcion no puede ayudar a la Demandante porque se aplica esencialmente a casos de cumplimiento
simultaneo o condicional. Por ejemplo, el Articulo 7.1.3 de los Principios de UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales In-
ternacionales establece que “Cuando las partes han de cumplir simultaneamente, cada parte puede suspender el cumplimiento
de su prestacion” si la otra parte no esta dispuesta y no es capaz de cumplir” (traducido del inglés por la Autora).

32 “El concepto de pérdida de oportunidad, o la pérdida de una chance, estd reconocido en una serie de sistemas legales
nacionales, asi como en los Principios de UNIDROIT sobre Contratos Comerciales Internacionales. Estos ultimos disponen en
el Articulo 7.4.3(2) que,, “[l]a compensacion solo se debe por el dario, incluyendo el dario futuro, que pueda establecerse con
un grado razonable de certeza”. Se sugiere que la posibilidad de obtener un beneficio es un activo con valor propio, y que la
compensacion por la pérdida de una oportunidad es una alternativa a la concesion del lucro cesante propiamente dicho en los
casos en que el reclamante no haya podido probar la cantidad del presunto lucro cesante con el grado de certeza requerido,
pero cuando el tribunal se convencio de que la pérdida efectivamente ocurrio”. (traducido del inglés por la Autora).

3 “Cabe sefialar que el Articulo 7.4.3(1) de los Principios UNIDROIT requiere un “grado razonable de certeza” para
establecer la compensacion por darios futuros, lo que confirma aun mds que el requisito de certeza para probar el reclamo
de compensacion de un demandante es relativo y no es incompatible con la concesion de una indemnizacion por pérdida de
oportunidad, ni esta ultima necesariamente vinculada a la facultad de un arbitro de decidir ex aequo et bono” (traducido del
inglés por la Autora).

34 “Seria posible ilustrar estos principios generales a partir de varios otros sistemas legales nacionales (tanto de derecho
consuetudinario como civil); pero no es necesario hacerlo aqui porque, en primer lugar, dichos principios se reafirman amplia-
mente en los Principios UNIDROIT y, en segundo lugar, el Tribunal no tiene ninguna duda de que principios similares forman
parte del derecho internacional, tal como se expresa en los Articulos de la CDI. Ademas, la ley aplicable en este caso no es la
inglesa, mexicana, canadiense o cualquier otra ley nacional” (traducido del inglés por la Autora).
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fia, que actuaban a través de una subsidiaria argentina, los Principios UNIDROIT fueron mencionados
en la opinidn separada emitida por el arbitro designado por el Gobierno argentino, quien discrep6 de la
conclusion mayoritaria de que el Estado anfitrion, al obligar a la subsidiaria argentina a renegociar la
concesion durante la crisis financiera, habia violado su obligacion de tratar a los inversores extranjeros
de manera justa y equitativa. En apoyo de su conclusion,® el Arbitro se refiri6 a los Articulos 6.2.2 y
6.2.3 de los Principios UNIDROIT, en tanto que expresion de un estandar internacional para los contra-
tos a largo plazo, que en caso de dificultades imponen a las partes la obligacion de renegociar el contrato
para adaptarlo a las nuevas circunstancias.

