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Introduccion

Primeramente, tengo que expresar mi gratitud aolgmnizadores de este evento, por
prepararlo y por haberme honrado con su invitad@mue me ha dado la oportunidad de
visitar Cuba y la hermosa ciudad de La Habana.

Esta presentacion no reflejara una investigacipeafica, enfocada en un aspecto especifico;
tampoco intentara ser un “mapa de carretera” paiea tp integracion regional del Caribe en
materia comercial. Consistira mas bien en apolgunas temas e ideas discretos para la
investigacion futura vinculados con aspectos degiatcion legal regional a través del derecho
espontaneo y de métodos alternativos para la solutg controversias (ADR).

La pregunta que encabeza el titulo tiene dos eefgen el sentido que nos preguntamos si
tal cuerpo regional de derecho - vinculante o cawid law — existe realmente; y en el
sentido que nos cuestionamos si debemos acogeslomifé que la respuesta a la dltima
pregunta es positiva: generalmente es aceptadoeglas similares o incluso uniformes son
beneficiosas para el entorno de los negocios iatéwnales. La préxima pregunta seria
entonces qué deberiamos hacer para promover sudllesa

1. La historia demuestra como los mercaderes easogesarrollaron su propio derecho en la
Edad Media, con independencia de los sistemas legislativeeds: demasiados en cantidad,
demasiado complejos y demasiado inadecuados paphaaske a sus necesidades de hombres
de negocios.

Las préacticas y reglas consuetudinarias se dekaoolen los mercados; los mercaderes
comenzaron resolviendo sus disputas a través oed#acion o del arbitraje en sus circulos
profesionales o asociaciones, en lugar de bussacipien las cortes de los sefiores locales.
El derecho desarrollado en las universidades depaypor los académicos, lo que seréugl
communecontinental, se volvié, entonces, el marco gendealin sistema dex mercatoria
generado espontaneamente. Los comerciantes ydolwedores de sus disputas recurrieron
cada vez mas a estudiosos legales dedicados dicedl derecho Romano y Candnico en las
universidades que florecian por toda Europa, phtaner una guia en la resolucién de sus
disputas a medida que el desarrollo del entornmd@u@o requiri6 conceptos legales,
principios y reglas mas sofisticados. Ese cuerpleyléormaria eventualmente la base de las

1 Ver F.GALGANO, Lex mercatoria Bolonia, 1976. Este precioso y muy Uutil folldta tenido varias ediciones
subsecuentes.



codificaciones del derecho comercial de la era mmajeque se encuentra actualmente
fraccionado debido a la fragmentacion politicaal&liropa post-medieval, la cual sélo en la
segunda mitad del siglo XX comenz6 a hacerse migida dentro de la Unién Europea.
Mientras tanto, las jurisdicciones locales compiemoesh la importancia del creciente
intercambio, y comenzaron también a elaborar noteggdes apropiadas a las necesidades de
los negocios internacionales. Un ejemplo de ello B tempranas normas de derecho
internacional privado desarrolladas por los est@iodelius commune(en particular
Bartolus, Cinus y Baldus)y cada vez mas aplicadas en las cortes localpsciagmente en

las ciudades-estados del norte de lItalia.

2. En el siglo XX el fenbmeno se hizo visible naente: la jurisdiccion local una vez méas
se volvio demasiada y demasiado diversificada, pazade proporcionar respuestas
satisfactorias a las necesidades del comercio naaimal; la comunidad mundial de
comerciantes recurri6 nuevamente a su cuerpo mienpracticas y leyes consuetudinarias,
gue fueron aplicadas cada vez mas a través de rmexende arbitraje.

Asociaciones privadas de hombres de negocio yaggide negocio, tales como las Camaras
de Comercio del mundo, en particular la CCl, coraemz a recopilar y a diseminar practicas
uniformes, términos y formatos contractuales, asi@usos de comercio, en beneficio de la
actividad de los hombres de negocios, las partesrbitraje y los litigantes en corte;
desarrollaron también reglas para los procesosst#ucion de disputas.

Los estados nacionales, mientras tanto, reconacideo importancia del comercio
internacional y la capacidad de la comunidad deocieg de desarrollar sus propias reglas
para regular sus actividades.

Junto con las herramientas legislativas para umifar las legislaciones nacionales en
cuestiones seleccionadas — tales como las conversxcate los afios 30 sobre el cheques y el
pagaré, o la Convencién de Viena de 1980 sobrergpraventa internacional de mercancias
—, los legisladores nacionales comenzaron a elaberaamientas legislativas para hacer el
arbitraje mas libre y conveniente: para ello promraron herramientas para la ejecuciéon de
laudos internacionales sin mucha interferenciaadebrtes estatales en el proceso. Asi mismo
se han presentado otros mecanismos legales en aboyesarrollo de un entorno legal
transnacional eficiente (ej. reglas armonizadadatecho internacional privado, reglas para
la ejecucion de decisiones extranjeras y otros mewes de cooperacion judicial).

Cuerpos internacionales tales como UNCITRAL harhbegambién un trabajo admirable al
desarrollar una Ley Modelo de Arbitraje, hasta ahncorporada a la legislacion nacional por
decenas de paises Yy jurisdicciones, asi como tamabigesarrollar normas de procedimiento
para el arbitraje internacional ampliamente aceggtad

Estudiosos e instituciones de todo el mundo estwliastos desarrollos, los enmarcaron en
una perspectiva de derecho comparado, y produfda vez mas investigaciones y trabajos
relacionadas con eshax mercatoriadel siglo XX-XXI, incluyendo todos los productos kde
comunidad mundial de comerciantes — desde logdmos de la CCI hasta los Principios
UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales Internaaies, o hasta las leyes modelo
producidas por UNCITRAL, UNIDROIT, OEA/OAS.

Algunos de estos productos se convirtieron en netegslativas en letra impresa, como es el
caso exitoso de la ley modelo de UNCITRAL sobrataje; o influyeron en legislaciones
nacionales, como sucede, por ejemplo, con los iproxc UNIDROIT sobre los contratos

2 Para un analisis reciente de la contribucion deéoRe a los inicios del temprano derecho intermiaai privado
en la Edad Media ver, ej., N.HATZIMIHAILBartolus and the conflict of lawdkevue Hellénique de Droit
International, 60 (2007), 11-79.



comerciales internacionales — uno de los instruasedé referencia para la elaboracién de la
ley china de 1998 sobre contratos.

3. Podemos identificar un patron repetitivo: eledbo espontaneo ocupa nuevos territorios
en el entorno econémico, y empuja mas alla lagdran legales, a través de la practica y de
los mecanismos de ADR; el derecho doctrinal sigrlecando los nuevos desarrollos en un
marco técnico mas general.

La legislacion marcha al lado, produciendo mecanssiegales que aumentan la eficiencia
del mercado y de este modo también las dinamigadele o/y viene al final — como mucho —
a retocar, perfeccionar y estabilizar lo que sedwarrollado dentro de la préactica y de las
comunidades académicas, y a menudo a aplicar evasidnes politicas para orientar el
desarrollo. Los productos legislativos regresan omsds a las fuerzas
econdémicas/profesionales, que vuelven a interpostadesarrollarlos, combinarlos con los
desarrollos economicos — hasta que una nuevddeigis llega quizas, una vez mas, en una
etapa posterior.

Debe encontrarse un balance, ya que ambos legislgailerecho espontaneo son necesarios
para el desarrollo sano de un sistema econdémico.

