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ABSTRACT The enactment of the new regulation on economitracts in Cuba at the end of 2012 has
brought about significant changes to contract lamthis country. Although this regulation encompasse
principles and international contracting rules bdsen the UNIDROIT Principles, it also gives rise to
problems in relation to the “commercial” and “intaational” nature of contracts. The difference
between commercial contracts and economic contiaatenfusing because the provisions governing the
former in the Commercial Code have been derogatetithere are no other regulations substantively
regulating these types of contracts. The new remralso states that international contracts falitside

its scope of application but, at the same timeluides within its scope contracts executed withifpre
natural or legal persons. Therefore, the presericieign elements does not suffice for a conttadie
considered “international”, but other objective ks of greater significance are required. All thigses a
question: Which rules currently apply to internai# commercial contracts when the parties, by wrtu
of the principle of autonomy, choose Cuban law f&s governing law? This work analyses certain
aspects of the new regulation and its contradictiom order to expose them and to open discussion to
find solutions or alternatives.

KEYy woRDS Cuba — new regulation - economic contracts — cenwial contracts — private international
law.

|. INTRODUCCION Y ANTECEDENTES

El 1 de noviembre del pasado afio 2012 fue promalgadCuba una nueva regulacion
legal sobre Contratos, mediante el Decreto-Ley 04, denominado “De la
Contratacion Economica”, que entré en vigor un ndespués, produciendo un
importante cambio en el régimen de los contratas @ais (el Decreto-Ley 304).

Histéricamente el régimen legal de los contratoCeba, ha estado recogido en el
Caodigo Civil y el Cédigo de Comercio como fuentateinas o autonomas, y en el
Cédigo Bustamantecomo fuente convencional. En estos ordenamiengisriales se
encontraban regulados los contratos civiles y l@scantiles, tanto internos como
internacionales.

Desde finales de la década de los setenta, commeta el 3 de julio de 1978, se habia
puesto en vigor, mediante el Decreto-Ley Nd, 1Ha nueva tipologia de contratos, los
llamados tontratos econdémicdsa partir de la importancia del principal instrento
del trafico mercantil en la ejecucién de lo quelsrominé el Plan Unico de Desarrollo
Econdémico-Social (el Plan”)®, que se traduce en el Plan de la economia sdaialis
planificada. De esta manera fueron calificados coamiratos econémicasquellos que
tenian su causa en el ordenamiento juridico dgelzuedn del Plan de la economia

! El Cédigo Bustamante fue aprobado en la VI ComigieePanamericana celebrada en la Habana, Cuba,
el 13 de febrero de 1928, y esta actualmente et eig los paises latinoamericanos sin reservasa(Cub
Guatemala, Honduras, Nicaragua, Panama y Perl) gtres paises con reservas parciales (Brasil,
Republica Dominicana, Haiti y Venezuela).

2 Vid. Decreto-Ley No. 15, de 3 de julio de 1978, “NornBs#sicas Para los Contratos Econémicos”, en
Gaceta Oficial de la Republica de 7 de julio de8L%p. 264-267.

% El Plan es aprobado anualmente por la Asamble@mnhaladel Poder Popular, érgano Gnico con potestad
constituyente y legislativa en la Repulblica de Cybdeviene en ley del Estado; por tanto, sirve de
vehiculo para organizar, dirigir y controlar laigickad econémica del pais.
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nacional, y cuyos sujetos eran exclusivamente: doganismos, las unidades
presupuestadas y las empresa y uniones de empestasles, las cooperativas
agropecuarias, las organizaciones sociales, siedigade masas, asi como las empresas
dependientes de estas entidades y de las orgamizaqgoliticas.

Estoscontratos econdmicoesultaban practica y legalmente obligatoriospyfueron
ser sustantivamente verdaderos acuerdos de voastaddentes a producir los efectos
juridicos pretendidos por las partes contratang#sQ que por el contrario, se
convirtieron en un instrumento ordenador de laipis@ en las relaciones econdémicas
planificadas, por lo que podia instarse ante elarwgjurisdiccional competente
(entonces el Organo de Arbitraje Estatal y méasetdadSala de lo Econémico del
Tribunal Provincial Popular) no solo por causa d&crépancias en su ejecucion o
cumplimiento, como suele ocurrir, sino también poealquier diferencia surgida en el
proceso de negociacion y firma del contrato, y&a@str negarse una de las partes a
suscribirlo.

Es asi que contratos civiles, mercantilescgnémicosoexistieron durante afios, en el
devenir de las relaciones contractuales en lalisla.dos primeros con la cualidad de
poder desdoblarse, como es usual, en internogmationales, a partir de la presencia
o no de los elementos de extranjeria requeridaslparalificacion de un contrato como
internacional, desde la perspectiva del Derechaanéit o del Derecho internacional
privado. Mientras losontratos econdmicase caracterizaban por su obligatoriedad para
el cumplimiento del Plan y por su exclusivo carangional o interno.

