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Hacia la armonizacion

del derecho mercantil

en el Caribe: los Principios
OHADAC sobre los contratos
comerciales internacionales”

) YoseLyN BERMUDEZ ABREU™
) IvETTE Esis VILLARROEL™

REsuMEN. Este articulo analiza el proceso para la armonizacién del derecho mer-
cantil en el Caribe, cuyo primer producto son los Principios oHADAC aplicables a
los contratos mercantiles internacionales. Para ello, se examinan: la region caribefia
en los ambitos juridico, educativo y lingiiistico; la participacién de organismos in-
ternacionales; los Principios oHADAC y la técnica legislativa soft law. Se concluye
que la aplicacién de los Principios oHADAC otorga seguridad juridica y celeridad en
la determinacién del derecho aplicable a los acuerdos comerciales internacionales,
estando su eficacia determinada por su propio valor intrinseco en ausencia de fuerza
vinculante.

PALABRAS CLAVE: armonizacién, derecho mercantil, Caribe, Principios oHADAC, con-
trato comercial internacional, soft law.

ok

Fecha de recepcion: 9 de agosto de 2020. Fecha de aceptacién: 26 de febrero de 2021.

Para citar el articulo: BERMUDEZ ABREU, Y. y Esis VILLARROEL, 1., “Hacia la armonizacién del dere-
cho mercantil en el Caribe: los Principios oHADAC sobre los contratos comerciales internacionales”,
Revista de Derecho Privado, Universidad Externado de Colombia, n.° 41, julio-diciembre 2021,
187-219, por: https://doi.org/10.18601/01234366.n41.07.

Universidad del Zulia, Maracaibo, Venezuela; docente e investigadora. Doctora en Derecho, Univer-
sidad del Zulia, Maracaibo, Venezuela. Magister en Derecho Mercantil, Universidad Rafael Belloso
Chacin, Maracaibo, Venezuela. Abogada, Universidad Rafael Belloso Chacin, Maracaibo, Venezue-
la. Contacto: yoselynbermudez@hotmail.com Orcid: 0000-0002-0051-666X.

Universidad Auténoma de Chile, Santiago, Chile; profesora e investigadora. Doctora en Derecho,
Universidad de Valencia, Valencia, Espafia. Magister Scientiarum en Derecho Internacional Privado
y Comparado, Universidad Central de Venezuela, Caracas, Venezuela. Abogada, Universidad del
Zulia, Maracaibo, Venezuela. Contacto: ivette.esis@uautoma.cl Orcid: 0000-0002-2379-8380.

REevisTA DE DERECHO PRIVADO, IssN: 0123-4366, E-issN: 2346-2442, N.° 40, 2021, 187-219



[188] YoseLyN BERMUDEZ ABREU E IVETTE Esis VILLARROEL

Towards the Harmonization of Commercial Law in the Caribbean:
The onapac Principles on International Business Contracts

ABsTRACT. This article analyzes the process for the harmonization of commercial law
in the Caribbean and its first product the oHADAC Principles applicable to internatio-
nal commercial contracts. To do this, it examines: the Caribbean region in the legal,
educational and linguistic fields; the participation of international organizations; the
oHADAC Principles and soft law legislative technique. It is concluded that, the appli-
cation of the oHADAC Principles grants legal certainty and speed in the determination
of the applicable law in international trade agreements and its effectiveness would
be determined by its own intrinsic value in the absence of binding force.

KEeyworbs: harmonization, commercial law, Caribbean, oHADAC Principles, interna-
tional commercial contracts, soft law.

SuMario. Introduccién. 1. El Caribe y la armonizacién del derecho. 1. Algunos in-
tentos de armonizacién del derecho en el Caribe. m1. La Organizacion para la Armo-
nizacion del Derecho Mercantil en el Caribe (oHADAC). 1v. Los Principios oHADAC.
v. La fuga de los tratados: ;estd cambiando el paradigma sobre la regulacion de los
contratos internacionales? Conclusiones. Referencias.

Introduccion

La peculiaridad y proximidad geogréfica entre los Estados del Caribe han caracte-
rizado a este &mbito como una unidad cultural, lingiifstica y paisajistica, pionera en
la actividad econémica y turistica que, si bien es real, dista de tener en cuenta los
elementos basicos que puedan conducir a un auténtico proceso comunitario. En su
zona insular, las relaciones econdmicas estdn marcadas por la herencia colonial y el
anclaje politico; la formacion de los profesionales del derecho gira en torno al eje eu-
rocentrista de corrientes doctrinarias y principios juridicos; y coexisten los sistemas
de derecho del civil law y del common law, 1o que exige y a la vez dificulta la armo-
nizacién juridica. Estos factores conducen a una integracion regional insuficiente y
obstaculizan el desarrollo de sus naciones.

La funcién econémico-social del contrato mercantil y su posicién emblemadtica
respecto de la libertad de las personas da lugar a la revision y actualizacion de las
normas. Asi, mediante la aplicacién de normas juridicas armonizadas, que contribu-
yan a esclarecer, simplificar y perfeccionar el régimen juridico llamado a resolver un
eventual conflicto de leyes, se contribuir4 al auge de la actividad comercial! entre los
paises de la region caribena.

1 De manera ilustrativa, véanse los indicadores clave —en la escala del 1 al 100— sobre la participacion
de algunos paises caribefios en el comercio de mercancias y servicios con los demds paises de la re-
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HACIA LA ARMONIZACION DEL DERECHO MERCANTIL EN EL CARIBE [189]

Fue la Organizacién para la Armonizacién del Derecho Mercantil en el Cari-
be (oHADAC) el organismo internacional que formul6 los Principios aplicables a los
contratos mercantiles internacionales en el Caribe (Principios oHADAC). Estos tienen
por finalidad disminuir los conflictos de leyes que, como producto de la diversidad
legislativa entre los ordenamientos juridicos de los Estados, surgen en las negocia-
ciones comerciales que se celebran en la regién, para incrementar el flujo comercial
y otorgar seguridad juridica a los operadores econdomicos caribefios.

El objeto general de este articulo es analizar el proceso para la armonizacién
del derecho mercantil en el Caribe en el marco de las actividades ejecutadas por la
OHADAC para la formulacién de los Principios que llevan su nombre. El articulo tiene
también tres objetivos especificos. El primero comprende un andlisis de los factores
relevantes que caracterizan al Caribe, a saber: el juridico, por la coexistencia de los
diferentes sistemas de derecho presentes en la regién que conducen al desarrollo de
un proceso de integracion juridica; el educativo, anclado en un sistema con bases
juridicas doctrinarias fordneas, y el lingiiistico, que, sin ser menos importante, se
debe tomar en cuenta en todo proceso de armonizacion.

El segundo objetivo especifico examina la participacidon de organismos interna-
cionales en procesos de integracioén y se hace especial mencién a la oHADAC, desde la
génesis del Proyecto hasta la obtencién del primer producto técnico juridico que son
los Principios oHADAC. Al paso que el tercer objetivo se dirige al andlisis del proceso
para la formulacion de estos Principios como un mecanismo alterno para disminuir
la diversidad legislativa en materia de contratos mercantiles, haciendo mencion a
las actividades llevadas a cabo por un sinniimero de expertos que recabaron infor-
macidén sobre las familias juridicas de las naciones caribefias, y redactaron un ins-
trumento normativo armonizado susceptible de aplicacion en varios ordenamientos

gion: Aruba (Colombia: 21, Venezuela: 4.1, Curazao: 0.8, Estados Unidos: 17.9), Barbados (Trini-
dad y Tobago: 6.9, Guyana: 5.9, Jamaica: 5, Estados Unidos: 22.7), Belice (Jamaica: 6.1, Barbados:
4.2, Trinidad y Tobago: 3.8, Unién Europea: 42.4), Dominica (Trinidad y Tobago: 18.8, Jamaica:
16.2, Saint Kits y Nevis: 14.3, Guyana: 9.5), Guyana (Panama: 10.9, Trinidad y Tobago: 18.2, Su-
rinam: 3, Canada: 26.9), Montserrat (Saint Kitts y Nevis: 22.2, Trinidad y Tobago: 9.7, Anguila: 5,
Estados Unidos: 29), Panamd (Colombia: 9.5, Costa Rica: 6.7, Venezuela: 5.4, Republica Dominica-
na: 4.8, Estados Unidos: 20.6), Saint Kits and Nevis (Colombia: 9.5, Costa Rica: 6.7, Venezuela: 5.4,
Republica Dominicana: 4.8, Estados Unidos: 68.7), San Vicente y las Granadinas (Dominica: 17.9,
Barbados: 15, Antigua y Barbuda: 12.5, Santa Lucia: 11.7). Es de notar que en algunos Estados los
principales socios comerciales son Estados Unidos, la Unién Europea y Canadd, con un porcentaje
bajo para las actividades comerciales entre los Estados caribefios, lo que conduce a replantearse la
efectiva necesidad de promover un proceso de armonizacion en este espacio geografico. Aunque la
necesidad de crear un cuerpo normativo para regular la actividad mercantil entre los Estados del
Caribe no estd determinada tinicamente por el alto o bajo porcentaje de transacciones econémicas
efectuadas entre los comerciantes de la region, sino por la ausencia de un instrumento normativo
armonizado susceptible de ser aplicado entre los comerciantes caribefios o entre alguno de ellos y
los fordneos. Véase Organizacién Mundial del Comercio, Perfiles comerciales de 2019, Ginebra,
Libreria en linea de la omc, 2019, 26-40-46-108-162-254-282-320-326, disponible en: https://www.
wto-ilibrary.org/trade-monitoring/trade-profiles-2019_27b474b7-en [consultado el 20 de octubre de
2020].
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[190] YoseLyN BERMUDEZ ABREU E IVETTE Esis VILLARROEL

juridicos. Por dltimo, se compara y analiza la regulacién de los contratos mercantiles
internacionales por los tratados y los Principios OHADAC como normas soft law.

Para el logro de los objetivos planteados, se aplica la metodologia cualitativa fe-
nomenoldgica cuyo enfoque comprende la descripcion e interpretacion de los pasos
cumplidos en un proceso de armonizacion juridica del cual formaron parte quienes
redactaron este articulo, y también, con el propdsito de que se reconozca el significa-
do, la importancia y el valor pedagdgico de un proceso que aglutina una variedad de
sistemas de derecho disimiles, informacion dificilmente accesible por otros métodos
usuales de investigacién técnico-juridica’.