Demasiada legislacién aportaria mucha rigidez ydooinia al fracaso de los mecanismos
legales o de la economia de conjunto; muy pocasligon haria el sistema cadtico e
imprevisible en muchas é&reas donde el derecho etudinario no se desarrolla con
suficiente precision y consenso general, y podaeeh el sistema econdmico moverse en
direcciones que podrian no ser las mas deseadaswinos de politica.

Todas las jurisdicciones, histéricamente, han reciolo que es muy dificil o imposible, y no
deseable de hecho, legislar cada area del dereda derecho comercial y econémico
transnacional, al menos. Se ha considerado a menudeo mejor proporcionar, junto con la
legislacién apropiada, un marco general y un siastdenmecanismos para promover un cierto
grado de autorregulacion de la comunidad de negocio

Incluso los “clasicos” estados socialistas, ejUlaon Soviética, tenian herramientas tales
como caédigos civiles y leyes comerciales, asi camttuciones bancarias, financieras y de
arbitraje, relacionadas con el comercio extranjgrdas operaciones en los mercados
extranjeros — ambos dentro del dmbito del ConsejdAyuda Mutua Econdémica (CAME,
también conocido como COMECON), que proporcionalbamacro-planeamiento de
intercambios entre los paises miembros, y fueestiss.

Incluso alli y entonces, el comercio extranjerocfané sobre todo a un micro nivel segun
modelos de derecho privado, incluyendo normasésgabpraxis relacionadas con el arbitraje,
ejecucion de leyes extranjeras aplicables o desideeis o laudos extranjeros a traves de
mecanismos del derecho internacional privado. lkganizaciones econémicas de los paises
socialistas continuaron durante gran parte deb S\ haciendo negocios con entidades no
socialistas, concluyendo contratos, etc., y tamhiécurriendo en gran medida a los
mecanismos de arbitraje/ADR, en los cuales lagipesccomerciales fueron ejecutadas como
normas de costumbre aplicables — dentro del COME@@N transacciones Este-Oeste (en
particular a través del arbitraje en lugares nisgrales como Estocolmo, Viena o Ginebta).
Esto hace que las instituciones del mercado ynsistuciones legales relacionadas con los
mercados no sean totalmente desconocidas por pesiexcias socialistas. China es hoy en
dia realmente un caso exitoso con respecto a \éstimam parece también seguir el modelo
de desarrollo chino en gran parte; otros puedenirse@n el futuro.

3 Ver Kazimierz Grzybowski,Soviet Private International Lawl0 Law in Eastern Europe (Leyden, 1965),
chapter Ill,The Trading State69-110, y la literatura y documentos citados alli



4. Muchos parecen pensar quelda mercatoriaes un concepto algo evanescente, 0 una
descripcion de una entidad no existente.

Obviamente, seria dificil identificar todos losrentos de un sistema legal nacional, en los
usos y las normas de costumbres de las comunidadesrciales del mundo. Si observamos
estas comunidades buscando un *“sistema legall enédo que atribuimos a los derechos
nacionales o inter-nacionales, con un acercamiéotimimente positivista del derecho,
ciertamente no lo encontraremos.

Ademas, si consideramos que cada comunidad prosluiceeglas de funcionamiento, las
comunidades de negocios del mundo producen cientem&s suyas; podemos llamar esos
cuerpos de reglas de comportamiento “derecho ctrdinario”, “practicas”, o lex
mercatoria

No necesitamos identificar un “sistema legal” same& uno nacional; las reglas no-nacionales
gue derivan de la practica comercial existen, cemgen desde reglas practicas muy basicas
de pequefios mercados hasta practicas globales afigticadas o productos de academia.
Tenemos que reconocer su existencia y entendBdaemos decidir que son utiles, quizas, y
gue podrian desempefiar un papel positivo parasalradio econdmico.

Aln mas: si undex mercatoriamundial es ciertamente identificable hoy en déakién
sostengo que las especificidades regionaleducen y hacen deseable la creaaitencuerpos
regionales déaw merchant

Es un proceso similar al dilema de “el huevo odllirga” donde es imposible discernir entre
causas y efectos: el derecho, en un sentido sgmolose desarrolla segun la historia,
geografia, tradiciones, cultura, economia, usosdaCeegién que es razonablemente
homogénea en términos geograficos, historicos,aksciy econdmicos, a pesar de ser
subdividida en numerosas jurisdicciones, tiene & para desarrollar —y probablemente
desarrolla— su propia masa mayor o menorlede mercatoriaregional, y/o sus propias
especificaciones.

Asi, en el analisis que sigue usaré a menudo Ebpal‘debe” (ej. esto o aquello debe ser
hecho), para indicar una manera presumible de ebtnefecto deseado y para indicar un
patrén o tendencia que es probable que se hadpevile todos modos.

La asuncion subyacente es quéebamercatoriaes algo deseable, siendo capaz (cooperando
con otros productos politico-legales como Estaliygs estatales, instituciones regionales e
instrumentos juridicos) de mejorar el nivel de aomfidad normativa en relaciones
comerciales transnacionales, como ha sucedid@ayt &n la Edad Media como en el pasado
siglo, a través del proceso de practica/investigdlggislacion ya descrito.

En el area caribeia

5. Esta area particular del mundo tiene una geiagsafina estructura étnica relativamente
homogéneas; los patrones generales de la histmrieiden para la mayoria de los estados en
la region.

Sin embargo, una gran fragmentacion politica ebleisdebido a las relaciones histéricas y
aun preferenciales de la mayor parte de las disepsasdicciones del Caribe con sus

diferentes antiguas potencias coloniales, y a é&seuncia de diversos sistemas politicos y
econdémicos en los diferentes paises de esta area.



Es practicamente obvio que éste alto nivel de feagation debe de alguna manera afectar
negativamente el desarrollo de una economia relgiosde. Muchas jurisdicciones en el area
todavia se comportan como agentes econdmicos, satgbtes de sus respectivas antiguas
potencias metropolitanas.

El discurso legal sigue al histérico-politico-ecoméo: legalmente hablando, @mmon law
(tanto inglés como norteamericano), el derechol ¢oe la tradicion francesa, espafola,
holandesa), la tradicion legal socialista y mudeges consuetudinarias estan presentes en la
region.

Una comunidad local de leyes comerciales uniforme&azonablemente armonizadas — no
necesariamente incompatibles con otras organizesioresquemas regionales de cooperacion
presentes ya en la region (ej. ALBA, CARICOM) — gmatiaria la economia regional,
imponiéndose hasta cierto punto a las diferenéeldiones legales de los paises individuales.
Especialmente, podria contribuirdar a la region del Caribe una cierta masa criticauy
necesaria para ponerla en el mapa de las regiones econgrdelamundo; en perspectiva,
capaz de colocarse como un actor econémico glaimab jcon la UE, ASEAN, OHADA,
MERCOSUR.

Una organizacion regional y uhax Mercatoriapara el Caribe

6. Una organizacion regional que produzca legesecciales uniformes tendria ciertamente
un impacto positivo en el desarrollo economico @Gafibe. La diversidad de tradiciones
politicas, institucionales, legales en la regiocehanuy poco probable la creacion de una
comunidad general, al estilo de la UE o de otro tiig union, por lo menos en un plazo
medio-corto.

En este evento que nos reune hoy, se han hecheesuoges para tomar inspiracion de la
experiencia OHADA, basada en un modelo ideado wprdatado para la realidad africana,
gue tiene lazos histéricos y algunas semejanzasuanto a desarrollos econémicos e
historicos con la region del Caribe.

Esta organizacion tiene un alcance mas limitadg poeejemplo, la UE, estando solamente
relacionada con el desarrollo de un cuerpo armdniza incluso unificado, de derechos
mercantiles.