27. También en otro caso CIADI relativo a Argentina, £l Paso Energy International Company
vs Argentina, decidido con un laudo del 31 de octubre de 2011 y relativo a una serie de inversiones en el
sector energético argentino realizadas por una empresa estadounidense, se hizo referencia a los Princi-
pios UNIDROIT como expresion del derecho internacional a que se refiere el TBI Argentina-EE. UU.*
Segun el Tribunal de Arbitraje, en virtud de los Principios UNIDROIT, definidos como “una especie de
reafirmacion internacional del derecho contractual que refleja las normas y principios aplicados por
la mayoria de los sistemas juridicos nacionales ”, la exencion de responsabilidad por incumplimiento
u otros tipos de recursos quedan excluidos si la parte que las invoca tuviera el “control” de la situacion
o en el caso de que fuera “gravemente desleal” permitir tal exencion. El Tribunal Arbitral recordd, en
particular, el articulo 6.2.2 de los Principios UNIDROIT, que establece que los hechos causantes la hard-
ship deben ser “ajenos a la esfera de control de la parte en desventaja “; el Articulo 7.1.6 que, segun
el Tribunal, “establece que una parte no puede hacer uso de la exencion de responsabilidad si seria
manifiestamente injusto hacerlo, habiendo respecto de los fines del contrato”; y finalmente el articulo
7.1.7, segun el cual la fuerza mayor justifica el incumplimiento de un contrato si la parte incumplidora
“prueba que el incumplimiento se debe a un impedimento que escapa a su esfera de control y que no
estaba razonablemente obligada a prever en el momento de la celebracion del contrato, ni a evitar o
superar el impedimento en si mismo o en sus consecuencias “*’. Sobre la base de estos principios, el
Tribunal descarté que el Estado argentino pudiera invocar el estado de necesidad para justificar la ilega-
lidad de su trato hacia el inversionista extranjero, ya que la propia Argentina habia creado esta situacion
de necesidad o en todo caso habia contribuido significativamente a su creacion.

28. Mas recientemente, en el caso del CIADI Koch Minerals Sarl y Koch Nitrogen International
Sarl vs. Venezuela, decidida con laudo de 30 de octubre de 2017, los Principios UNIDROIT han sido
invocados reiteradamente, junto con la CNUCCIM, en la opinién disidente emitida por uno de los Arbi-
tros. En particular, el Arbitro designado por el Gobierno de Venezuela cuestioné la cuantificacion de los
dafios que pueden ser indemnizados como consecuencia de la violacion, por parte del Estado receptor,
del TBI Suiza-Venezuela por falta de indemnizacién por una expropiacion contra una empresa suiza. El

3 Los tres TBI aplicables al presente caso (Argentina-Francia, Argentina-Espafia y Argentina-Reino Unido) contenian una
referencia a los “principios generales del derecho internacional” como el derecho aplicable a cualquier controversia que surja
en relacion con el tratado de inversion individual en conjunto con lo dispuesto en este Gltimo.

3¢ El Tribunal Arbitral decidi6 evaluar sobre la base del TBI y el derecho internacional la posible responsabilidad del Estado
demandado por la violacion del tratado de inversion, mientras que el derecho argentino, también mencionado en el tratado,
habria servido para identificar los derechos reconocidos por Argentina a el solicitante como inversor extranjero.

37 “Dificilmente se puede dudar de que existe un principio general sobre la exclusion de la ilicitud en ciertas situaciones,
como lo confirman los Principios UNIDROIT sobre Contratos Comerciales Internacionales, una especie de reformulacion
internacional del derecho de los contratos que refleja reglas y principios aplicados por la mayoria de los ordenamientos ju-
ridicos nacionales. El Articulo 6(2)(2) de estos Principios, que trata sobre “hardship”, establece que los eventos que causan
dificultades “escapan al control de la Parte en desventaja”. El articulo 7(1)(6) sobre “clausulas de exoneracion” prescribe
que una parte no puede reclamar la exoneracion de responsabilidad “si fuere manifiestamente desleal hacerlo, teniendo en
cuenta la finalidad del contrato”. Finalmente, el Articulo 7(1)(7), relativo a la “fuerza mayor” (vis maior) excusa el incumpli-
miento de un contrato “...si esa parte prueba que el incumplimiento fue debido a un impedimento ajeno a su control y que, al
momento de celebrarse el contrato, no cabia razonablemente esperar, haberlo tenido en cuenta, o haber evitado o superado
sus consecuencias”. Por lo tanto, la exencion de responsabilidad por incumplimiento u otras formas de compensacion quedan
excluidas de conformidad con los Principios UNIDROIT si la Parte que los afirma “tiene el control” de la situacion o si seria
“extremadamente injusto” permitir tal exencion” (traducido del inglés por la Autora).
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Tribunal afirmé que “el derecho internacional reconoce la indemnizabilidad unicamente del danio que
hubiera podido ser anticipado o previsto por las partes al momento de la celebracion del contrato”,
refiriéndose expresamente al art. 7.4.4 Principios UNIDROIT y art. 74 CNUCCIM 3. Ademas, en su
opinion, el lucro cesante debia calcularse sobre la base del art. 7.4.5 Principios UNIDROIT vy art. 75
CNUCCIM (diferencia entre el precio estipulado en el contrato y el precio pagado por el comprador por
los bienes de reemplazo) o de conformidad con el art. 7.4.6 Principios UNIDROIT y art. 76 CNUCCIM
(diferencia entre el precio estipulado en el contrato y el precio de mercado en la fecha prevista para la
entrega, en caso de falta de adquisicion de bienes de reemplazo), considerando también la obligacion de
las partes de mitigar el dafio (Art. 7.4.8 Principios UNIDROIT y Art. 77 CNUCCIM)®. En el caso en
cuestion, segin el Arbitro, el inversionista extranjero no logrd demostrar el precio efectivamente paga-
do por los bienes adquiridos luego del decreto de expropiacion y el perito designado por €l ignor6 este
elemento a efectos del calculo del dafio recuperable.