I. El Caribe y la armonizacion del derecho

Al analizar los ordenamientos juridicos de las naciones caribefias mediante la aplica-
cién del derecho comparado, se desmiente la imagen unitaria que, desde el exterior,
se tiene sobre esta parte del continente americano, ya que tan solo existe una simple
vecindad geogréfica y sus Estados tienen individualidades propias en cada uno de
sus sistemas legales®. El Caribe se asemeja a un mosaico de derechos, que responden
al mismo desarrollo histérico de sus paises. La desintegracion politica que siguié a
las independencias se tradujo en un proceso multiforme de singularizacién juridica®*,
y la entrada al siglo xx sirvid para ratificar la necesidad de reafirmar la identidad na-
cional de cada uno los paises de la América Latina’. Esta singularizacién juridica se
manifiesta en los cédigos de derecho civil francés y espaiol que se “tropicalizaron”
seglin las necesidades de cada pais caribefio. Asi es como, desde el mismo origen
de las naciones latinoamericanas, se plasmaron dos tendencias que habrian de tener
un gran calado en la evolucién posterior de la vida de aquellas, y en la (mala o nula)
suerte de su integracion: la desarticulacion politica, por un lado, y la individualiza-
cién legislativa, por otro®.

2 Véase Fuster GUILLEN, D., “Investigacion cualitativa: método fenomenolégico hermenéutico”, Pro-
positos y Representaciones, Universidad San Ignacio de Loyola, Vicerrectorado de Investigacion,
vol. 7, n.° 1, 2019, 201-229, disponible en: http://www.scielo.org.pe/pdf/pyr/vnl/al0v7nl.pdf
[consultado el 1 de octubre de 2020].

3 HERNANDEZ BRETON, E., “Suefio o pesadilla de un comparatista: el derecho en Suramérica”, Revista de
la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad Central de Venezuela, 109, 1998, 34-41,
disponible en: http://www.ulpiano.org.ve/revistas/bases/artic/texto/rRpucv/109/rucv_1998_109_33-
41.pdf [consultado el 16 de julio de 2020].

4 FERNANDEZ ARROYO, D., “Integracién y derecho en América Latina: doscientos afios de indiferencia
mutua”, 2010, 249, disponible en: http://diegofernandezarroyo.net/articles/57-Integracion-y-dere-
cho-en-America-Latina-doscientos-anos-de-indiferencia-mutua-ppra-2010.pdf [consultado el 16 de
julio de 2020].

5  HErRNANDEZ BRETON, E., “Personajes para una biografia del derecho internacional privado latinoame-
ricano”, Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad Central de Venezuela,
133, 2009, 274, disponible en: https://asadip.files.wordpress.com/2009/07/ehernandez-breton-per-
sonajes.pdf [consultado el 8 de julio de 2020].

6 FERNANDEZ ARROYO, D., “Integracién y derecho en América Latina”, cit., 248.
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A pesar de los esfuerzos hechos por organismos internacionales’, de la proximi-
dad geografica y la similitud en las fuentes juridicas que hubiesen podido facilitar
esta labor®, han fracasado la mayoria de los intentos para adoptar un derecho privado
armoénico, pues existe un caos que traslada al cosmos juridico el mero hecho de la
pluralidad; es decir, la coexistencia de distintos universos legales®. Segtin Cicerén,
multa iura comuna, muchos complejos de conceptos juridicos y normas comunes'©,
dificultan la determinacién de la ley aplicable a un contrato mercantil internacional
y ocasionan inseguridad juridica entre los comerciantes de la region.

Por ello, 1a realidad del Caribe es un escenario de vacios e insuficiencias comunes
en sus naciones, con la necesidad de resolver problemas mayoritariamente derivados
de las actividades mercantiles. Esto exige una visién politica que tenga como propd-
sito el fortalecimiento de las instituciones nacionales y regionales, con la asignacién
de recursos humanos altamente cualificados, la concesién de fondos econémicos y
un liderazgo con voluntad transparente, para disefiar y aplicar politicas comunitarias.

A. En el ambito juridico, coexisten sistemas de derecho

Considerando las fuentes de creacion del derecho y la tipologia en la cual convergen
los ius comparatistas, en la region caribefia destaca la coexistencia del civil law, el
common law, el sistema hibrido y el sistema socialista. Partiendo de esto, a continua-
cidn se presentan los aspectos mds relevantes de cada una de estas familias juridicas
en el contexto caribefio.

1. El civil law

Es un régimen juridico de tradicién escrita proveniente del derecho romano, aplica-
do en Europa Occidental y exportado por Espafia y Francia al Caribe en los siglos

7  Especialmente el Departamento de Derecho Internacional de la Organizacion de los Estados Ame-
ricanos, mediante la codificacién sectorial para armonizar o unificar las normas de derecho privado
en el continente, incluyendo a la regién caribefia. Véase: http://www.oas.org/es/sla/ddi/derecho_in-
ternacional_privado_historia_proceso_cipips.asp [consultado el 19 de julio 2020]. Véase, asimismo,
el acdpite 11 de este articulo.

8 GARRO, A, “La armonizacion y unificacion del derecho privado en América Latina: esfuerzos, tenden-
cias y realidades”, Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad Central de
Venezuela, 86, 1992, 264, disponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5109962
[consultado el 15 de julio de 2020].

9 SANCHEZ LORENZO, S., “Estado democrdtico, postmodernismo y el derecho internacional privado”,
Revista de Estudios Juridicos, Universidad de Jaén, 10, 2010, 2, disponible en: https://revistaselec-
tronicas.ujaen.es/index.php/rej/article/view/537/479 [consultado el 15 de julio de 2020].

10 Schipani, S., “Reconocimiento del Subsistema Latinoamericano, interpretacion sistemdtica y unifi-
cacion del derecho”, conferencia pronunciada en la Facultad de Derecho de 1a Universidad Nacional
de Rosario, en Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Academia de Ciencias
Politicas y Sociales, 1, disponible en: http://acienpol.msinfo.info/bases/biblo/texto/boletin/2010/
Bolacps_2010_149_411-430.pdf [consultado el 12 de julio de 2020].
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[192] YoseLYN BERMUDEZ ABREU E IVETTE Esis VILLARROEL

xix y xx. En €I, la principal fuente es la ley, y se caracteriza por la codificacién del
derecho expresado en reglas generales y abstractas que el juez a través del razona-
miento técnico juridico aplica para resolver casos especificos o disputas legales''.

Parte de los Estados que integran la region caribefia se rigen por el civil law o
sistema de derecho romanista, cuyas fuentes primarias fueron:

a) En primer lugar, el cédigo civil francés (1804), fuente directa en los sistemas
de derecho civilistas de Hait{ (1819) y Reptiblica Dominicana (1826). En segundo,
el cédigo civil francés que se introdujo en los paises caribefios a través del codigo
civil chileno (1855), el cual sirvié de modelo para Costa Rica (1841), Venezuela
(1862), Nicaragua (1867), Colombia (1873), Honduras (1880) y México (1870), por
mencionar algunos.

b) El cédigo civil espaiiol (1889), que inspird el derecho civil de Panam4 (1916).

En el caso de los departamentos franceses de ultramar: Guadalupe, Martinica
y Guayana Francesa, la Constitucion de Francia de 1958, en el articulo 73, deter-
mina la indivisibilidad de la Reptblica y el principio de la identidad legislativa; en
consecuencia, las leyes y normas nacionales de la nacion francesa son aplicables de
pleno derecho a los departamentos y regiones de ultramar, pudiendo adaptarse tales
normas a las caracteristicas especificas locales!2.

Asimismo, el cédigo civil francés se introdujo en Holanda con algunas modifi-
caciones a través del llamado Burgerlijk Wetboek (BW) de 1838, el cual fue sustitui-
do por un nuevo cédigo en 19921131, En este sentido, las naciones caribefias tuteladas
por Holanda tienen leyes civiles que son, en gran medida, similares a las leyes neer-
landesas. Es asi como las islas Bonaire, Eustaquio y Saba (BEs) tienen su propio BW,
a saber: el BW-BES; Aruba, el Bw-aua; Curazao, el BW-CUR, y San Martin, el BW-SXM.
Como resultado, se aplican cédigos civiles diferentes'?.

2. El common law

Las naciones del Commonwealth caribefio, caracterizadas por ser angloparlantes,
que formaron o forman parte del imperio inglés, tienen como sistema de derecho
el common law, consecuencia directa de su desarrollo histdrico al ser colonizadas
por Inglaterra en el siglo xv, nacién que originé el common law y lo trasplanté en

11 CuniBerTI, G., “Les caractéristiques prétées classiquement a la tradition juridique continentale”, Re-
vue de I’Ersuma. Droit des Affaires, Practique Professionelle, Ersuma (Ecole Régionale Supérieure
de la Magistrature des Etats membres de 1’oHADA), 2014, 7, disponible en: https://revue.ersuma.org/
no-special-idef-mars-2014/evaluation-du-droit-civil-et-du/article/les-caracteristiques-pretees [con-
sultado el 3 de octubre de 2020].

12 Francia, Constitution de la République frangaise, 4 de octubre de 1958, disponible en: http:/www.
assemblee-nationale fr/connaissance/constitution.asp

13 GuzmAN BRrrto, A., Historia de la codificacion civil en Iberoamérica, Cizur Menor, Aranzadi,
2006, 85.

14 Véanse los cinco sistemas legales regionales en el Reino de los Paises Bajos en DE BoOEr, J., Het
Nieuw BW Overzee, Nederlands, Wolters Kluwer, 2019, 1.
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su forma, cardcter y sustancia al Caribe'>. Estos Estados son: Antigua y Barbuda,
Bahamas, Barbados, Belice, Dominica, Granada, Islas Virgenes Britdnicas, Jamaica,
Montserrat, San Cristébal y Nieves, San Vicente y las Granadinas, Surinam, Trini-
dad y Tobago, por indicar algunas.

La principal caracteristica del common law es la estructura y desarrollo de las
normas juridicas bajo la doctrina del precedente o case law, sustentada en las sen-
tencias judiciales generalmente dictadas por un tribunal superior, que rigen en un
caso similar posterior, es decir, se respeta la decisién precedente. Estas decisiones
tribunalicias originaron un sistema coherente de reglas y principios legales como la
confianza y la equidad que, ademds, son fuente del derecho.

Es importante destacar que, segin la extension de su territorio, el Caribe se rige
en su mayoria por el civil law; sin embargo, considerando el nimero de Estados que
lo integran, la mayoria de estos se rigen por el common law. Esta es una caracteristi-
ca esencial del Caribe e indudablemente debe ser considerada al momento de aplicar
el derecho comparado con la finalidad de crear normas juridicas armonizadas.

3. El sistema hibrido

Algunos Estados de la regién caribefia exhiben tendencias hibridas en sus ordena-
mientos juridicos, como es el caso de Santa Lucia, Guayana Britdnica y Puerto Rico.
Estos sistemas juridicos hibridos contienen una pluralidad de tradiciones legales
propias del civil law y el common law, producto de la recepcion de leyes debido a
procesos histéricos como la colonizacién, la doble colonizacién, la cesiéon, compra o
anexién por parte de un Estado o potencia con una familia juridica diferente a la de
la jurisdiccién adquirida'®.