Por otra parte, es mas eficiente pues produce pgacianes legales directamente ejecutorias
en los Estados miembros, con la abrogaciéon automate todas las leyes nacionales
contrastantes, y con una corte supranacional gue fjurisdiccion de ultima instancia en la
aplicacién de promulgaciones comunes.

Diversos ambientes politicos o tradiciones legalpsr se, no hacen tal organizacion
imposible

La OHADA, desarrollada originalmente en los estadeb Africa Occidental franc6fona,
marcha ahora con miras a incluir diversas jurisdiees, de la herencia legal espafola y
portuguesa; paises debmmon law(ademas del Camerin — pays que incluye algunas
provincias decommon lawen un marco general @evil law — que es parte de la Ohada desde
el inicio) tales como Nigeria y Ghana, estan obmaio el desarrollo de la Ohada muy de
cerca y con interés. Incluso la tradicion legalnsica se esta percibiendo como una tradicién
legal de didlogo dentro de la Ohada, no solo deaitis islas Comoro, también presentes en
la Ohada desde el principio, sino también en rétaeai otros Estados miembros de la Ohada
con una presencia islamica importante (Niger, Sanddali), y a las posibles adhesiones
futuras (¢ Nigeria?).

Ello evidencia entonces que las tradiciones legdiesentes, per se, no hacen imposible la
existencia de una organizacion de este tipo. Lad®lpaiede ser considerada ya un suceso



exitoso, especialmente considerando que es un madméto desarrollado en la cambiante
realidad de Africa, por y para africanos.

7. Una organizacion “OHADAC”, reproduciendo el mimdde la Ohada en el Caribe seria asi
un experimento legal-politico-institucional muydrésante, y podria probar ser beneficioso
para la economia regional. Es ciertamente unaacdes elaborada, para decir lo menos.

Las muy diversificadas tradiciones legales en etib@apodrian posiblemente hacer la
legislacion uniforme dificil en términos técnicaxin respecto a lo que ha sucedido hasta
ahora en la relativamente homogénea Ohada. LossAetislativos substantivos dentro de
una posible comunidad del Caribe podrian cubrir maacareas, pero no todas; y/o no lo
suficientemente rdpido y/o sin seguir el ritmo asubsecuente realidad cambiante.

Para acelerar la integracion legal regional ered del derecho mercantil, las leyes duras de
los Estados o de las organizaciones regionalesidef@drian asi ser complementadas por
un cuerpo aceptado, si ha sido desarrollado, desl@gpontaneas uniformessoft law
derecho consuetudinario, préactico, doctrinal).

Uno de los roles de una organizacion regional canntision de promover armonia o
uniformidad en el derecho mercantil regional, aeaisi también el de crear un marco de
condiciones favorables al desarrollo de tal cuerpgional de lex mercatoria espontanea.
Esto podria parecer en cierto sentido contradxtodn cualquier programa ambicioso de
legislacion uniformeEn realidad, no lo es.

Promover el desarrollo de practicas uniformes esp@as y de reglas consuetudinarias
significaria promover el primer paso en el procesel primer eslabén en la cadena, descrita
previamente: derecho espontaneo/ADR/derecho daliteagislacion.

El papel de una organizacion regional como la desanteriormente, con respecto a los
aspectos mencionados, podria ir mas alla de lamges®|da hasta ahora por la Ohada en
Africa - de ser apenas un mecanismo legislativdfiaatio; “Ohadac” podria también
comprometerse en crear condiciones favorables gaea el derecho espontaneo crezca
uniformemente en la region.

Utilizo no accidentalmente el término “crecer”: lBstados y las organizaciones regionales,
las instituciones y los estudiosos pueden todostapeu contribucion, como granjeros o
como jardineros en un bosque; el resultado findhs® crecimiento de esencias y de arboles
en un suelo que produciria naturalmente algo destodbdos. Las habilidades desarrolladas
por estos jardineros seran fundamentales para lldada cantidad, homogeneidad del
crecimiento de esos (casi) espontaneos productos.

¢, COmo crear esas condiciones favorables?

8. Una via podria ser_promover los factores histdride desarrollo usuales de ldx
mercatoria

- Practica: Las Camaras de Comercio y otras instibmes profesionaleson fundamentales
para el desarrollo de esas comunidades en lasscsale desarrolladas las reglas mas
apropiadas para el sector econdmico relevantenéisriales legales rudimentarios vienen de
agui, antes de que estudios e investigacionesmwlucidos por los estudiosos y mucho antes
gue la legislacion dé los primeros pasos. Las agaiones regionales de este tipo serian
poderosos elementos de uniformizacion.

- El arbitraje y los mecanismos e instituciones ASIR circuitos fundamentales para
dar fuerza a las reglas espontaneas de las condesida negocio: proporcionan un foro para
Su ejecucion, convirtiéndose ellos mismos en figedéereglas aplicables al entorno comercial
(seria una cuestion de preferencias o de visiésopal considerar los origenes de esas reglas




en una funcion cuasi-judicial o en el derecho censlinario subsecuentemente identificado
y ejecutado por los arbitros).

- Derecho doctrinal, cientificolas universidades, los centros de investigacioosy |
institutos o esquemas de educacion profesionabéegjas y otras formas de financiamientos
para estudiantes e investigadores) con enfoquesifisps en politicas regionales, economia,
legislacion, derecho consuetudinario, comerciosinanional y ADR.

Esas tres fuerzas impulsoras tendrian que ser empde operar sinergéticamente, para
maximizar los resultados: las técnicas de ADR eadas al derecho transnacional deben ser
promovidas, estudiadas, practicadas; los laudasads deben ser recogidos y diseminados
por las Camaras de Comercio, instituciones arbgraliniversidades y otros centros de
investigacion. Los continuos flujos de informacipfora para el intercambio de experiencias
deben ser puestos en su lugar y/o mejorados.

El rol de una organizacion regional caribefia capeeto a las cuestiones mencionadas debe
incluir la promocién activa, creacion, patrocinio fipanciamiento de las instituciones,
organizaciones Yy actividades citadas. Si esto rniareediatamente factible dentro del marco
de una institucion “OHADAC”, los Estados individeal del Caribe podrian no obstante
comprometerse en llevar a cabo estas mismas adesdpromocionales — debrian hacerlo de
todos modos como parte de sus politicas de codpareegional.

9. Otras vias para que una organizacion regiaaglopcione las condiciones favorables para
el desarrollo de un cuerpo regional de derechorg&peo, desde el, mas usual, punto de vista
institucional y legislativo, incluirian:

- La cooperacion regional estatala cooperacion interestatal en el campo econdmico,
asi como en las materias administrativa y judisalian factores que favorecian también el
desarrollo de una comunidad economica regional fmé&de, que a su vez favoreceria el
desarrollo de su marco legal regional.

- Leyes comerciales sustantivas uniformes o0 armoagg@or supuesto.

- Legislaciones y acciones politicas de apoyo unié@m armonizadasincluyendo
otras formas de convenios interestatales y/o mBgmhes estatales razonablemente
armonizadas cuando una legislacién regional umifiaao sea posible o recomendable. No me
estoy refiriendo aqui a leyes sustantivas en nat@omerciales/econémicas solamesita)
también a aquellas promulgaciones legales capaeespdyar el desarrollo espontaneo de un
ambiente legal econdmico regionalfomentando indirectamente actividades econémycas
los elementos relacionados del crecimiento de leramercatoriaya identificados con el
proceso de practica/ADR/académicos(/legisladores).