29. Para concluir, en algunos casos la referencia a los Principios UNIDROIT se produjo sin que
los arbitros se sintieran obligados a justificar su relacion con el derecho aplicable. Sin embargo, éstos
representan la tendencia internacional mas moderna en relacion con las cuestiones de mérito abordadas
por los Tribunales de Arbitraje.

30. En el caso de African Holding Company of America, Inc. & Société Africaine de Cons-
truction au Congo SARL v. Democratic Republic of Congo (laudo CIADI del 29 de julio de 2008), una
empresa congolefia controlada por un holding estadounidense denuncié que el Gobierno de la Republica
Democratica del Congo habria violado el TBI que entr6 en vigor en 1984 entre los Estados Unidos y la
Republica del Congo Zaire (hoy Republica Democratica del Congo), en relaciéon con un contrato cele-
brado con su filial. El Estado demandado plante6 dos excepciones relativas a la falta de competencia de
los arbitros: por un lado, impugn6 la celebracion valida y efectiva del contrato a falta de prueba escrita;
por otro, afirmé que, en el momento del inicio de la disputa, la empresa demandante atin no era de pro-
piedad estadounidense y, por lo tanto, no podia invocar el TBI. En su decision, el Tribunal Arbitral, sin
dar mas explicaciones, record¢ las siguientes disposiciones de los Principios UNIDROIT: art. 1.2 para
afirmar que el contrato en cuestion no necesariamente tenia que celebrarse por escrito?; el arte. 2.1.1
para argumentar que el comportamiento de las partes demostrd con suficiente certeza que se habia llega-
do aun acuerdo *'; el art. 7.1.1 para declarar su incompetencia por cuanto el incumplimiento del contrato
(falta de pago del precio en el momento de la finalizacion de las obras) se habia producido cuando la
empresa congolefia aiin no estaba controlada por la estadounidense y por tanto este tltimo no tenia de-
recho a demandar en su nombre *2. Sin embargo, en una opinion disidente del 14 de julio de 2008, uno

B “El derecho internacional exige que la pérdida recuperable podria haber sido anticipada o prevista por las partes en el
momento de la celebracion del contrato (Véase también los Principios UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales Interna-
cionales (2004) (‘Principios UNIDROIT") Art. 7.4.4; Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa
Internacional de Mercaderias (1980) (‘\CNUCCIM’), Art. 74" (traducido del inglés por la Autora).

3 “FEl lucro cesante del comprador en el contexto de un contrato para la venta de bienes se calcula como la diferencia
entre el precio del contrato y el precio pagado por el comprador por los bienes de reemplazo (ver, por ejemplo, CNUCCIM,
Art. 75; Principios UNIDROIT, Art. 7.4.5) o la diferencia entre el precio del contrato y el precio de mercado en el momento en
que deberian haberse realizado las entregas si no se compraron bienes de reemplazo (Ver, por ejemplo, CNUCCIM, Art. 76;
Principios UNIDROIT, Art. 7.4.6. Siempre existe el deber de mitigar la pérdida: CNUCCIM, Art. 77; Principios UNIDROIT,
Art. 7.4.8)” (traducido del inglés por la Autora).