En el caso de Santa Lucia, su cdédigo civil de 1879, aprobado por el gobierno
britanico, se basé en el cdigo civil de Canada de 1866,y es el mejor ejemplo de una
mezcla juridica producto de una batalla de voluntades politicas que se expresé en la
ley, pues cambié de gobierno 14 veces, alternando entre la dominacién francesa y
la inglesa!”.

En la Guayana Britdnica, los sistemas de derecho romano-holandés y el common
law inglés fueron los legados del colonialismo bajo el imperio holandés y britanico,
respectivamente. En 1629, Holanda dispuso, a través de una ordenanza politica, que
los casos civiles en todas sus colonias serian regulados por el derecho holandés.
Posteriormente, con la cesion de Guayana a los britdnicos y mediante la Capitula-
cion Inglesa de 1803, se dio paso al common law inglés, lo que produjo un profundo

15 BELLE ANTOINE, R., Commonwealth Caribbean Law and Legal Systems, Canada, Routledge-Caven-
dish, 2008, 39.

16  Ibid.,77.
17 1bid.,99.
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efecto en la jurisprudencia guayanesa, trayendo como resultado un sistema legal de
naturaleza hibrida'®.

En el caso de Puerto Rico, este fue colonia espafiola desde 1493, y en conse-
cuencia su sistema legal fue desarrollado y modelado conforme al derecho civil es-
pafiol, cuya principal fuente de derecho se basa en leyes y cddigos. Posteriormente,
cuando esta nacion fue cedida a Estados Unidos en 1898, se incorpor6 el common
law estadounidense basado en la doctrina del precedente judicial. Por ello, Puerto
Rico cuenta con un sistema de derecho hibrido en el que coactian el civil law (en al-
gunas materias de derecho privado inspiradas en el derecho civil espafiol) y el com-
mon law (en lo que respecta al derecho publico), aun después de la cesion a Estados
Unidos!® y a pesar de la entrada en vigencia del c6digo civil de 2018.

4. El sistema socialista

En el afio 1889, Cuba particip6 en la corriente codificadora latinoamericana con la
aplicacién en su territorio del c6digo civil espafiol?®. Fue en 1953, con la Revolucién
cubana, cuando en su sistema de derecho el principal rasgo distintivo pasé a ser la
ideologfa politica socialista. Con la entrada en vigencia del cédigo civil de 1987211
formalmente se instaur6 el derecho socialista en la parte privada del sistema juridico
cubano (aunque la técnica legislativa y los formalismos legales responden a las tra-
diciones romano-germanicas), con instituciones juridicas propias del nuevo sistema,
por ejemplo: propiedad y democracia, cuyo sentido y propdsito son totalmente dife-
rentes tanto en el civil law como en el common law.

En este sentido, el Caribe es un escenario similar al europeo. Se le ve como una
unidad enmarcada en el territorio del continente americano, pero formal y técnica-
mente es un excelente ejemplo de diversidad legislativa. Asi como ocurre con las
naciones europeas: atin unidas en la pluralidad cultural dentro de una confederacion
de Estados, cada nacién conserva su identidad y su propia legislacién?2.

Por esa razén, el Caribe requiere labores de investigacién en materia de derecho
mercantil internacional, para aproximar el civil law de uso en la zona continental y
el common law aplicado en la insular. Es un desafio al que debe responderse con se-

18 1Ibid., 101-102.

19 Schirant, S., “Reconocimiento del Subsistema Latinoamericano”, cit., 192.

20 MuLer MarrtiNez, F., “La historia del derecho en Cuba. Retrospectiva y perspectiva”, Forum Histo-
riae luris, Erste europdische Internetzeitschrift fiir Rechtsgeschichte, 2016, 6, disponible en: https:/
www.researchgate.net/publication/324164234_La_Historia_del_Derecho_en_Cuba_Retrospectiva
_y_Perspectiva [consultado el 21 de octubre de 2020].

21 Cuba, Ley n.° 59, Cédigo civil, Gaceta Oficial de la Reptiblica de Cuba, 16 de julio de 1987.

22 CaprILE BIERMANN, B., “La codificacién y armonizacién regional del derecho”, Cuadernos de Andli-
sis Juridico, Coleccion de Derecho Privado II, Universidad Diego Portales, 2,2005, 260, disponible
en: http://derecho.udp.cl/wp-content/uploads/2016/08/codificacion_armonizacion_regional_Bruno-
Caprile.pdf [consultado el 12 de mayo de 2020].
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riedad y rigor, que demanda una especial creacién de instrumentos normativos para
servir al propésito de la integracién regional??. Indudablemente, en este contexto, la
armonizacién es un trabajo complejo, por las razones que se exponen a continuacion.

En primer lugar, los Estados del common law carecen de normas juridicas ge-
nerales o abstractas; por lo tanto, al legislador le corresponde extraerlas del anélisis
conjunto y actualizado de los diferentes casos en los cuales la jurisprudencia ha
sentado criterios de aceptacion generalizada. Aplicando esta técnica juridica se pue-
den aproximar ambos sistemas, y, claro estd, perderfan en algunos casos sus rasgos
fundamentales>*. Tampoco se trata de resumir en una simple férmula la dificil tarea
de armonizar, por cuanto apenas es la punta del iceberg, cuya base la constituye el
derecho interno de las naciones caribefias, las cuales exigen el estudio pormenoriza-
do de sus instituciones juridicas; labor esencialmente compleja.

En segundo lugar, los Estados que tienen el sistema del civil law ya cuentan
con una supra-diferenciacion, pues sus normas de derecho privado derivan de los
cédigos de derecho civil espaifiol, francés o chileno, a lo que es preciso sumar la tro-
picalizacién que cada nacién hizo de estos c6digos que sirvieron de fuentes. En todo
caso, con base en el derecho comparado?, se deben extraer de los ordenamientos
juridicos las normas y los principios tanto similares como diferentes?®, para formular
otros nuevos y comunes susceptibles de aplicacién en varios territorios?’.

En todo caso, las herramientas técnico-legislativas para armonizar el derecho
son tan variadas como combinables, dependiendo de las exigencias de cada materia,
los intereses en juego y los datos de la realidad. Siendo asi, debe idearse un meca-
nismo para la armonizacioén de las normas juridicas, entendiendo a estas en su con-
cepcidn mds actual; es decir, las que comprenden cuestiones relativas al proceso, la
jurisdiccién internacional de los tribunales, el derecho aplicable, el reconocimiento

23 MaEkEeLr, T. y Mabrip, C., “Civil law y common law: un acercamiento”, Boletin de la Academia de
Ciencias Politicas y Sociales, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 141, 2003, 271, disponible
en: http://www.der.unicen.edu.ar/uploads/ingreso/libre/diciembre/7.Civil_Law_y_Common_Law.
Un_acercamiento_Maekelt_y_Martinez.pdf [consultado el 17 de julio de 2020].

24 Ibid.
25 Ibid.

26 RoussiLLON, H., “Existe-t-il une culture juridique francophone?”, Conférence internationale des Fa-
cultés de Droit ayant en commun l’usage du frangais, Presses de I’Université des Sciences Sociales
de Toulouse, 2007, 131, disponible en: http:/publications.ut-capitole.fr/9202/1/Roussillon_9202.
pdf [consultado el 2 de octubre de 2020].

27 En este sentido, en la parte introductoria de los Principios oHADAC se determina: “Se trata, en suma,
de respetar el principio del mdximo consenso, que debe a su vez guiarse por una serie de principios o
lineas rojas: a) no redactar normas que puedan resultar culturalmente inaceptables o incémodas para
una parte o un juez de un determinado sistema juridico; b) crear reglas novedosas tinicamente en
la medida en que supongan resolver problemas comunes a todos los sistemas, facilitando el trafico
comercial internacional y la seguridad del comercio; c) respetar la regla del minimo comtn deno-
minador cuando las divergencias se presenten como insalvables”. oHADAC, “Texto definitivo de los
Principios oHADAC sobre los contratos comerciales internacionales”, 2015, 24, disponible en: http://
www.ohadac.com/actualite/174/texto-definitivo-de-los-principios-ohadac-sobre-los-contratos-co-
merciales-internacionales.html?lang=es [consultado el 8 de octubre de 2020].
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de sentencias extranjeras, laudos arbitrales, documentos extranjeros y la coopera-
cién judicial entre autoridades®®.

B. En el ambito educativo, Europa esta en el Caribe

Analizar la realidad juridica caribefia exige incluir el &mbito educativo, como sector
fundamental para el progreso de las naciones y la consolidacién del bienestar social.
En este sentido, la doctrina europea sustenta en gran medida a la latinoamericana,
debido al proceso histérico cultural del desarrollo de escuelas y teorias que han per-
meado a los juristas criollos para crear las propias. Esto ha conllevado la existencia
de poca literatura sobre el derecho caribefio como causa para acudir a las doctrinas
tradicionales fordneas. Incluso para la redaccién de este articulo se constaté que
existen pocos estudios sobre la armonizacién y unificacién del derecho privado en el
Caribe; la bibliografia hallada es escasa y vetusta.

Pese a la proximidad geografica entre las naciones, en la formacién usual de un
abogado caribefio se dilucidan insuficiencias relativas al conocimiento del derecho
extranjero regional, cuya base comparte la necesidad de resolver problemas socio-
juridicos, estrechamente vinculados con actividades mercantiles. Desde el punto de
vista de las actividades comerciales internacionales, este profesional labora en un
contexto que no se identifica con las necesidades econémicas de la region, pues res-
ponde a un proceso al que aspira un abogado instruido en el &mbito de las corrientes
juridicas modernas y avanzadas, aunque sus normas y principios pertenezcan a otros
continentes.

El docente universitario frecuentemente inunda sus lecciones con nombres de
préceres juristas tales como Accursio, Savigny y Mancini?®, y se hace poca men-
cién a los aportes que, por ejemplo, Andrés Bello hizo a la codificacién civil en
el continente latinoamericano. En las clases se toman como ejemplos de modelos
histdricos del civil law, al derecho espafiol, italiano o francés; y del common law, al
derecho inglés (es el caso del Caribe insular del Commonwealth, donde la forma-
cién de abogados ha sido durante mucho tiempo un trasplante cultural anglosajén’?),
sin percatarse de que el Caribe es un excelente modelo de diversidad legislativa.
Esta bibliograffa importada debe complementarse con fuentes locales que expongan
problemas y soluciones legales regionales, pues es necesaria la consonancia entre
el contenido que expone el profesor y la doctrina que analiza las normas juridicas

28  FERNANDEZ ARROYO, D., “Integracion y derecho en América Latina”, cit., 272.
29 HERNANDEZ BRETON, E., “Personajes para una biografia del derecho internacional privado”, cit., 276.