Legislacion de apoyo:

10. Debe tomarse en cuenta, pienso, que los pasbsfios deben no solamente convertirse
en un bloque econdmico regional con leyes intermégneconsistentes, sino también
convertirse en un sistema regional econémico/lggalsea totalmente interactivo con el resto
del mundo.

Algunos instrumentos comerciales globales basi@i®n sin duda alguna convertirse en
parte de la legislacion de los paises de la “OHE&DAales como la CISG, que cuenta hoy
en dia con mas de 70 Estados miembros y regulacalgo el 75% del comercio mundial de
mercancias. La Convencidén de Nueva York de 1958 paReconocimiento y Ejecucion de
laudos arbitrales, actualmente con 145 Estados bngsn proporcionaria una herramienta
poderosa para la ejecucion de laudos arbitralésegars intra-regional y mundialmente.




Hablando de herramientas indirectas, los mecanisegisnales para la cooperacion judicial,
por ejemplo, también serian muy deseables (e]ittada obtencidon de pruebas a través de las
jurisdicciones).

Un sistema comun de reglas de derecho internagmwivaldo también mejoraria la dimensién
sistémica del mosaico jurisdiccional del Caribeiertamente, la OEA y las conferencias de
CIDIP produjeron un niimero de instrumentos Gtileese respectd.

De suma importancia, seria necesario con urgemciaarco juridico regional eficiente para
el arbitraje internacional.

Especificamente en el arbitraje

11. El sistema de arbitraje de la OHADA demuestr@mente cierta originalidad, y una
actitud fuerte favorable hacia un arbitraje pacafio, percibido como un recurso valioso para
los desarrollos comerciales.

Quiero precisar apenas algunas de sus caractasistiés destacadas:

1) la existencia de una sola corte de ultima irgéa(Corte Comun de Justicia y Arbitraje -
CCJA) para todas las jurisdicciones OHADA en matecomercial, y que también
proporciona apoyo de ultima instancia al arbitexjetodos los casos OHADA segun la ley
uniforme de arbitraje de la OHADA; un desarrollo ynoecesario seria por supuesto la
creacion de varias oficinas, secciones o panelesidecorte, ahora con sede en Abidjan, en
otros paises de OHADA ademas de Costa de Marfi peercar razonablemente la justicia
OHADA a un numero mas amplio de usuarios poterziale

2) la disposicién de un exequatur CCJA llegandma especie dees iudicatapanafricano
para laudos dictados en procedimientos arbitrabeslucidos bajo auspicios de la CCJA
(arbitraje CCJA), en la manera prevista en loxads 30 (especialmente 30.2) y 31 de las
reglas de arbitraje de la CCJA.

3) La capacidad del tribunal arbitral en un ar@tr@CJA de dictar medidas cautelares y
provisionales, de darles categoria de laudo y eétaqypanafricano inmediato (articulo 10.5
de las reglas de arbitraje CCJA) también potencartetraje CCJA como una herramienta
valiosa para los operadores comerciales transrele®en Africa.

4) La sélida autoridad de supervision de la CCJAasemeja por muchas razones a las
facultades dadas a la CIETAC china, probando cignddo de compatibilidad en la filosofia
fundamental del ADR en China y Africa (véase, gj. -ade las reglas de arbitraje).

El sistema de supervision unificado donde la CGd\la entidad nominadora/confirmadora
de los arbitros, quien examina el proyecto de la(adticulos 2.2. y 23 de las Reglas de
Arbitraje), y es también el juez de ultima instanpara determinar la validez del laudo hizo
observar a un famoso estudidsgue no se ha puesto en practica un mecanismolemonue

4 El Art. 17 del instrumento CIDIP-V México 1994 seHa ley aplicable a los contratos internacionlase
referencia expresa a las leyes estatales, comblpe$eyes aplicables, no a sistemas de reglastatakes. Esto
es muy comun en legislaciones en todo el mundm &fecta la capacidad deléx mercatoriade operar en el
marco de la mayoria de las leyes estatales, mediarmnas o menos expresa y amplia latitud todateles
nacionales y supranacionales (ej. la CISG), asiocdanmayoria de las leyes, regulaciones y reglaarbi¢raje,
permiten los usos de comercio en las actividade®otiales internacionales.

5 Como ya he hecho en miNon-Western Approach to law and ADR as a Resdorc8ino-African
Business Relationglocumento presentado en la conferencia Ohadaa@ii07 celebrada en Macao,
editado por S.MANCUSO, Macau, 2008, 239. Una reseéa completa de las caracteristicas del
arbitraje Ohada puede encontrarse en N.PILKINGTOMN.THOUVENOT, Les innovations de
I'Ohada en matiére d'arbitrageen Cahiers de droit de I'entreprisesuplemento n. 5 ha Semaine
Juridiquen. 44 28 octubre 2004, pag. 28 y siguientes.

6 Philippe FOUCHARD Le systeme d’arbitrage de I'Ohada: le démarrage Petites Affiches39,
13.10.2004 n.205, pags. 52-58, especialmente pértafy 15.



controles y equilibrios. De hecho, pienso que ebtervacion esta bien fundamentada; pero
ello no es necesariamente un problema. El conasptsupervision”, muy bien conocido en
las organizaciones publicas chinas, en lugar queoetepto occidental de “controles y
equilibrios”, es el que subyace en la base denestield.

La “supervisidn” es menos consumidora de recursas @ “control y equilibrio”, y mas
costo-eficaz, pues dos instancias separadas (ueaaduoninistra el arbitraje y otra que
proporciona el control jurisdiccional) costariansdeeces mas y probablemente no
proporcionarian en esta etapa, y en ese conteedajtados mucho mejores. Ademas, las
normas legales aplicadas estrictamente por lasesomunicipales de las diferentes
jurisdicciones africanas no garantizarian necesenide una respuesta mas uniforme y mas
justa del sistema a las necesidades de las conu@sidamerciales relevantes.

En este contexto africano particular el sistemhss@leado y se ha puesto en practica de una
manera capaz de proporcionar la eficacia, unifosohi¢g especializacion razonables. La
“supervision”, en contraste con el modelo de “omles y equilibrios”, ya ha probado en
China ser un modelo de desarrollo acertado payegknizacion de los poderes publicos (si es
transitorio o no, queda por ver).

5) La posibilidad de los Estados soberanos de swsseél arbitraje y a la jurisdiccion final de
la CCJA (articulo 2 del Acto Uniforme de la OHADARncen que el recurso al arbitraje
CCJA sea una oportunidad para las operaciones exice® que involucran a los gobiernos,
las cuales no son poco frecuentes en los paisdssanrollo.

12. En cuanto a modelos de arbitraje, la Ley Modielda UNCITRAL (1985, reformada en
2006) se estad convirtiendo cada vez mas en un modahdialmente apreciado, con su
recepcion en varias decenas de legislaciones redegon

Un andlisis comparativo interesante debe hacersie @fre la ley modelo de la UNCITRAL
y el Acto Uniforme de Arbitraje OHADA (y las regaianes OHADA relacionadas, también
con fuerza legislativa).

El modelo de Uncitral tiene la enorme ventaja dgpprcionar un régimen legal consistente
con la convencion de Nueva York, contribuyendoahsiesarrollo de un sistema inconsutil
mundial de leyes nacionales de arbitraje combinamas el mundialmente aceptado
instrumento de ejecucion de la convencion de Nierk

El Acto de Arbitraje OHADA tiene otras caractadas muy interesantesn primis,
mencionaria la posibilidad de ures iudicataregional y la ejecutabilidad del laudo; asi como
la posibilidad de obtener medidas cautelares imtetdente ejecutables en una escala
regional.