40 <] [L]os contratos no tienen que estar por escrito bajo la ley congoleria o la ley internacional. De hecho, el articulo
1.2 de los Principios UNIDROIT [ ...] establece expresamente que un contrato no necesita celebrarse ni probarse por escrito y
que puede probarse por cualquier medio, incluso mediante testigos” (traducido del francés por la Autora).

4 “Se llega a la misma conclusion si se examina el caso desde el punto de vista de los Principios UNIDROIT antes men-
cionados, en particular del hecho de que, segun el Articulo 2.1.1, un contrato también puede inferirse del comportamiento
de las partes que indica suficientemente su acuerdo, como es el caso aqui, aunque no se ha producido ningun texto escrito”
(traducido del francés por la Autora).

42 “Fl hecho es que la Republica Democrdtica del Congo ha incumplido sus obligaciones en virtud del contrato, lo que
por lo tanto se relaciona con una situacion de incumplimiento prevista en el Articulo 7.1.1 de los Principios UNIDROIT. En el
mismo articulo, el incumplimiento comprende la ejecucion defectuosa o extemporanea. Ademads, el hecho de que la Republica
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de los tres arbitros recordo, junto con el art. 7.1.1, también los articulos 7.1.5(1) y 7.1.4 de los Principios
UNIDROIT para afirmar que las sociedades demandantes habian reaccionado ante el incumplimiento
del Gobierno congolefio cuando éste habia declarado expresamente que no queria pagar el precio en su
totalidad, y por tanto s6lo a partir de este momento debe considerarse que la disputa fue establecida®.

31. Esta ultima decision también fue retomada en un laudo posterior del CIADI de 1 de junio
de 2012, Pac Rim Cayman vs El Salvador, relativo a una disputa entre una empresa estadounidense y el
Gobierno de la Republica de El Salvador por la violacion por parte de este Gltimo del Tratado de Libre
Comercio con Centroamérica (CAFTA). El Tribunal Arbitral nego su jurisdiccion porque, segin dicho
tratado, la jurisdiccion arbitral se referia inicamente a disputas entre ciudadanos de los dos Estados
contratantes, mientras que en el caso en cuestion la disputa surgidé en un momento en que el deman-
dante atin no era una empresa constituida bajo la ley estadounidense, pero constituida bajo las leyes de
las Islas Caiman. Segun el Tribunal Arbitral, tratindose de una concesion minera fallida, el inicio de la
controversia debia remontarse al momento en que la recurrente solicité los permisos ambientales y la
concesion de explotacion, y no al momento en que el Gobierno de El Salvador habia declarado expre-
samente que no queria otorgarlos. Al hacerlo, el Tribunal record¢ el laudo dictado en el caso de African
Holding Company of America, Inc. y Société Africaine de Construction au Congo SARL v. Democratic
Republic of Congo y la referencia alli contenida al art. 7.1.1 de los Principios UNIDROIT, segun el cual
el concepto de incumplimiento incluye también la ejecucion incorrecta o tardia.

32. Aun mas emblematico de este enfoque “libre” de los arbitros hacia los Principios UNI-
DROIT es el laudo del CIADI del 18 de abril de 2017, en el caso Marco Gavazzi & Stefano Gavazzi
v. Romania, relativo a la inversion de dos ciudadanos italianos (compra del 70 % de las acciones) en
una empresa siderirgica rumana en proceso de privatizacion: la referencia a los Principios UNIDROIT
sirvio a los arbitros para justificar la decision de conceder a los demandantes, no sélo la restitucion
del capital invertido (con intereses), sino también la compensacion por la “pérdida de oportunidad”
de beneficiarse del capital invertido. En particular, el Tribunal Arbitral, invocando el art. 4(4) del TBI
Italia-Rumania, que permite que, en caso de que el valor real y justo de mercado de la inversion no pueda
determinarse facilmente, la indemnizacion se determine sobre la base de criterios objetivos de equi-
dad, ha decidido tener recurso al derecho internacional*, y en particular al art. 7.4.3 de los Principios
UNIDROIT con el relativo Comentario, para reconocer y cuantificar este item de dafio*. Ademas, los