30 CASERTA, S. y Rask Mabpsen, M., “Between Community Law and Common Law: The Rise of the
Caribbean Court of Justice at the Intersection of Regional Integration and Post-colonial Legacies”,
Icourts Working Paper Series, Faculty of Law University of Copenhagen, 10,2016, 93, disponible
en: https://scholarship.law.duke.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=4768&context=Icp [consultado el
3 de octubre de 2020].
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caribefias para lograr la formacion de un recurso humano con sentido de pertinencia
sociolocal.

Los abogados egresados de universidades caribefias hacen estudios de posgrado
en Europa. En consecuencia, buscar como antecedentes trabajos de investigacion
que traten la armonizacién o unificacién del derecho en el Caribe es una tarea casi
del todo infructuosa, ya que en las bibliotecas se encuentran mas textos juridicos
europeos que de los paises caribefios. Es moneda corriente que un jurista de Amé-
rica Latina tenga mayor familiaridad con la doctrina francesa, alemana, italiana o
norteamericana sobre un determinado tema que con lo que se haya escrito de esa
institucién en otro pafs latinoamericano?!. Sin duda, América Latina arrastra consigo
una herencia europea que ha marcado su desarrollo cultural y ello, en més de una
ocasion, ha convertido en extranjeras a nuestras obras e impedido el desarrollo de
las propias ideas™2.

Por tal motivo, los disefios curriculares de las carreras de derecho, las ciencias
sociales y disciplinas afines, en el pregrado y posgrado de las universidades caribe-
fias, deben tener como eje la filosofia integracionista de las naciones. De este modo
se favorecerian no solo a las comunidades académicas de la disciplina juridica sino,
ademds, las reales y potenciales relaciones asociadas a la infraestructura econdmica,
social y politica de los pueblos involucrados®3.

C. En el ambito idiomatico, el Caribe es plurilingiie

Los idiomas forman parte esencial de la identidad de las personas y de los grupos
humanos para su coexistencia pacifica. Por ello, en el caso de las naciones, a la
diversidad en su estructura politica, econdmica y social, y a su heterogeneidad juri-
dica, se suma el factor lingiiistico como una exigencia que es preciso tener en cuenta
en un proceso de armonizacién como elemento estratégico hacia el desarrollo y la
articulacién armoénica entre lo local y lo mundial®*.

El plurilingiiismo es un medio que permite a los idiomas tener un lugar propio
en la sociedad mundializada. Por ello, la UNEsco tiene como propdsito lograr el re-
conocimiento, en el dmbito nacional, regional e internacional, de la importancia de

31 Garro, A., “La armonizacién y unificacién del derecho privado en América Latina”, cit., 264.

32 HERNANDEZ BRETON, E., “Personajes para una biografia del derecho internacional privado latinoame-
ricano”, cit., 274.

33 CoNTRERAS CAPELLA, J. y LEYvaA SiLva, A., “Perspectiva de la investigacién juridica y sociojuridica
en los programas académicos de derecho que se ofrecen en los paises que conforman la Unién de
Naciones Suramericanas (Unasur)”, Investigacion y Docencia, Universidad Nacional del Rosario,
43,2010, 70, disponible en: http://www.centrodefilosofia.org/lyD/IyD43_7 pdf [consultado el 8 de
julio de 2020].

34  Garro, A., “L’harmonisation du droit de I’arbitrage dans la Caraibe: avantages et inconvenients des
modeles proposés par 1’Ohada et 1’Uncitral”, en Kiminou, R. (dir.), L’harmonisation du droit des
affaires dans la Caraibe, Connaissances et Savoirs, 2016, 15-42.
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la diversidad lingiifstica®®, y esto debe respetarse en todo proceso de armonizacién
del derecho. En este contexto, en los ultimos 25 afios, algunos paises del Caribe
aprobaron un nuevo marco constitucional: tal es el caso de Colombia en 199113
y Venezuela en 19995371, definiéndose ambos como multiétnicos, pluriculturales y
plurilingiies.

La imagen que se tiene de América Latina como territorio en el cual predominan
el espafiol y el portugués es diferente en la region caribefia. La percepcién es que,
apartando las peculiaridades culturales desarrolladas en cada uno de los paises lati-
noamericanos, su poblacién se desenvuelve y entiende en esos idiomas. Esto les ha
brindado la posibilidad excepcional de un acercamiento cultural®®. El Caribe queda
excluido de esta realidad, pues en su parte continental predomina el espafiol, y en
la insular el inglés, el francés y el holandés, sin soslayar las lenguas indigenas y au-
toctonas, por ejemplo, el papiamento en Curazao. Cabe decir que no se debe limitar
la problemadtica del derecho comparado a una cuestién simplemente idiomética. El
idioma es necesario, pero no suficiente. Segin Rodolfo Sacco, referido por Lerner,
tanto el comparatista como el lingiiista tienen funciones diferentes™.

En la armonizacién es fundamental la idea de traducir los marcos normativos
referenciales a la mayor cantidad de idiomas, aunque la traduccién por si sola no
solucione los problemas comerciales entre los paises caribefios, pues, por mds exacta
que sea, surgirdn preguntas sobre el significado y alcance de los términos. Un trabajo
comparativo serio y profundo permitiria sentar las bases de un instrumento juridico
comun que es, en definitiva, el eje en torno al cual gira un proceso de armoniza-
ci6n. Incluso, la diversidad lingiiistica puede verse reflejada en el contrato comer-
cial en si mismo; en este sentido, los Principios oHADAC determinan en su articulo
4.1.6 que, en caso de disparidad lingiiistica, cuando un contrato se haya redactado en
dos o mds lenguas diferentes y las versiones sean discrepantes, se estard a la version
en que se haya redactado el contrato originalmente si las partes no han atribuido
prevalencia a ninguna de ellas.

35 MarTel MULLER, M., “;Lenguas y culturas amerindias en peligro? Desaciertos y logros”, Oralidad:
para el rescate de la tradicion oral en América latina y el Caribe, Organizacion de las Naciones
Unidad para la Ciencia, la Educacién y la Cultura (uNgsco), Anuario, 15, 2008, 6, disponible en:
https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000178550 [consultado el 15 de julio de 2020].

36 Colombia, Constitucién Politica de 1991, Gaceta Constitucional n.° 114, 20 de julio de 1991.

37 Venezuela, Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, Gaceta Oficial Extraordinaria
n.° 36.860 del 30 de diciembre de 1999.

38 HERNANDEZ BRETON, E., Mestizaje cultural en el derecho internacional privado de los paises de
América Latina, Caracas, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 2007, 27.

39  Véase LERNER, P., “Sobre la armonizacion, derecho comparado y la relacion entre ambos”, Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, Universidad Auténoma de México, vol. 37,2004, 939, disponi-
ble en: http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0041-86332004000300004"
[consultado el 7 de junio de 2020].

40 Ibid., 940.
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I1. Algunos intentos de armonizacién del derecho en el Caribe

Los Estados caribefos han celebrado acuerdos que han dado nacimiento a organis-
mos internacionales con el propdsito de alcanzar niveles de cooperacion e integra-
cién. Algunos de ellos son: la Organizacién de Estados del Caribe Oriental*! (oEco,
1981), el Foro del Caribe*? (Cariforum, 1992), la Asociacién Caribefia de Estados*
(1994) y la Comunidad del Caribe (Caricom).

Especial mencién merece la Conferencia Especializada Interamericana de De-
recho Internacional Privado (cipip)*, del Departamento de Derecho Internacional de
la Organizacion de los Estados Americanos (OEA) —aunque su dmbito de actuacién
territorial sea el continente americano y no exclusivamente la region caribefa, fue la
oportunidad para que el Caribe ingresara en el proceso de codificacién que en mate-
ria contractual emprendi6 la oEa a través de la Convencién Interamericana sobre el
Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales de 1994 (cipip v)—, pues, desde el
afio 1970, realizé una importante labor en la unificacién del derecho privado en las
Américas, con la celebracidn de las convenciones interamericanas de derecho inter-
nacional privado®. La cioip resplandecié durante tres décadas, por la ratificacién y
aplicacién de las convenciones, en distintas materias que fueron aprobadas por las
naciones americanas.

Sin embargo, pasado medio siglo desde el inicio de las labores de codificacion
de la cipip, es necesario redefinir sus funciones como 6rgano codificador. En la ac-
tualidad, estd lejos de ser el &mbito propicio para la unificacién del derecho*®, debido
a que su funcion formuladora de normas juridicas carece de eficacia a falta de rati-
ficacién de sus convenciones por los Estados*’. Asf lo sefiala la OEa, al destacar que

41 Cuyo propésito es la armonizacion e integracion econdémica y la proteccion de los derechos huma-
nos. Véase: https://www.oecs.org/en/ [consultado el 19 de julio de 2020].

42 Integrado por paises del Africa, el Caribe y el Pacifico, sus objetivos son administrar y coordinar las
politicas de didlogo entre los paises participantes y promocionar la cooperacion e integracién en el
Caribe, entre otros; véase: http://www.sice.oas.org. [consultado el 23 de julio de 2020].

43  Tiene como propdsito el fortalecimiento de la cooperacién regional y del proceso de integracion para
crear un espacio econémico ampliado en la region; véase: http://www.acs-aec.org/index.php?q=es/
[consultado el 2 de agosto de 2020].

44  La Carta de la oEA, en su articulo 122, describe las conferencias especializadas como “reuniones in-
tergubernamentales para tratar asuntos técnicos especiales o para desarrollar determinados aspectos
de la cooperacion interamericana”; véase: http://www.oas.org/es/sla/ddi/derecho_internacional_pri-
vado_historia_proceso_cipips.asp [consultado el 1 de agosto de 2020].

45 Maexerr, T. y Maprip, C., “La codificacién interamericana de derecho internacional privado en
el contexto universal y regional”, en Libro Homenaje a Haroldo Valladao, Caracas, Universidad
Central de Venezuela, 1997, 131-151.

46  FERNANDEZ ARrROYO, D, “Integracion y derecho en América Latina”, cit., 260.

47 Véase la Tabla de Resumen de los paises signatarios y que han ratificado las cipip 1, 1, i, v y v.
Llama la atencién que la cipip v solo haya sido ratificada por 2 Estados; véase: http://www.oas.org/
en/sla/dil/docs/private_international_law_summary_table_signatories_ratifications.pdf [consultado
el 10 de julio de 2020]. E incluso, la oea aprobé la Guia sobre el derecho aplicable a los contratos
comerciales internacionales en las Américas: “teniendo en cuenta que atin existen disparidades en el

REevisTA DE DERECHO PRIVADO, IssN: 0123-4366, E-issN: 2346-2442, N.° 41, 2021, 187-219



[200] YoseLyN BERMUDEZ ABREU E IVETTE Esis VILLARROEL

la cipip debe conducir a la ratificacion de los instrumentos normativos por parte de
las naciones en las Américas, seguido de las acciones necesarias que conduzcan a su
implementacion, y en este sentido se requiere el apoyo de todas las partes interesa-
das®®. De algtin modo, este oscurantismo conducirfa al Caribe a impulsar su propio
proceso de armonizaciéon normativa, con normas mas cénsonas con sus intereses
econdmicos, sociales y culturales.