No veo por qué los dos modelos no podrian ser awadbs, ofreciendo una ley substantiva
de arbitraje que gire alrededor del modelo de Waciespecialmente sus articulos 34 y 36
(reflejando las disposiciones de la convencion devd York sobre las condiciones para
anular el laudo o para rechazar su ejecucion).mbi@n incluyendo un mecanismo al estilo

OHADA para dar a los laudos ejecutabilidad regiomabmbinando, asi, una mayor

ejecutabilidad regional con el mundo extra-regioralos paises caribefios deben no solo
pensar en su mercado interno sino también, porestipuen su capacidad de conducir
actividades econdmicas fuera del Caribe.

" Ver Ignazio CASTELLUCCIRule of Law with Chinese Charachteristien 13Annual Survey of
International and Comparative La{2007) 35, Capitulo Il, ‘Ley Socialista’, y la tibgrafia alli
indicada.



Este aspecto de buscar mecanismos de ejecucidlarsisna los de la Ohada podria ser en
cambio bastante sensible - implicando la idearderdre publicregional y de un laudo
ejecutable automaticamente en jurisdicciones ctormeos politicos bastante diferentes.

Una Corte Comun regional, similar a la de la Ohaadalria ser el lugar donde el equilibrio
entre diversos enfoques es alcanzado, como laalkotucion. La posibilidad subsistente de
un control local basado en el modelo brindado adrdy Modelo de UNCITRAL podria ser,
si es necesario, una solucién provisional paraleymaegional sobre arbitraje - retrasando el
emplazamiento de un mecanismo completo de ejecut@olaudos similar al de la Ohada
hasta el momento en que tal emplazamiento serigsid@ado apropiado por los Estados
contratantes.

13. Muchos otros aspectos deben también ser @vadins para el establecimiento de una ley
regional de arbitraje internacional: ¢tendria umgamizacion “Ohadac” un cuerpo de
supervision arbitral separado de la corte comUjustecia (no asi en la Ohada)? ¢ Este cuerpo,
si esta separado de la corte, tendria aun unadiurg supervision concediendo al laudo su
status regional dees iudicat® ¢ Esta institucion necesitaria tener sedes erden&slo una
ciudad (como es ahora el caso de la CCJA de la®loagla Unica sede es Abidjan)?

Mas detalladamente: ¢ debe la regla por defectolpa@mposicion del tribunal basarse en un
panel de tres personas, o en un unico arbitro?4Qdz considerando el menor tamafio de los
paises caribefios y la poca distancia entre @msyando la expectativa razonable de que los
arbitrajes en la region “Ohadac” podrian involucmo promedio, transacciones mucho
mas pequefas, incluso micro-transacciones. Sudoieasi, una regla por defecto mas
rentable de un solo arbitro en lugar de un panélage

Interlocutores muy distinguidos se han referidoeyaeste evento a la Ley Modelo de la
Uncitral y al Acto de arbitraje de la Ohada, ast gabre este particular me detendré en este
punto.

14. En reglas de procedimiento arbitral: un sistede reglas del arbitraje también seria
necesario dentro de un ambiente regional de gditt@niendo una fuerza legislativa, como
en la Ohada, o no.

Las reglas deben reflejar un modelo combinado queaten cuenta todas las diversas
tradiciones legales de la region, y las practicagionales e internacionales. Esto seria
absolutamente necesario especialmente en la obtedeipruebas, donde son bien conocidas
las diferencias entre las diversas tradicionesldsga y son cada vez mas objeto de debate,
estudio e investigacion en el campo del arbitraternacional.

Las reglas de arbitraje deben elaborarse siguiendaguroso escrutinio comparativo de la
mayoria de las reglas de arbitraje presentes etiiassas jurisdicciones de la region; de las
mas comunes en la escena del arbitraje mundia ¢talmo las reglas de UNCITRAL, de la
AAA, de la CIETAC, de la LCIA etc.; y de otros cpes de reglas y de principios tales como
los Principios UNIDROIT de Procedimiento Civil Tsaracional, una consolidacién doctrinal
de principios que reflejan las mejores practicasadstraje internacional.

Un modelo ADR —y una opcion adicional

15. La diversa realidad de las regiones y paéseslesarrollo vis-a-vis las economias
desarrolladas occidentales hace que un enfoquecamisnitario sea preferible al enfoque
individualista absoluto que puede ser identificagto leyes y practicas noroccidentales
relativas a contratos, arbitraje etc.



En una visibn mas comunitaria, un contrato es denado como una relacion perdurable,
requiriendo la cooperacion duradera de las pagies,actuaran siempre de buena fe y que
persiguen un interés comun.

La resolucion de conflictos se convierte asi en oranera de reexaminar/reajustar el
mecanismo contractual cuando es necesario, ueaieste proceso de mantenimiento de una
relacion perdurable en lugar de un proceso de mafrdento después que la relacion ha
terminado.

Diversos tipos de mecanismos ADR probarian seeditilebido a la inclinacion natural en
estos ambientes a mantener la relacion viva em iiggéerminarla — con beneficios generales
para las economias de las respectivas comunidadies gartes; un modelo ciertamente mas
apropiado para un contexto en desarrollo.

La caracteristica principal de un proceso de arajér comunitario es el hecho de que los
arbitros bien pueden no ser neutrales con respad&s partes y al conflicto.

Los arbitros en tal esquema pueden desempefiail adjualicatorio donde el impacto de la
decision que toman en la comunidad — su dimensditica, podemos decir — también es
tomada en cuenta.

16. Por supuesto, conciliadores/mediadores/ash#eran independientes: esto significa que
no dependeran de las partes. Sin embargo, en muadasones no occidentales, ej. en China
imperial o en el Cuerno de Afri¢a la tradicion se invierte a veces: jgartes dependeen
cierto sentido de los solucionadores de disputaggs Qo deben necesariamente ser
imparciales/neutrales.

Una garantia importante para las partes en entarocigentales modernos parece ser dada
por la independencia requerida de los arbitrosretation a su parte nominadora. En diversos
contextos como aquellos tradicionales la garandie pun resultado satisfactorio de los
procedimientos esta dada plar autoridad o la influencia del arbitro sobre suarpe
nominadora— con una vision, por supuesto, enfocada en etenamiento de la relacion en
lugar de su interrupcion. La jerarquia de los éwbiten las comunidades de las partes y la
confianza de que disfrutan también proveen a Idscemmadores de disputas de una
percepcion mas amplia de las necesidades de amabasidades, poniendo el conflicto en
una perspectiva mas abierta.

17. Este modelo puede ser ampliamente aplicabtdyso hoy en dia, en contextos en
desarrollo, siempre que las corporaciones con gmmegocios o los gobiernos controlen
entidades involucradas en empresas econdémicaagnixt

Los solucionadores de disputas perfectos podriaersenuchos casos los representantes de
alto nivel de las corporaciones/gobiernos que otarirlas partes involucradas en el litigio,
representando el interés mas amplio, a largo plazambas comunidades. Este enfoque esta
transformando quiza el arbitraje en un producto bwsoso, también similar a la mediacion
y/o la conciliacion pero todavia caracterizado glgo del tipico enfoque del adversario —
comprendiendo aun un tercer arbitro, reglas y [pios para el procedimiento y el fondo del
asunto, un rol adjudicativo desempefiado por lagcgmiadores de disputas.