Democratica del Congo ofreciera renegociar las reclamaciones y pagar solo una fraccion de su valor no puede equipararse
a una negativa oficial. Incluso si la Republica Democratica del Congo hubiera accedido a pagar y, de hecho, no lo hiciera, la
naturaleza de la controversia habria seguido siendo la misma: antes y después de la fecha critica no se liquido el monto del
trabajo realizado. Se mantiene, pues, esta figura de denegacion de competencia” (traducido del francés por la Autora).

B “Es cierto que, segun esta disposicion [art. 7.1.1 Principios UNIDROIT], el incumplimiento de una de las partes también
incluye el cumplimiento defectuoso o tardio. Pero ese no es el problema. La cuestion es si el incumplimiento puede identificarse
como una “disputa”. El Capitulo 7 de los Principios UNIDROIT, ya sea que se lea literalmente o en espiritu, demuestra lo con-
trario. Por ejemplo, el Articulo 7.1.5(1), dispone: [...]. Otras disposiciones (como el Articulo 7.1.4) indican de manera similar
que el incumplimiento no constituye necesaria y automaticamente una disputa. De hecho y desde un punto de vista juridico,
corresponde al acreedor decidir si (v cuando) opta por transformar en litigio el incumplimiento de su obligacion por parte de
su deudor” (traducido del francés por la Autora).

4 “En el arbitraje internacional de inversiones, donde los darbitros tienen que aplicar los tratados internacionales de in-
versiones y los principios generales del derecho internacional, debido a la dimension del derecho internacional y los asuntos
en los que el publico tiene interés, el principio de iura novit curia tiene incluso un impacto mds sustancial que en el arbitraje
comercial internacional. Las partes no tienen derecho de veto sobre los principios juridicos internacionales a aplicar. El Tribu-
nal puede llegar a su razonamiento juridico sobre el resultado del caso independientemente de las teorias juridicas defendidas
por las partes siempre que haya presentado las teorias juridicas para comentarios a las Partes de manera justa y adecuada”.
(traducido del inglés por la Autora).

4 “El principio de “pérdida de oportunidad” como base para la compensacion, en un enfoque comparativo, se ilustra
mejor en los Principios de UNIDROIT sobre Contratos Comerciales Internacionales (2004, ya que se revisaron sin importan-
cia). El Articulo 7.4.3 (Certeza del Daiio) dispone: [...]. En cuanto al segundo parrafo, el comentario de UNIDROIT dice: “El
pardgrafo (2) incluye ademas la pérdida de una expectativa o “chance”, obviamente solo en proporcion a la probabilidad de
su ocurrencia. Por lo tanto, el propietario de un caballo que llega demasiado tarde para correr una competicion como conse-
cuencia del retraso en su transporte no puede reclamar una compensacion equivalente al primer premio, aun cuando el caballo
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Arbitros citaron el laudo del CIADI del 28 de marzo de 2011 Joseph Charles Lemire vs. Ukraine, que
establecia que “se permite una compensacion por pérdida de oportunidad, cuyo monto normalmente
se calcula multiplicando la pérdida maxima hipotética debida a la probabilidad que se materialice la
oportunidad favorable” refiriéndose al ejemplo informado en el Comentario Oficial 2 al art. 7.4.3 de los
Principios UNIDROIT*,