En el marco del comercio internacional caribefio, muy a pesar de los intentos,
en los procesos de cooperacion regional entre los Estados, se resalta la ausencia de
claros y determinados propdsitos comunitarios, pues persistieron obstdculos que se
opusieron a una auténtica integracion. A modo ilustrativo de esta situacién, destaca
la inexistencia de un derecho mercantil armonizado que otorgara seguridad juridica a
los comerciantes, que condujera al dinamismo de la actividad comercial en la regién
y al desarrollo de esta drea geogréfica.

II1. La Organizacién para la Armonizacion del Derecho Mercantil
en el Caribe (OHADAC)

La Organizacién para la Armonizacién del Derecho Mercantil en el Caribe, conocida
como OHADAC (del francés: Organisation pour I’Harmonisation du Droit des Affaires
dans la Caraibe), naci6 con la celebracion del Acuerdo de Cotont, el 26 de marzo
del afio 2000, entre el Grupo acp (Asia, Caribe y Pacifico) y la Comunidad Europea.
Sus propdsitos son: la armonizacién de normas juridicas relativas al contrato inter-
nacional y al arbitraje comercial, sociedades, transporte maritimo de mercancias,
garantias, vias de ejecucion y fideicomiso; el impulso econdmico de la region, supe-
rando hasta cierto punto sus diferentes sistemas juridicos y las tradiciones de cada
pafs; el financiamiento para la reforma de los ordenamientos legales y judiciales de
los paises caribefios, partiendo del desarrollo sostenible y centrado en el capital hu-
mano como principal actor y beneficiario. La oHADAC actiia mediante la participacién
continua de juristas, expertos y técnicos, que la representan en foros internacionales
con el propésito de ubicar a la region en el mapa mundial como un actor econémico
junto a la Unién Europea, la Asean, la oHaDA y el Mercosur, entre los principales®.

derecho aplicable a los contratos comerciales internacionales en los paises de la region, el cit decidié
en 2015 (habiéndose cumplido veinte afios desde la adopcion de la Convencién de México) empren-
der la elaboracién de una Guia con el propésito de impulsar aspectos importantes en esta materia”.
Se trata de un instrumento juridico de soft law. Véase oEa, “Comité Juridico Interamericano aprueba
guia sobre el derecho aplicable a los contratos comerciales internacionales en las Américas”, Boletin
Informativo de la oka, 2019, t. [202] 370-0664, disponible en: http://www.oas.org/es/sla/ddi/bole-
tines_informativos_bbi_cii_Guia_derecho_aplicable_contratos_comerciales_internacionales_Mar-
70-2019.html [consultado el 20 de octubre de 2020].

48  OEA, “Historia del proceso de las cipips”, disponible en: http://www.oas.org/es/sla/ddi/derecho_inter-
nacional_privado_historia_proceso_cipips.asp [consultado el 1 de agosto de 2020].

49  Casterucal, 1., “ARegional Lex Mercatoria for the Caribbean”, en Congreso Latinoamericanoy Ca-
ribefio de Arbitraje Comercial Internacional, oHADAC, 2010, 4, disponible en: http://www.ohadac.
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La Declaracion de Pointe-a-Pitre, en la Conferencia de la oHADAC, celebrada en
Guadalupe en el afio 2007, fue el punto de partida de una iniciativa institucional lla-
mada “Proyecto OHADAC para la armonizacion del derecho mercantil en los paises del
Caribe”, mediante la ejecucién de estudios de derecho comparado que permitieran
el conocimiento mutuo de los sistemas juridicos caribefios®. En ella se manifesté
que las normas juridicas armonizadas constituyen una herramienta de estabilizacion
y garantia de las relaciones comerciales entre los actores econémicos de la region,
y que para su logro, los Estados deben abocarse a conocer las familias juridicas y,
ademds, tener la voluntad de armonizar sus legislaciones nacionales’'.

El Proyecto oHADAC tenia como propdsito la redaccion de los Principios OHADAC,
basdndose en la biisqueda de la mejor regla para solucionar problemas similares
en diferentes territorios, mediante el estudio global de las legislaciones en materia
comercial, que faciliten el buen funcionamiento de las actividades mercantiles y
resuelvan los eventuales conflictos de leyes. La version definitiva de los Principios
OHADAC sobre los contratos comerciales internacionales se aprobé en el Congreso
Acp Legal celebrado en Pointe-a-Pitre en septiembre de 2015.

A. Las actividades ejecutadas por la oHADAC
para la formulacion de los Principios oHADAC

Para la formulacién de los Principios oHADAC se llevé a cabo una extensa in-
vestigacion técnico-juridica en los Estados que integran la region caribefia. En ella
participaron representantes de los sectores académicos, judiciales, comerciales y
empresariales, entre otros. El objeto fue crear un cuerpo normativo armonizado que
ofrezca seguridad juridica a los comerciantes e impacte positivamente en la socie-
dad, propésito fundamental de todo proceso de armonizacién del derecho. Las acti-
vidades realizadas fueron las siguientes.

1. La sensibilizacion y movilizacion de expertos

El propésito de la sensibilizacién y movilizacién de expertos en las materias a ar-
monizar fue sentar las bases de los trabajos de investigacion cientifica de derecho

com/bibliographie/26/una-lex-mercatoria-regional-para-el-caribe.html [consultado el 9 de julio de
2020].

50 DAvaLos FERNANDEZ, R., “La proyectada Corte de Arbitraje de la oHADAC”, Revista de Arbitraje Co-
mercial y de Inversiones, Centro Internacional de Arbitraje, Mediacion y Negociacién del Instituto
Universitario de Estudios Europeos (Universidad ceu San Pablo), 2011, 2, disponible en: http://
www.ohadac.com/bibliographie/38/la-proyectada-corte-de-arbitraje-de-la-ohadac.html [consultado
el 30 de julio de 2020].

51 SarcenTl, C., “Declaracién final. Foro regional de intercambio de informacion y de armonizacién
del derecho mercantil entre los DFa y los paises del Cariforum”, oHaDAC, 2007, disponible en: http://
www.asociacionohada.com/DeclaracionoHAapAc.pdf [consultado el 10 de julio de 2020].
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comparado, mediante la coordinacién de consultas o censos sobre los ordenamientos
juridicos de los Estados caribefios, con el objeto de formular un instrumento norma-
tivo sustentado en un trabajo académico, armonizado y sistematizado que racionali-
zara el entorno juridico de las empresas y comerciantes.

Asimismo, fueron censados representantes de pequefas, medianas y grandes
empresas en el seno de algunas cdmaras de comercio, como también profesionales
del derecho pertenecientes a colegios de abogados y docentes universitarios adscri-
tos a centros de investigaciones, todo ello con el propdsito de recabar informacion
para la redaccion de los Principios OHADAC.

La red de expertos integrada por académicos e investigadores cientificos revisé
los informes y, ademds, presentd sus opiniones con comentarios, derecho compara-
do, andlisis del impacto econdmico y practico, ratio legis y bases filosdficas. Todo
en observancia y respeto de los principios comunes, conceptos generales y normas
juridicas del derecho mercantil y de las obligaciones, de los Estados caribefios.

2. La creacion de los capitulos de la orapac en los Estados del Caribe

La creacién de los capitulos ha tenido desde el inicio los siguientes propdsitos:

a) La representacion de la comunidad mercantil y juridica de las naciones cari-
befias ante la oHADAC y demds organismos nacionales o internacionales.

b) La cooperacion interinstitucional para establecer relaciones con cdmaras de
comercio, organismos nacionales, internacionales, universidades y demds organiza-
ciones sociales, con la finalidad de promover y coordinar la aplicacion de los Princi-
pios oHADAC, mediante la investigacion e intercambio de informacién coherente con
los propésitos cientificos y juridicos.

¢) En cuanto a la investigacion, los objetivos de los capitulos han sido: promover
la formulacién de un derecho mercantil comin aplicable a las regiones del Caribe;
el estudio, andlisis y comparacién de los derechos nacionales e internacionales, y la
colaboracién en los trabajos legislativos que tiendan a su armonizacién.

d) En lo concerniente a la difusion, los capitulos contribuyen con la divulgacién
de ideas, desarrollo de proyectos e iniciativas que promuevan la aplicacién de los
Principios oHADAC, mediante la organizacién, promocién y patrocinio de eventos
nacionales e internacionales.

Hasta la fecha se han conformado los capitulos de Martinica, Haiti, Guadalupe,
Venezuela, Trinidad y Tobago, Santa Lucfa, Republica Dominicana y Puerto Rico2.

52 Véase “Capitulos acp Legal”, disponible en: http://www.ohadac.com/chapitres.html [consultado el
19 de julio de 2020].
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3. La ejecucion de actividades de coordinacion normativa

Mediante un proceso de licitacion se selecciond un prestador de servicio que dispu-
siera una red de juristas expertos en derecho mercantil. El objeto fue realizar estu-
dios comparados en materia de contratos, sociedades, transporte maritimo, fiducias,
garantias, medios de pago, vias de ejecucién y arbitraje.

Asimismo, el prestador de servicios propuso una lista exhaustiva de juristas,
agrupados en reporteros generales, nacionales y comisarios. Los propdsitos fueron:
abarcar los territorios en cuyos ordenamientos juridicos se llevarian a cabo las in-
vestigaciones; controlar el contenido de sus trabajos en cumplimiento de los plazos
asignados; proceder al pago de sus honorarios, y gestionar la contabilidad de confor-
midad con el Protocolo del Proyecto.

Los reporteros generales formularon los cuestionarios para cada materia a in-
vestigar y fueron aplicados por los reporteros nacionales. Con base en los resultados
obtenidos se redacté un informe general que puso de relieve los elementos de diver-
gencia y convergencia entre los sistemas juridicos involucrados. Ademds, dichos
reporteros tuvieron la responsabilidad de analizar y verificar los resultados para lue-
go proceder al estudio comparado de las legislaciones y presentar una propuesta de
solucion que se publicé por las redes internas de informacion de la oHADAC.

Los reporteros nacionales aplicaron los censos sobre el derecho interno de cada
Estado caribefio y determinaron los convenios y tratados internacionales ratificados,
las normas juridicas vigentes y la jurisprudencia.