Es el llamadgroceso med/arbcon actividades de mediacion y conciliacién quplican la
revelacibn de hechos a los conciliadores seguido gloarbitraje, con los mismos

8 Ver mi articuloworld laws v. gobal layen el sitio de la Ohada www.ohada.org; esteldaties un
desarrollo del texto presentado en la conferengarszada en 2007 en Macao por el Club Ohada —
China presidida por el Prof. Salvatore Mancusotauijt, pie de pag. 5.



conciliadores actuando como tribudal por supuesto, un proceso reverso de adj/ moEl o
arb/med es también posible, pues esta en la erparieomun de cada abogado: las partes en
litigio muy a menudo sélo necesitan que un teradgoidida algunos aspectos para ser
capaces de encontrar inmediatamente después wegdsajeneral.

Con esta actitud, los arbitros no occidentales auth@ se involucran en actividades,
totalmente aceptables, por ejemplo, para los asgtique horrorizarian a los arbitros
occidentales, o que al menos consideran con ewdequietud - tal como las llamadas
consultasack to back®

La existencia de un arquetipo tradicional asiatietras de estos procesos es demostrada por
la importancia dada a los procesos de arbitrajegiacion anexos a la corte, con mecanismos
significativos de med/adj, por asi decirlo, en nascfurisdicciones asiaticas, tales como las
de Chinal! Corea del Sut? e India®®

Modelos legales apropiados y reglas que operansent@o de arbitraje seran percibidos
instintivamente como mas justos por las partesirecontexto en desarrollo, en la Asia 0 en
Africa o en el Caribe — areas del mundo que handsuhasta ahora de alguna manera los
rigores de los principios legales norte-occidestalie sus reglas y de sus vias para solucionar
conflictos, percibidos a menudo como inadecuaduésjcamente injustos.

Una consecuencia seria probablemente un porcemi@ge alto de adhesion espontanea a
laudos arbitrales, y una menor cantidad de laudosjecutados, con respecto a los laudos
dictados en procedimientos arbitrales conducidgarserocedimientos mas occidentalizados,
por distantes y asépticos arbitros basados en Gimebondres.

No tomaria mucho implementar tal modelo de ADR emmarco global de ejecutabilidad, a
través de los mecanismos usuales de leyes nagondke instrumentos internacionales como
la Convencién de Nueva York o el Acto de Arbitrdie la OHADA. Bastaria obtener el
consentimiento escrito reciproco de las partesetation al tipo especifico de proceso que
tendra lugar, asi como de cada arbitro designadaaa parte a pesar de su previamente
revelada falta de neutralidad, para evitar cuatqwielacion del debido proceso y de
conformidad con las reglas aplicables de ejecudiziltal como aparecen en los articulos 34
y 36 de la Ley Modelo de Arbitraje de Uncitral H4wendo asi las sucesivas recusaciones o
aplicaciones para anular el laudo en casos indalesdevenire contra factum proprium

18. Debe ser observado que también en el pensamegal occidental la necesidad de la
imparcialidad de los arbitros no ha sido siempreaquisito. En evoluciones continentales
durante los siglos XVIII y XIX, por ejemplo, muchegpresaron la opiniéon de que un padre

9 Una practica también permitida por las leyes yl@gones arbitrales asiaticas, si es conforme
normalmente a un mandato o aprobacion expresosdedrtesVer M.PRYLES-M. J. MOSER,
Introduccién al volumen que editaroriThe Asian Leading Arbitrators’ Guide to Internat&n
Arbitration, JurisNet Publishing, 2007, pags. 13-14; en elmmisvolumen tambiérver WANG
WENYING, The Role of Conciliation in Resolving Disputes: R@ Perspectivepag. 501, y
S.A.HARPOLE,The Role of the Third Party Neutral when Arbitratiand Conciliation Procedures
are Combined: a Comparative Survey of Asian Jurtgaiis pag. 525.

0 ver, ., P.J.McCONNAUGHAYsupra

11 ver WEI Ding, The Reform of Grass Roots Tribunals and the Apdioaof the Law in Rural
China enPerspectives Chinoise8l (septiembre-octobre 2005).

12 ver Kwang-Taeck WOOCourt-Annexed Mediation in Korea@n T.E.Carbonneau-J.A.Jaeggi,
Handbook on International ArbitratignJuris Publishing, 2006, déhe American Arbitration
Association Handbooks serjgsmg. 253 y siguientes.

13 Ver, €j., Niranjan J. BHATTCourt Annexed Mediatigrdocumento presentado en el cuarto forum
legal India-USA celebrado en la Corte Suprema dades Unidos el 15 de octubre, 2002.



podria arbitrar para un hijo e incluso viceversapegialmente en presencia del
consentimiento de las contrapartésin trabajo fundamental del derecho civil moderomo

es Les lois civiles dans leur ordre naturglor J.Domat también enfatiza la naturaleza
contractual del arbitraje y no indica ninguna condicion impuesta a una perssobre la
independencia de esta de las partes para ser désigomo arbitro —cuyos deberes pueden
ser ejercidos por cualquier persona, excepto nsjjeraenores de edad, personas
incapacitada$®

En 1942, el cbdigo italiano de procedimiento cimirodujo una opcién entre dos clases de
arbitraje; ambos se caracterizan por confiar lacdh de un conflicto a arbitros designados
por las partes y por una decision final despuasndgroceso. Uno puede ser considerado mas
judicial, o cuasi-judicial en su naturalezaltrato rituale), mientras que el otro consiste
basicamente en un mecanismo contractaabitfato irrituale),!’ trabajando en muchos
aspectos segln un esquema med/arb o ardfmedreforma de 2006 del cédigo civil italiano
de procedimiento, aun dispone para el arbitrajéractual condiciones menos estrictas para
ejercer el papel de arbitro, basicamente siguiehadaodelo de Dom&t En ambos casos, sin
embargo, el enfoque de los abogados italianos leaeiitraje es, generalmente hablando, el
de reconocer el potencial del arbitraje como umagpaira encontrar soluciones tolerables para
todas las partes involucradas, en lugar de usabéfaje como un mero sustituto al litigio en
corte?°

Incluso en la tradicidon norteamericana de arbithegesido considerado comun y aceptable
hasta muy recientemente que un arbitro designadornzoparte no sea neutfal.

Solamente en la segunda mitad del siglo XX el iddal neutralidad absoluta, de
imparcialidad, de independencia de los arbitraglla ser realmente importante en el mundo

14 G.ALPA, CapituloArbitrati, enLa parte generale del diritto civilevol.2, Il diritto soggettivg en
Rodolfo SACCO (ed.Jrattato di diritto civile UTET, Torino, 2001, pag. 228; este autor enfdtiza
naturaleza fundamentalmente contractual del ajbitra

15 De la introduccion delivre 1, Titre XIV, Des Compromis« L’autorité des sentences arbitrales a
son fondament dans la volonté de ceux qui ont nolesngrbitres. Car c’est cette volonté qui engage
ceux qui compromettentexecuter ce qui sera arbitré par les personmess ont choisis pur étre
leur juges ».

181D., mismotitre, seccién 2, subseccién VII.

17 La naturaleza diferente conlleva un nivel difeeeti¢ ejecutabilidad, similar a una decisién deecort
en el primer caso, mas similar a un contrato emil@no. Por otra parte, es muy debatida la
aplicabilidad de la Convencion de Nueva York enisieses del dltimo tipo. Se deberia pasar por el
arbitrato rituale, para asegurar una decision internacionalmenteitejéa; sin embargo, la revelacion
total de todo hecho o circunstancia de los arbitseteccionados por las partes y el total
consentimiento escrito de las partes permitiriaianjmlementar el enfoque sugerido.