33. Finalmente, en el caso Bilcon of Delaware et al vs. Government of Canada, decidido por la
Corte Permanente de Arbitraje con laudo de 10 de enero de 2019 y relativo al incumplimiento por parte
del Gobierno de Canada de ciertas obligaciones derivadas del Tratado NAFTA tras la no aprobacion de
un proyecto para la construccion y operacion de una cantera, los Principios UNIDROIT fueron citados
por uno de los Arbitros en su opinién concurrente. El Arbitro, si bien estuvo de acuerdo con el Panel so-
bre el monto de la indemnizacion reconocida a los recurrentes, quiso precisar su opinion sobre el tipo de
dafio que puede ser indemnizado y sobre su cuantificacion: en particular, considerd que era mas correcto
hablar de compensacion por la pérdida de oportunidad, en lugar de pérdida de ingresos, ya que la pér-
dida sufrida por los solicitantes debia verse como una pérdida de oportunidad, no de certeza, de obtener
la aprobacion regulatoria y, por lo tanto, de ejecutar el proyecto de manera rentable. En este contexto,
el Arbitro cit6 el art. 7.4.3(2) de los Principios UNIDROIT¥, asi como el laudo del CIADI en el caso
Gemplus & Talmud vs. Mexico de 16 de junio de 2010, que habia adoptado una solucién mediana entre
el reembolso de los costos de inversidon inicamente y una evaluacion basada en los flujos de caja futuros
descontados de una empresa exitosa, teniendo en cuenta que no habia certeza sobre la rentabilidad del
proyecto como se pretendia originalmente, pero atin habia una probabilidad razonable de éxito *.

V. Para concluir

34. No es posible saber con certeza qué porcentaje representan los laudos publicados respecto
al total de laudos emitidos en arbitrajes internacionales de inversion que efectivamente han aplicado los
Principios UNIDROIT. Esperamos que se puedan analizar muchos mas gracias al nuevo proyecto sobre
contratos de inversion entre UNIDROIT y el ICC Institute of World Business Law.

35. Sin embargo, a pesar de estas limitaciones, el mero hecho de que se encuentren un numero
elevado de decisiones y que en algunos casos la referencia a los Principios sea inequivoca e incisiva a los
efectos de la decision, nos fortalece en la creencia de que una cultura juridica se extiende que no sélo ve
favorablemente estos instrumentos juridicos, pero los considera como la solucién mas adecuada también
para dirimir disputas en circunstancias con un componente innato de caracter ‘publico’.

36. Esta me parece la mejor premisa para comenzar a evaluar la aplicacion de los Principios a
los contratos de inversion.

“«

fuese el favorito”. En lo que respecta al tercer parrafo, el comentario dice: ... cuando el monto del resarcimiento no pueda
establecerse con cierto grado de certeza, el tribunal estd facultado para cuantificarla equitativamente, en lugar de rechazarla
o conceder una suma simbolica”. Por supuesto, el Tribunal es consciente de que sus calculos de pérdida de oportunidad no
pueden ser un ejercicio cientifico, matemadtico o forense riguroso. Sin embargo, considerando lo que sugieren las decisiones y
los comentarios internacionales y nacionales, incluidos los Principios UNIDROIT, y lo que realmente esta ante el Tribunal en
este caso como prueba, es un ejercicio dificil pero no imposible” (traducido del inglés por la Autora).

4 “En Lemire v. Ucrania, el tribunal del CIADI adopté un enfoque similar, reconociendo que una pérdida de oportunidad
podria valorarse por derecho propio con suficiente certeza a los efectos de evaluar la compensacion. Decidio lo siguiente, adop-
tando la prueba sugerida en los Principios UNIDROIT: [...] La compensacion por una oportunidad perdida es admisible, y nor-
malmente se calcula como la pérdida maxima hipotética, multiplicada por la probabilidad de que la oportunidad se materialice.
Para tomar el ejemplo dado en el Comentario Oficial a los Principios UNIDROIT: [...]” (traducido del inglés por la Autora).

47 “Algunos ordenamientos juridicos permiten la recuperacion por ‘pérdida de oportunidad’ o ‘pérdida de chance’. El Ar-
ticulo 7.4.3(2) de los Principios UNIDROIT de los Contratos Comerciales Internacionales, que se basa en los sistemas legales
nacionales, por ejemplo, establece que: [...]” (traducido del inglés por la Autora).

8 Véase mas arriba.
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