Los comisarios supervisaron el Proyecto en cuanto al cumplimiento de un mar-
co de trabajo por parte de los reporteros nacionales y generales; la organizacién de
eventos nacionales e internacionales para difundir los avances en la formulacién de
los Principios OHADAC, y la presentacion de un informe completo sobre las institucio-
nes juridicas convergentes y divergentes para proceder a su armonizacion.

IV. Los Principios OHADAC

La naturaleza juridica de los Principios oHADAC responde a un tipo de soft law, que
supone la elaboracion de actos y leyes uniformes que no se imponen directamente a
los Estados. Constituyen una ley modelo o recomendaciones para que los legislado-
res u operadores juridicos puedan incorporarlos libremente a sus sistemas o contra-
tos, respectivamente>*. En cuanto soft law, son una opcién normativa innovadora y
complementaria a la tradicional, aplicable al derecho mercantil internacional o inter-

53  SANcHEz Lorenzo, S., “Estrategias de la oHADAC para la armonizacion del derecho comercial en el
Caribe”, Anuario Espariiol de Derecho Internacional Privado, Universidad Complutense de Madrid,
t. x, 2010, 825, disponible en: https://digibug.ugr.es/bitstream/handle/10481/36674/anuario%20
2010.pdf?sequence=1&isAllowed=y [consultado el 25 de julio de 2020].

54 oHADAC, Texto definitivo de los Principios oHADAC, cit., 7.
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no en los Estados caribefios al actualizar sus normas. Por lo tanto, no son vinculantes
pues no se aplican por mandato de una resolucién obligatoria. En consecuencia, son
principios generales o preceptos normativos lato sensu.

Los Principios oHaDAC son producto de un plan de trabajo técnico, juridico e
institucional y tienen la finalidad de disminuir la diversidad legislativa mediante la
armonizacién del derecho mercantil. Su aplicacién es una via para la solucién de
los problemas econdmicos internos de las naciones, para crear un poder tnico de
negociacion frente a los paises mds desarrollados®. Por la naturaleza técnica de la
casuistica que los Principios prevén resolver (incoherencia legislativa y deficiencias
del mercado), replantean la necesidad de una codificacién regional con un enfoque
tecnocrético, mediante la formulacién de normas en las 4reas reguladas por una red
de expertos provenientes de cada uno de los Estados.

1. Generalidades

Los Principios oHADAC estdn compilados en un texto normativo redactado con breves
proposiciones y comentarios sobre los aspectos generales de las pricticas mercanti-
les internacionales. El texto contiene nueve capitulos que regulan la formacién del
contrato, la validez, la interpretacidn, el contenido, los efectos, el cumplimiento,
el incumplimiento, la cesion y la prescripcion de las obligaciones derivadas de los
mismos®. Se inspiran en la bisqueda de la certeza, la seguridad juridica, la tutela
de la buena fe y la neutralidad, en el sentido de que ofrecen soluciones que impiden
ventajas desiguales entre las partes contratantes.

Indudablemente, un andlisis en profundidad del articulado de los Principios
OHADAC irfa mas alld de los limites de este articulo, por lo que solo se resefian los
aspectos mds relevantes de su contenido. Estos son:

a) La autonomia de la voluntad. La aplicacién de los Principios 0HADAC en la
contratacion mercantil la preside el principio de autonomia. Las partes deberfan de-
cidir de forma expresa la aplicacién de estos Principios u optar por el derecho del
foro o por el que mejor se adecde a sus necesidades®”. De lo contrario, los jueces o
arbitros deben determinar la ley aplicable al contrato conforme a las normas y prin-
cipios del derecho internacional privado de sus legislaciones o normas juridicas de
derecho arbitral segtin sea el caso.

Esta autonomia de la voluntad se extiende a la facultad que tienen las partes
de modificar el contenido de los Principios oHADAC aplicables a su contrato, siendo

55 FerNANDEZ Rozas, J., “Los modelos de integracion en América Latina y el Caribe”, cit., 14.
56  oHADAC, “Texto definitivo de los Principios 0HADAC”, cit., 3-8.

57 Véase Principios oHADAC, Predmbulo, niimero 1, en oHADAC, “Texto definitivo de los Principios
OHADAC”, cit., 19.

REevistA DE DERECHO PRIVADO, IsSN: 0123-4366, E-issN: 2346-2442, N.° 41, 2021, 187-219



HACIA LA ARMONIZACION DEL DERECHO MERCANTIL EN EL CARIBE [206]

de sefialar que en caso de contradiccién prevalecerdn las cldusulas contractuales®.
Incluso hacen referencia al dépecage, pues las partes pueden incluir o excluir en el
contrato los articulos o capitulos que a bien tengan®.

La libertad de contratacion estd regulada en los Principios OHADAC en los si-
guientes articulos: 1.1 y 4.2.1, que establecen que las partes tienen libertad para
contratar y determinan que el contenido del contrato resulta exclusivamente del
acuerdo de voluntades; 3.1.2, que faculta a las partes a celebrar contratos validos
con independencia de su forma de celebracion, y 3.1.1, segtin el cual el contrato
queda perfeccionado, modificado o extinguido por el mero acuerdo de las partes, sin
ningtin requisito adicional.

b) La compatibilidad con normas imperativas. Es un principio del derecho in-
ternacional privado el respeto a las normas de orden publico, asi como un limite a la
autonomia de la voluntad. En este sentido, los Principios OHADAC manifiestan en el ar-
ticulo 3.3.1 el deber del intérprete de respetar las normas juridicas “internacionalmen-
te imperativas, leyes de policia 0 normas de orden publico internacional, de origen
interno e internacional, incluyendo en estas tltimas las de carcter supranacional”®,

¢) La materia contractual a regular. Los Principios OHADAC tienen como propési-
to armonizar el derecho de los paises caribefios en materia de obligaciones contrac-
tuales mercantiles (B2B)°! de rango internacional. Su cardcter general o abstracto
conduce a que los contratantes, en el caso de contratos especiales, tengan la necesi-
dad de completar la regulacién mediante normas especificas o particulares®?.

d) La interpretacion neutral y objetiva. Los Principios oHADAC fueron redactados
en los idiomas espafiol, inglés y francés con un lenguaje sencillo. El propdsito es
mantener la neutralidad comparativa de su contenido conforme con su propdsito
armonizador, por lo que deben ser interpretados por los jueces y arbitros con la
mayor objetividad posible®, de conformidad con los articulos 4.1.1 a 4.1.5 de los
Principios.

58 Es lo que se denomina como prevalencia de las cldusulas contractuales, es decir, se entenderdn
derogadas o modificadas las reglas de los Principios que resulten contradictorias con las cldusulas
contenidas en el contrato. Véase Principios oHADAC, Predmbulo, nimero II, en oHADAC, “Texto defi-
nitivo de los Principios oHADAC”, cit., 19, 32.

59 Véase Principios OHADAC, Predmbulo, niimero 1, en oHADAC, “Texto definitivo de los Principios oHA-
DAC”, cit., 31.

60 Véase Principios oHADAC, Predmbulo, nimero 111, en oHADAC, “Texto definitivo de los Principios
OHADAC”, cit., 33.

61 oHADAC, “Texto definitivo de los Principios OHADAC”, cit., 24.

62 Los Principios OHADAC se circunscriben a las obligaciones contractuales en un sentido estricto. Se
excluyen las cuestiones procesales, las cuestiones reales, las obligaciones no contractuales, asi como
los denominados cuasi-contratos. Se aplican a los contratos comerciales, excluyendo los contratos
celebrados por consumidores y, con cardcter general, para fines distintos a una actividad profesional
o comercial. Véase Principios oHADAC, Predmbulo, nimero 1, en oHADAC, “Texto definitivo de los
Principios oHADAC”, cit., 26.

63 Véase Principios oHADAC, Predmbulo, nimero v, en oHADAC, “Texto definitivo de los Principios
OHADAC”, cit., 35.
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e) La prevalencia de los usos comerciales. Los Principios oHADAC ceden ante la
prevalencia de los usos comerciales generales y sectoriales del comercio internacio-
nal, asi como frente a las pricticas comerciales que las partes hayan usado en sus
actividades mercantiles. Para su comprobacién ante los tribunales judiciales o arbi-
trales podrd admitirse cualquier medio probatorio y su “eficacia normativa depen-
dera de su observancia regular, grado de conocimiento de dicho uso en el comercio
internacional, y de la situacién concreta de las partes”®*. Esto de conformidad con el
articulo 4.1.2, literales ¢, d y e de los Principios.

f) La presentaciéon formal. Cada una de las disposiciones que componen los
Principios oHADAC se presenta con un articulo, comentarios y ejemplos. La intencién
fue dejar clara su ratio legis; es decir, sus redactores expresaron el propésito, espiritu
y razén de ser de la norma, lo que contribuird a que su interpretacion y las decisiones
que tomen los jueces y drbitros sean armoniosas con independencia del tribunal que
decida.

2. Objetivos

Su objeto fundamental es concertar pautas generales entre los Estados que, a pesar
de contar con una tradicién juridica diferente y presentar una acentuada disparidad
de desarrollo econdmico, mantienen una relacion comercial. En consecuencia, sur-
gen conflictos de leyes lo suficientemente importantes como para verse en la nece-
sidad de prever soluciones internacionales, lo que justifica la armonizacién de sus
ordenamientos juridicos, nocién también concurrente con la posibilidad de adaptarse
a varios sistemas legales.

a. La revision, actualizacion y mejora del derecho
mercantil en los paises del Caribe

La revision de las normas mercantiles por parte de los parlamentos estatales com-
prende su actualizacién y mejora basdndose en las nuevas précticas, en atencién a
la formulacién de principios comunes susceptibles de aplicacién en diferentes te-
rritorios. Se considera que la normativa mercantil caribefia debe ser un producto
coherente, sustentado en preceptos juridicos armonizados, desligados de soluciones
territoriales, que respondan a las necesidades actuales de la region.

En la redaccién de los Principios se incluyé una revision de lo que, en esencia,
constituye la base de un eventual derecho mercantil regional que permita el adecua-
do funcionamiento de la actividad comercial interna y garantice la justicia social de
la poblacidn caribefia sobre los indivisibles y universales derechos para la defensa
de la dignidad humana, la igualdad y la solidaridad. En efecto, el establecimiento del

64  Véase Principios oHADAC, Predmbulo, nimero 111, en oHADAC, “Texto definitivo de los Principios
OHADAC”, cit., 34.
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mercado interior debe basarse en una economia altamente competitiva, tendiente al
pleno empleo, al progreso, a la proteccién social y al fomento de la justicia®.