18 R.M.MORRESI,Should We Revisit and Revise the Prevalent U.8: diévled-Arb (and Arb-Med)
as ADR Stepchildren in Light of Their Extensive Ws€hina, Italy, and Other European Countries?
documento presentado enlrrents International Med-Arb Progra®eattle 5 de abril, 2008

19C.P.C. italiano, articulo 80@.

20 Mi opinién esta, por supuesto, basada en mi espeia dentro de la comunidad legal italiana;
tambiénver Alpa, supra, y Morresi, supra.

21 E| Codigo de Etica AAA/ABA de 1977 incluy6 una puacion de no-neutralidad para los arbitros
nombrados por las partes. Solo en el 2004 estarmiém fue revertida con el Codigo de Etica
revisado Canon IX.A. Sin embargo, una postura ndgrakde los arbitros nombrados por las partes es
aun permitida, si es revelada y acordada por lesgasto es lo que el Codigo AAA llama “arbitros
Canon X", les es permitido dispensar sus debenefogue a la regla ética especifica estipulada en el
décimo canon del Codigo. Estas reglas éticas lesifg® estar “predispuestos” hacia la parte que los
designg, y tener comunicaciones con esta partéorroe a una obligacion de “buena fe, integridad y
equidad .



occidental y en el comercio global, llevando coosi caracter sensible de este aspecto al
arbitraje internacional moderno - y a las floret@sndetalladas reglas y pautas éticas
relacionadas con el arbitraje.

La idea global parece ser que el arbitraje es ubssiluto conveniente del litigio en corte: un
proceso para litigar alternativo a la corte, masequna manera alternativa de solucionar un
conflicta

Se podria incluso considerar que una economia Igiobg desarrollada dicta, quizas, este
tipo de enfoque. Precisamente por esta razonpddamgo, el mundo en desarrollo encontraria
mas apropiado y mas comodo un enfoque “menos matjelifierente, para decirlo de alguna
forma; un enfoque que pertenecio también al murdaental hasta hace muy poco tiempo.

19. Este modelo particular de ADR se ajustariaeptamente a los casos de disputas entre
entidades de negocios controladas por holdingsr g@loiernos: los dos arbitros designados
por las partes podrian bien ser nombrados por telleings o por los gobiernos, y podrian
ciertamente poner el conflicto en una perspectivas ramplia, haciendo un esfuerzo de
med/arb dirigido a obtener la mejor solucion emmidos de politica de cooperacion,
considerando el cuadro méas amplio del interés sledspectivos grupos economicos de las
partes — o de las comunidades politicas, en el daslas empresas de propiedad publica
(como seria el caso, por ejemplo, de un arbitrajeedas compafiias publicas de Cuba y
Venezuela)

Un posible mecanismo futuro de arbitraje “Ohadac® rdebe impedir que las partes
acuerden un proceso de resolucion de conflictamte med/arb, incluso con resolvedores no
neutrales proveyendo a los laudos u ordenes obtenidastertips de proceso con la misma
ejecutabilidad que a los laudos arbitrales “regdar La regla de la Ohadac sobre la
independencia de los arbitros deberia, entonceselaborada para incluir la flexibilidad
relacionada con lo que acabo de sefalar.

Esto no ha sido hecho quizas con el Acto de Aibitda la Ohada: el Acto prevé de hecho
ambos la independencia e imparcialidad de losrasbiarticulo 6); mientras que las Reglas
de Arbitraje CCJA sélo prevén la “independencia’lake arbitros (articulo 4.1): estas reglas
debieron haber sido mejor elaboradas y coordinadas.

Los posibles problemas se pueden prevenir, de timfasas, con el reconocimiento y la
aceptacion de las partes, segun el articulo 7l1asdReglas: segun lo discutido anteriormente,
no debe haber ningun problema relacionado corgkitiad del proceso y las partes no deben
tener tampoco problemas en aceptar la seleccionouwe] si ambos arbitros por ellas
designados son elegidos con un enfoque tradicieagiin lo discutido con anterioridad.

El éxito de tal arbitraje y la equidad/aceptabiidie los resultados por supuesto recaerian
mucho en la autoridad de la que gozan los arbéwbse las partes asi como en su integridad y
en su sentido de la importancia de su funcion, andules a que trabajen en el mejor interés
de las partes mas que actuar como meros deferd®rass respectivas partes nominadoras
dentro del tribunal.

En contratos

20. Por supuesto un acto uniforme sobre derechtvactual seria también muy apreciado.
En el caso de la Ohada esto ha probado ser unoadificil, hasta el momento. Una primera
tentativa ha tenido lugar tomando como modelo IoscPios UNIDROIT. Ahora la idea
parece haber sido reconsiderada, a favor de ursepoidn mas francesa. La influencia del
modelo francés en la mayoria de los paises de &l@puede tener algo que ver con esa
situacion de estancamiento. A ello se suma el hetthamo ser facil, en términos muy
generales, unificar el derecho contractual de tegrsbs y distantes lugares.



Es razonable pensar que en la region del Carilmese® muy diversas tradiciones legales, no
puede identificarse la influencia de un solo modw®icional que prevalezca, y que producir
un acto uniforme seria un proceso extremadamenge,lincluso mas largo que el de la
Ohada.

Sin embargo, los Principios Unidroit podrian serinstrumento de ley suave muy util e
inmediatamente disponible para las necesidades @erhunidad de mercaderes y de una
incipiente organizacion regional. Ellos han sidesateollados teniendo en cuenta muchas y
muy diferentes tradiciones legales, por un grupotrdbajo de estudiosos de todos los
continentes (incluyendo China, Africa, Europa dsiteE Latinoamérica), y deommonlaw,

del derecho continental, asi como de tradiciongelds socialistas.

Estos principios proporcionan un instrumentcsdé lawbien conocido, siendo considerados
por muchos en las comunidades académicas intenaegcomo la expresion mas reciente
de lalex mercatoriatransnacional, y utilizados cada vez mas en lagtipes internacionales,
no solo en paises occidentales. Han sido uno denfisumentos mas influyente en la
elaboracion de la ley de contratos china de 1998y yso en la practica internacional en
entornos no occidentales es testificado por laadoisrales y decisiones de cortes basadas en
ellos, dictadas en paises como Belarus o la FédarReisa?

Los Principios Unidroit permiten una amplia cobeatyara los usos comerciales, que
incluyen usos locales, e implican la posibilidaddésarrollar ramificaciones localizadas de
ellos, o de desarrollar mas cuerpos interactuatagtesx mercatoriaespecifica para regiones o

para sectores (que podrian ser un dia consolidaldsodigos suaves” especificos de letra
impresa, 0 no), basados en las realidades legatesles incluyendo las leyes

consuetudinarias.

En especificidades regionales que afectan el podeémsarrollo de un entorno legal regional
Puedo pensar en al menos dos areas donde las fiespabes locales pueden producir
desarrollos considerables de una ley suave regusaala para transacciones economicas:

21. La primera: la presencia de paises importagiiela region del Caribe con un sistema
politico socialista garantiza una atencion espexi dimension del derecho publico en un
contrato comercial.

Esto ocurre cuando al menos una de las partes g®hiarno de un pais socialista, o es
propiedad de un gobierno, o no obstante pertenéte a

No estoy discutiendo aqui ningun aspecto relacionamh inversiones o con el arbitraje
CIADI, el cual trabaja también dentro de un mareoréglas internacionales o conceptos,
principios y reglas transnacionales de una graiedad en origenes y naturalezas (algunos de
ellos, sin dudas, siendo parte déebamercatorid.