Es natural que las normas juridicas pierdan efectividad por el transcurso del
tiempo, puesto que en la praxis surgen supuestos de hecho que ni el mds previsor
de los legisladores podria haber regulado. También es natural que las normas dejen
de tener la previsibilidad, la fuerza y el vigor necesarios para resolver los conflictos
intersubjetivos que se presentan en la sociedad. Por ello, se considera la oportunidad
de formular nuevos preceptos normativos en materia mercantil que, al amparo de
un organismo internacional, como la OHADAC, contribuyan a la consonancia entre las
naciones caribefias.

b. La bisqueda de un mayor grado de convergencia entre los paises caribeiios

En la determinacion del derecho aplicable en un conflicto de leyes podria asumir-
se una posicién territorialista manifestada con el consabido “jAqui se hace de este
modo!”, evitando el esfuerzo de preguntar cémo funciona esa institucion juridica en
el extranjero y si esa férmula reguladora es susceptible de aplicacion en el derecho
interno. Esto refleja hostilidad hacia normas internacionales aprobadas en un contex-
to que no sea el nacional, alegdndose que favorece a ciertos paises mds que a otros,
cuestién que algunas veces podria ser cierta®®.

La dimension politica de los Principios OHADAC se basa en la idea de una regién
efectivamente unida y reflejada en sus normas armonizadas. Es imposible un sis-
tema de integracién econémico-comercial sélido si los Estados que participan en
él mantienen politicas unilaterales en el comercio internacional y normas juridicas
divergentes®’. Por ello, la autonomia de la voluntad, la buena fe, la libertad contrac-
tual y sus limitaciones o no (arts. 1.1, 1.2, 3.3.1 y 3.3.2) —por mencionar algunos de
los Principios oHaDAC— implican en el fondo la eleccién de valores derivados de una
vision de sociedad y no de una simple aplicacion técnico-juridica.

El establecimiento de un conjunto coherente y articulado de normas juridicas
refleja un proceso de eleccion de conceptos y valores que no puede ser reducido a
un mero ejercicio técnico, debiendo orientarse a la obtencion de la mejor solucién
aplicable al caso. Esencialmente, las normas de derecho mercantil representan los
valores, la visién de los individuos y la sociedad a la que pertenecen, en cuanto a sus
relaciones econdmicas, pues establecen los principios basicos relativos a la forma en
que estos se relacionan en materia comercial con otros miembros de la sociedad®®.

65 MomBERG URIBE, R., “Andlisis critico del proceso de armonizacién del derecho contractual en la
Union Europea”, Revista de Derecho (Valdivia), Universidad Austral de Chile, vol. xxir, 2009, 24, dis-
ponible en: https:/scielo.conicyt.cl/pdf/revider/v22n1/artO1.pdf [consultado el 18 de julio de 2020].

66 GARRO, A., “La armonizacion y unificacion del derecho privado en América Latina”, cit., 263.
67 FERNANDEZ ARrROYO, D, “Integracion y derecho en América Latina”, cit., 257.

68 MoMBERG URIBE, R., “Andlisis critico del proceso de armonizacién del derecho”, cit., 24.
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c. Su aplicacion facultativa por los contratantes y legisladores

Las partes, en el marco de la libertad contractual, pueden incluir los Principios oHA-
DAC como derecho aplicable a sus contratos®. Para ello, en el contenido del contrato
se debe hacer referencia a tales Principios de manera expresa y con los limites que
impongan las normas imperativas aplicables a los contratos internacionales’, segtin
lo dispuesto en los articulos 1.1,1.2,3.3.1 y 3.3.2.

Asimismo, los Principios oHADAC son un modelo normativo a la hora de adoptar
una nueva legislacién. Por lo tanto, debido a su naturaleza juridica no vinculante o
indicativa’!, los sistemas de derecho de los Estados seguirian subsistiendo y, por
ende, también las eventuales barreras o problemas del mercado interno, creados por
la diversidad legislativa como un hecho natural y, por lo tanto, inevitable, esponté-
neo, propio de la ciencia social del derecho. Solo por la via de los tratados interna-
cionales, y dependiendo de qué tipo de tratado sea, se lograria la mayor coherencia
entre las normas juridicas de las naciones.

d. Interpretar, complementar y suplir las normas juridicas
Los tribunales nacionales podran interpretar el derecho interno con base en la triple
funcién de los Principios oHADAC sobre las normas juridicas, que son: determinar

su alcance y sentido, complementar el argumento juridico y hermenéutico, y su-
plir la ausencia de alguna disposicién normativa que regule el supuesto de hecho’?.

69 BERMUDEzZ ABREU, Y., “Algunas consideraciones sobre la armonizacién del derecho internacional
privado”, Revista de Ciencias Juridicas, Universidad de Costa Rica, 116, 2008, 161, disponible
en: https://revistas.ucr.ac.cr/index.php/juridicas/article/view/9761/9207 [consultado el 27 de julio
2020]. Ejemplo de esto es la Ley de Arbitraje Comercial de Venezuela, que se inspiré en la Ley
Modelo de Arbitraje Comercial Internacional de la cNubmi. Esta ley modelo constituye un método de
armonizacion y unificacién del derecho mercantil internacional, distinto de las convenciones, pues
no existe el compromiso entre los Estados de ratificarlo. Su contenido puede ser modificado por los
Estados, que son libres de introducir cambios acordes con sus necesidades e intereses. En conse-
cuencia, contiene los enunciados basicos o los principios fundamentales que procuran facilitar las
relaciones entre los agentes de comercio internacional, puesto que, como ley marco, no anuncia por
si misma todas las reglas necesarias, sino los elementos clave que ofrecen un minimo de requisitos
aceptables. Véase también BERMUDEZ ABREU, Y. y Esis VILLARROEL, I., “La Ley Modelo de Arbitraje
Comercial Internacional de la cxubmi y su impacto en el ordenamiento juridico venezolano”, Revista
de Derecho, Universidad del Norte, 29, 2008, 244, disponible en: https://doctrina.vlex.com.co/vid/
arbitraje-cnudmi-impacto-dico-venezolano-51364968 [consultado el 20 de julio de 2020].

70  Garcia PErez, R., “El control juridico-social de la voluntad privada en las iniciativas internacionales
y regionales de armonizacién del derecho contractual”, Anuario Espariol de Derecho Internacional
Privado, 2017, 849-878.

71 FonTtaINE, M., “Les objectifs de I’harmonisation du droit des contrats. Deux projets OHA-
DA et les Principes oHADAC: objectifs contrastés”, European Review of Private Law, vol.
24,n.° 3,2016, 393-408.

72 Véanse los comentarios al Predmbulo de los Principios oHADAC, en oHADAC, “Texto definitivo de los
Principios oHADAC”, cit., 29.
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Estas funciones son similares a las establecidas en el Preambulo de los Principios
Unidroit”?, al estipular que pueden ser utilizados para interpretar o complementar
instrumentos internacionales de derecho uniforme’ como los tratados y el derecho
nacional. Sin embargo, los Principios 0HADAC no dan una sefial engafiosa de un siste-
ma legal completo, por el contrario, invitan a las partes contratantes a elegir un orden
juridico de referencia para colmar las lagunas’.

e. Su aplicacion como derecho en los procesos arbitrales

El arbitraje constituye un mecanismo de solucién de conflictos en el cual los in-
volucrados eligen a un tribunal arbitral que, luego de un proceso donde las partes
presentan sus alegatos y defensas, dicta una decisiéon denominada laudo arbitral. El
arbitraje de cardcter comercial es, en la actualidad, uno de los medios mds utilizados
por los operadores econdmicos para la resolucién de controversias de los litigios que
afectan sus relaciones comerciales’®. Cabe destacar la existencia de legislaciones
especiales en esta materia en los paises de la region caribefia, tales como Granada
(1989), Santa Lucia (2001), San Vicente y las Granadinas (1952), Republica Domi-
nicana (2008), Panama4 (1999), Colombia (2012) y Barbados (2007)".

En los comentarios al Predmbulo de los Principios oHADAC se indica que pueden
ser aplicados por un tribunal arbitral’®. Esta solucién también se establece en la
Ley Modelo de Arbitraje Comercial Internacional de la cNxupmi’, en su articulo 28,

73 Unidroit, “Principios Unidroit sobre los contratos comerciales internacionales”, 2016, 1, disponible en:
https://www.unidroit.org/spanish/principles/contracts/principles2016/principles2016-blackletter-s.pdf
[consultado el 26 de julio de 2020]. La estructura y el fondo de los Principios OHADAC estdn obviamente
inspirados en los Principios Unidroit, por supuesto, con algunas variaciones. Ambos principios tienen
una presentacion formal similar, con comentarios que, a nivel comparativo, estdn mds desarrollados en
los Principios oHADAC y, ademds, innovan ofreciendo reiteradamente cldusulas contractuales modelo.
Véase FonTaINE, M., “Les objectifs de I’harmonisation du droit des contrats”, cit., 403.

74 Los Principios Unidroit parecen ser autosuficientes, es decir, una regulacion alternativa igual a una
ley nacional, pues representan un sistema de autorregulacion para llenar los posibles vacios. Por el
contrario, los objetivos de los Principios OHADAC son mds modestos y se limitan a la autonomia sus-
tantiva de las partes, y reconocen que no deben aplicarse mds alld de sus reglas, a cuestiones que no
son relevantes a menos que exista una analogia o similitud clara y obvia. Véase SANCHEZ LORENZO,
S., “Unidroit Principles and oHADAC Principles on International Commercial Contracts. Convergen-
ces and Divergences”, Legal Integration in Europe and America: International Contract Law and
ADR, JWV, Sipplingen, 2018, 69-106.

75 FoNnTaINE, M., “Les objectifs de I’harmonisation du droit des contrats”, cit., 407.

76  ALTENKIRCH, M. y JouN, B., “Arbitration Statistics 2019, How Did Arbitration Institutions Fare in
201977, 2020, disponible en: https://globalarbitrationnews.com/how-did-arbitration-institutions-fa-
re-in 2019/?utm_source=mailpoet&utm_medium=email&utm_campaign=global-arbitration-news-
newsletter_1 [consultado el 4 de agosto de 2020].

77 Véase la pagina oficial de la oHADAC: http://www.ohadac.com [consultada el 4 de agosto de 2020].

78 oHADAC, “Texto definitivo de los Principios OHADAC”, cit., 184.

79  Uncitral, “Ley Modelo de la cnupmi sobre Arbitraje Comercial Internacional 1985 con las enmien-

das aprobadas en 2006”, disponible en: https://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitration/ml-
arb/07-87001_Ebook.pdf [consultado el 26 de julio de 2020].
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numeral 4, norma de derecho blando o soft law que inspir6 la redaccién del articulo
8 de la Ley de Arbitraje Comercial de Venezuela®’, la cual tiene una idéntica ratio
legis. Ambas expresan que, ante la falta de acuerdo de las partes, el tribunal arbitral
queda facultado para identificar el derecho aplicable atendiendo a tales normas, usos
mercantiles y estipulaciones del contrato.