Quiero senalar el hecho de que las actividades roctatess pueden ser llevadas a cabo por
entidades comerciales de propiedad publica, y atmreaturaleza especial de esas entidades
podria ser capaz de afectar al contrato (ej. esamtrato entre dos entidades comerciales
propiedad del gobierno de Cuba y de Venezuela,tre ema de estas y, por ejemplo, una
perteneciente al gobierno chino).

Por ejemplo, segun la ley de contratos china deB,189 derecho administrativo puede
imponer restricciones a la operacion del derechractual en algunos casos, afectando la
validezdel acuerdo.

22 Casos reportados (en su texto integro originabry €n resumen en inglés) en UNILEX, una base desdat
editada por M.J.BONELL y A.VENEZIANO, fundada pdrpgimero, que reldne y pone en linea de formagrati
los casos de todo el mundo relacionados con la @IBS Principios UNIDROIT (www.unilex.info).



Debe también ser considerado que la naturalezgpébhitia de por lo menos una de las dos
partes en un contrato comercial “normal” — mantathieasi la transaccion fuera del marco
proporcionado por la convencion de Washington d@s1p del CIADI — puede afectar la
interpretaciondel acuerdo y de los documentos relacionadogoasd el comportamiento de
las partes.

El propio comportamientade las partes en el proceso de DR, y el procesubtcion de
pruebasen el mismo puede ser afectado por la naturalezasdoartes.

Para los contratos comerciales internacionales,egibbargo, los Principios generales de
UNIDROIT no ofrecen ningun capitulo, ni reglas, moltomo ocuparse de tales partes
contractuales.

La region del Caribe tiene actores comerciales aptes con sistemas econOmicos y
politicos que podrian hacer deseable el desardaloeglas especificas (¢ regionales?) para
negocios publico-privados; o por lo menos un maaoun de términos de referencia podria
ser desarrollado en el Caribe de la practica, detraje, de la cooperacion gubernamental
etc., segun lo discutido arriba, para mejorar ¢br@o legal incluso sin ninguna legislacion
dura regional.

22. La segunda caracteristica regional especéficéa propia geografia de la region del
Caribe, con muchas jurisdicciones insulares pegubéatante cerca unas de otras. Ello crea
un ambiente comercial muy especifico, con una itapora comparativamente menor de la
logistica del tipo global para el transporte de qaecias. EI comercio intrarregional en el
Caribe esta menos relacionado con los grandeslagéesicos, las comparfias de embarque
globales y los portacontenedores trasatlanticosay relacionado con medios mas pequefios
de transporte maritimo, operados a menudo por eapeequefias o por el mismo proveedor
de las mercancias que transportan su productoaléehana otra — a pesar del hecho de que el
transporte maritimo de mercancias y/o las otrasaeciones de este género siguen siendo
internacionales.

Esta especificidad por una parte garantizaria segkpecificas para el derecho maritimo
regional, el transporte de mercancias, las vergdasdmercancias transportadas etc.; por otra
parte este es probablemente un ambiente favoradni@ @ desarrollo de un derecho
consuetudinario especifico que podria ser el pdatpartida para el proceso ya mencionado
de usos/ADR/investigacion/legislacion; o simplemeet@grminar con unéaw merchantmas
refinada y desarrollada especifica para areastgresc Estas practicas quizas ya existen. Esta
realidad debe ser observada, y los usos identdgad

23. En general, reunir los usos comerciales sevdéaactividad favorable al desarrollo de la
uniformidad legal regional; podria llevarse a cgmy las Camaras de Comercio y otras
instituciones, y ser promovida por gobiernos y oiggciones regionales tales como una
“Ohadac” caribefia, para impulsar el proceso pra&DR/investigacion/legislacion: la
consolidacion o reafirmacion regional de reglasirf@o seguir, y quizas también algun
instrumento legislativo en letra impresa, haci@aér seleccionadas de las précticas
econdmicas regionales.

Conclusiones:

24. El desarrollo de Iex mercatoria ya sea local, regional o global, no es algo quedp
ser decidido a nivel gubernamental, o por legislaes. Simplemente ocurre de forma
espontanea.

Lo que los gobiernos, los legisladores, puedenrheeecidir, 0 no, proporcionar un marco
apropiado de condiciones, de forma tal que estepoude ley espontaneo pueda emerger



facilmente, y desarrollarse relativamente fuerteen una etapa subsecuente quizas decidir
intervenir, ajustando y estabilizando algunos desegroductos a través de la legislacion. Por
otra parte, cuando la uniformizacién legislativarmonizacién del derecho parece imposible
o muy dificil, el desarrollo espontaneo ddda mercatoriapuede volverlo factible, después
de algun tiempo, debido al empuje de las fuerzas@uicas hacia la uniformizacién del
comportamiento.

El punto es determinar si este es un fenomeno deseao — la historia demuestra, pienso,
gue este fendmeno es positivo, al generar desasrplser capaz de interactuar con sistemas
de ley “mas duros”.

25. La legislacion facilita el comercio mundial.clmr el derecho internacional privado,
mecanismos de ADR e instrumentos de cooperacidaiglicayudara al desarrollo de ulex
mercatoria

Las asociaciones profesionales, instituciones destigacion, instituciones de educacion,
ambas privadas y publicas, pueden jugar un papes$tii@ulo en este proceso.

Los gobiernos y las organizaciones regionales tat@so una posible “Ohadac” caribefia
pueden tener un rol critico en la promocion de saekios procesos.

26. Unalex mercatoriaregional no es solo posible, en el Caribe comouatquier entorno

de negocios homogéneo; es ademas probable quesya -exal menos con poca intensidad —
emergiendo de la interaccion de todas las tradéisidagales presentes en la region con las
leyes caribefias consuetudinarias y las practicagales.

Necesita solamente ser identificada y ser desadally ser interconectada eficientemente con
el resto de las herramientas estatales, regiorgitdsles de ley suave y dura. No es necesario
imaginar un ambiente completamente diferente, d&ctipas regionales absolutamente
distantes de cualquier cosa que conocemos, queeanalescubierto” sorprendera al mundo
y producira un entorno legal regional totalmentevaue inesperado.

Las practicas caribefias seran probablemente méctcomo en cualquier otra parte,
especificas de la region pero ciertamente no daraterPareceran probablemente razonables
en las circunstancias, simplemente como todas fastigas comerciales en todos los
ambientes especificos.

Su proceso de investigacion-identificacion senmadsidas, al menos, un buen ejercicio para
abogados vy legisladores locales, para comprendgr me realidad regional. O, quizas, las
comunidades caribefias se beneficiarian eventuameet herramientas legales mas
apropiadas para ellas, reflejando sus necesidaddgiones y visiones de la economia y de
la vida; con miras a un desarrollo de sus divecsasunidades nacionales mas humano, justo
y equitativo.

27. Esto significa que nosotros, como comunidaeésiediosos interesados en estos topicos,
tenemos que estudiar mas.

Necesitaremos investigar y observar la realidad madadosamente, y estudiar con un

enfoque sistematico un mayor niumero de areas @éetieisuave y duro: consuetudianario,

doctrinal, nacional, supranacional; leyes comessiaprocesales, privadas internacionales,
publicas internacionales, de arbitraje. Las leymiaistrativas pueden caer en este cuadro
también, especialmente cuando actores de paisiedistas, o entidades gubernamentales, se
involucran en actividades economicas.

Un enfoque de derecho comparado parece ser urantienta necesaria, por supuesto no por
si misma suficiente, para hacer frente al desafeosg nos presenta.



Muchas gracias.