En adicién a lo anterior, la OHADAC tiene en sus proyectos la creacion de una
institucion especial en la regién, denominada Centro Caribefio de Conciliacién y Ar-
bitraje (cca), que cuenta con un proyecto de estatutos, asi como un anteproyecto de
reglamento arbitral y de conciliacion®!. Este ente aspira a convertirse en un referente
para los operadores econémicos en la solucién de sus litigios.

V. La fuga de los tratados: ;esta cambiando el paradigma
sobre la regulacion de los contratos internacionales?

El contrato internacional tradicionalmente ha sido regulado por los tratados, instru-
mento juridico negociado y formulado en el 4mbito de organismos internacionales
interestatales, cuya naturaleza es esencialmente coercitiva®?, lo cual, de algtin modo,
ha limitado su ratificacién o adhesién debido a la rigidez de sus normas que ge-
neran responsabilidad juridica internacional, ademds de dificultar su adaptacién a
los ordenamientos juridicos internos, aunque sea el mecanismo por excelencia de
codificacion. Por el contrario, en la actualidad la tendencia es hacia la armonizacién
del derecho con normas soft law de aplicacién facultativa®?, formuladas por institu-

80 Venezuela, Ley de Arbitraje Comercial, Gaceta Oficial n.° 36.430, 7 de abril de 1998.

81 onapAc, “Proyecto de Estatutos del Centro Caribefio de Conciliacion y Arbitraje”, 2015, disponible
en: http://www.ohadac.com/textes/4/proyecto-de-estatutos-del-centro-caribeno-de-arbitraje-y-con-
ciliacion-ohadac.html y http://www.ohadac.com/textes/3/anteproyecto-de-reglamento-ohadac-de-
arbitraje-y-de-conciliacion.html [consultado el 4 de agosto de 2020].

82 Véase la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, en su articulo 26, el cual
determina: “Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe”.
oNu, Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, Doc A/conr.39/27, Viena, 23 de mayo
de 1969. En materia de contratos internacionales la norma reguladora universal es la Convencién
de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias de 1980;
véase oNu, Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional
de Mercaderias, Viena, 11 de abril de 1980. Asimismo, de cardcter regional, la Convencién Inte-
ramericana sobre el Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales de 1994; véase okea, Con-
vencion Interamericana sobre el Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales, México, 17 de
marzo de 1994.

83 Tal es el caso de los Principios Unidroit; para los Principios Europeos, véase Principios de Derecho
Contractual Europeo (PECL), denominacién en inglés: Principles of European Contract Law, de la
Commission on European Contract Law, editados por Ole Lando et al., Den Haag, Kluwer Inter-
national, 2000-2003; para los Actos uniformes de la oHADA, véase OHADA, OHADA's Uniform Acts,
disponible en: https://www.ohada.org/index.php/en/ohada-reference-texts/uniform-acts [consultado
el 15 de octubre de 2020]; para los Principios Latinoamericanos de Derecho de los Contratos, véase
MoraLEs MORENO, A., “Los Principios Latinoamericanos de Derecho de los Contratos. Un debate
abierto sobre las grandes cuestiones juridicas de la contratacion”, Anuario de Derecho Civil, t. Lxv11,
2014,227-254.
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ciones no gubernamentales o cientificas en el marco de un proceso de integracion
juridica; este es el caso de la oHADAC, la cual congrega a universidades, gremios,
centros de investigaciones, capitulos nacionales, entre otros, para conjugar esfuerzos
en la bisqueda de soluciones focalizadas y efectivas.

En consecuencia, los Estados escapan del monopolio unificador de los tratados
como instrumento normativo regulador de la actividad mercantil internacional, y
han venido coactuando con organismos internacionales de cardcter cientifico, encar-
gados de armonizar los ordenamientos juridicos a través de la formulacién de prin-
cipios mediante la aplicacion de la técnica legislativa del soft law, para la resolucién
de los conflictos de leyes en asuntos de derecho privado.

El cambio en las normas, de vinculantes a facultativas, de origen estatal a in-
terinstitucional, con cierto grado de persuasion y consenso, permite a los Estados
reservarse una cuota de libertad e incorporar criterios reguladores mas amplios y
aceptados que enriquezcan su derecho, sin obligarse a participar en un tratado o con-
vencién que delimite su actuacién o contradiga su ordenamiento juridico®*. En este
contexto, los Principios oHADAC vendrian a ser una especie de derecho en gestacion,
concebidos en la comunidad cientifica internacional. Representan la opinio iuris de
especialistas en derecho mercantil internacional y de los contratos, sin facultades le-
gislativas propias, que contribuirdn al desarrollo de preceptos normativos de caracter
coercitivo en el derecho interno de los Estados o en los contratos entre particulares,
solo por la via facultativa, con la potestad de modificar su contenido y adaptarlos a
sus propios intereses y necesidades, posibilidad inexistente en los tratados interna-
cionales que cumplen un proceso de formacion reglado y que estdn siendo sustitui-
dos cada vez mds por férmulas menos rigidas.

Los Principios oHADAC se plasman dentro del tipo de derecho liquido, adaptables
a las circunstancias, que podran revisarse regularmente conforme al propio desarro-
llo mercantil internacional®, lo que permite su adaptacién y permanencia. Son el
reflejo de una produccién normativa moderna de cardcter célere y flexible, posible
en el derecho privado, especificamente, el contractual®. La flexibilidad de los Prin-
cipios se vincula con su cardcter general, son una especie de pluralismo ordenado,
que nace por la incorporacion de instituciones juridicas comunes provenientes de
diversos sistemas legales, politicos y sociales que crean un texto normativo comun

84  En este sentido, “resalta como el Estado ya no preside la reproduccién del orden sistémico, habiendo
dejado ahora esta funcién en manos de las fuerzas del mercado, que, al estar desreguladas, ya no se
hacen politicamente responsables de sus actos, el eje de gravedad del proceso de construccion del
orden se desplaza, alejandose de las actividades de legislacién”. Garcia RuBio, M., “Sociedad liqui-
da y codificacion”, Anuario de Derecho Civil, vol. 69,n.° 3,2016, 743-780, disponible en: https://
www.boe.es/publicaciones/anuarios_derecho/articulo.php?lang=en&id=anu-C-2016-30074300780
[consultado el 15 de octubre de 2020].

85 Es el caso de los Principios Unidroit en su documento originario de 1994, cuyas revisiones en los
afios 2004, 2010 y 2016 conllevaron la redaccion, aprobacién y publicacion de los Principios Uni-
droit en cada afio respectivamente.

86  Garcia RuBio, M., “Sociedad liquida y codificacion”, cit.
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adaptable a diferentes sistemas de derecho. Esto en contraposicion a la estabilidad y
la previsibilidad propias del derecho sdlido, estrechamente vinculado con el derecho
publico®”.

(Qué camino les queda por recorrer a los Principios oHaDAC? Es indudable que
organismos internacionales han incrementado las normas soft law con el propdsito
de alcanzar acuerdos que los tratados no han logrado, pudiendo debilitar el sistema
complejo y formal para su creacién y formulacion, con afectacion del fortalecimien-
to del derecho internacional. Esto, aunado a su cardcter de aplicacién facultativa,
podria conllevar el desconocimiento de sus bondades, por lo que el cumplimiento de
sus objetivos seria ilusorio en ausencia de un compromiso internacional que, sumado
a la posibilidad de modificar su contenido, pudiera quebrantar la armonizacién de
las soluciones proyectadas. Serd preciso, si bien en otro espacio y en un momento
futuro, analizar si los Principios oHADAC lograron los objetivos propuestos; por lo
pronto, corresponde seguir analizando este loable instrumento normativo.

Conclusiones

El Caribe desbordado de riquezas naturales y de una poblacién jovial, y compuesto
por naciones inquietas, ante la necesidad de resolver sus problemas sociales co-
munes ha permanecido en la oscuridad del letargo que le impide ver mds alld de la
resolucion de sus necesidades inmediatas. Es necesario enrumbarlo hacia el futuro,
con una planificacién de largo plazo que amerita el sacrificio y empefio de todos sus
Estados.

La region caribefia requiere de un efectivo proceso de armonizacion del derecho
mercantil, con una visién comun que tenga como propdsito el fortalecimiento de sus
relaciones comerciales, la asignacién de un fondo econémico para disefiar y aplicar
estrategias en materia de integracion, la designacion de recursos humanos altamente
cualificados, y un liderazgo transparente que impulse y constate el cumplimiento de
estos pardmetros para el beneficio de la regién. Para lograr estos propdsitos se debe
tener la voluntad de reconocer la realidad politica y juridica de los Estados caribefios
—y la de sus propios ciudadanos—, asi como claridad respecto de la conveniencia y
obligatoriedad de unir esfuerzos para alcanzar un nivel superior de bienestar social.

La accién mds conveniente para el Caribe es la participacién en foros internacio-
nales, escudado en la férmula de integracién y armonizacion juridica, que le permita
avanzar en el camino que han emprendido los paises desarrollados. Este ambiente
permitird que los operadores econémicos de la region eviten someterse a normativa
y tribunales extranjeros. En la actualidad impera la necesidad de buscar solucio-

87  VILLAVERDE MENENDEZ, 1., “El constitucionalismo liquido. La dogmatica constitucional de los dere-
chos fundamentales del siglo xx1”, Revista da Ajuris, 2018, vol. 45, 529-256, disponible en: http://
www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_
produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/Rev-asuris_n.144.18.pdf [consultado el 20 de octubre de
20201].
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nes internacionales a problemas internacionales. Ante este panorama, los Principios
OHADAC se presentan como una oportunidad institucional, basados en los resultados
de la participacion cientifica de especialistas en la técnica legislativa de derecho
mercantil, plasmados en un instrumento normativo armonizado con el objeto de dis-
minuir la diversidad legislativa en las naciones caribefias y otorgar seguridad juri-
dica a los comerciantes de la regién, cuyo éxito estaria determinado por su propio
valor intrinseco ante la ausencia de fuerza vinculante.

Por tltimo, el Caribe debe romper con el empefio de copiar el tan anhelado
modelo europeo, y centrarse, en cambio, en reconocer sus fortalezas, debilidades y
necesidades socioecondmicas. Desde las universidades se debe promover el estudio
del derecho caribefio, con el propdsito de sentar las bases doctrinarias y juridicas de
un profesional del derecho que conozca su entorno regional; aunado a los esfuerzos
administrativos de los gobiernos para el logro de un verdadero y avanzado proce-
so de integracién. La educacion, como ciencia transformadora para el progreso de
las naciones, es vital en un proceso de aproximacion entre los Estados. Por ello, el
disefio curricular de la carrera de derecho, sus programas de posgrado y lineas de
investigacion prioritarias en las universidades, en las ciencias sociales y sus discipli-
nas afines, deben tener como eje una filosofia integracionista, con miras al desarrollo
econdmico, social y politico de las naciones caribefias.
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