En una etapa posterior (a partir de principiosagedfios noventa), con la apertura de
Cuba a la inversion extranjera, que propiciaraaellgrogado Decreto-Ley No. 50 de 15
de febrero de 1982 (y que tiene su primera expegezn 198%), se inicia un periodo
donde primero coincide la planificacién socialisttodoxa con una nueva planificacion
financiera, y poco a poco esta Ultima, de mayoxilfiedad termina por sustituita
primera. Ello se tradujo en cambios significatigo® propiciaron la recuperacion de la
verdadera dimension del contrato, con una mayerthld de las partes contratantes y la
posibilidad de suscribir el contrato en el momeyptoon los términos y condiciones
determinados por las propias partes de conformmad sus objetivos e intereses.
Igualmente se ampliaron los sujetos dedostratos economicadando cabida a todas
las entidades nacionales, incluidas las empresagasniasi como las entidades
extranjeras.

Desde el punto de vista conceptual se origina ee®mina confusién entre contratos
mercantiles ycontratos econdmicosl haber identidad en su objeto y contenido,ra pa
ambas figuras se entrelazan gran variedad de fudereslativas que complicaban la
determinacion de la norma exactamente aplicablgar®® de utilizarse las llamadas

* En ese afio se constituye en Cuba la prirj@rd ventureo empresa mixta, CUBACAN, S.A. con
participacion cubana y espafiola. Ademas, el Dedreydb0, fue el antecedente de la Ley No. 77 de 5
septiembre de 1995, denominada "Ley de la InverBiiranjera”, actual norma reguladora del proceso
de inversion extranjera en Cuba, y al amparo dmidd han creado numerosas asociaciones econémicas
internacionales (0 negocios conjuntos) entre eragresxtas y asociaciones contractuales.
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proformas o modelos tipos contractuales, que rasait obligatorias y predeterminadas
para cada tipologia de contrato; se ampli6 en &&tjga el campo de la autonomia
material, al extremo que profesores y abogadosaeprdctica cubana llegaron a
manifestar la unidad conceptual entre los contratescantiles y loscontratos
econdmicosLa denominacion deontrato economicdlegd a caracterizar su contenido
y no la condicion de instrumento juridico parajicecion del Plan nacional.

Es este el panorama cuando el Consejo de Ministnesliante Acuerdo del 18 de
febrero de 2005, encarg6 al Ministerio de Econoynflanificacion que dictara las
indicaciones necesarias a los efectos del mejoendetsimiento y eficacia de las
relaciones econdémicas-contractuales dentro detaigor nacional, para ser cumplidas
por las personas juridicas y naturales sujetosestmhtratos econdmicos

A efectos de lo establecido en dicho Acuerdo, elisfio de Economia y Planificacion
dicté la Resolucién 2253, de fecha 8 de junio d@52@ue propicié un conjunto de
reglas para loscontratos econdmicosbajo el rubro de “Indicaciones para la
Contrataciéon Econdmica” (I&Resolucion 2253).

El legislador tuvo el cuidado de aclarar en la Resdn 2253 un concepto de

“Contrataciéon Econdmica”, lo que defini6 comel “proceso mediante el cual se
integran los diferentes sujetos que actuan legatenem la economia nacional para,

mediante la concertacion de contratos, garantiazs sespectivos planes econdmicos y
satisfacer sus necesidades, y con ello, los obgtwrioridades de la sociedad

A los sujetos de losontratos econémicosndicadosnumerus clausupor el Decreto-
Ley 15 de 1978, se incorporaron todas las persoatasales y juridicas autorizadas a
operar en el trafico mercantil cubano, como: lapresas mixtas; las sociedades civiles
y mercantiles y cualquier otra persona natural odica, nacional o extranjera,
autorizada expresamente.

Cabe destacar que la Resolucién 2253 exceptu6 daplgtacion imperativa a los
contratos internacionales que suscriban los sujelasionados con personas nhaturales
o juridicas extranjeras radicadas fuera del temitoubano, pero dejé a criterio de las
partes contratantes la posibilidad de su aplicac@uantaria, teniendo en cuenta que al
tratarse de un contrato internacional, las partesuy de la facultad legal en uso de la
autonomia de la voluntad para elegir la ley apleabcontrato.

Con base en estos antecedentes llegamos a nuéstsp®n los que el pais vuelve a
vivir un periodo de cambios impulsados por el golmeante la situacion de crisis
econdmica. Esta etapa se conoce como “la actudizdel modelo econémico y social
cubano”, y tiene como base o guia fundamentalmilé@mentacién de un variado
conjunto de reformas establecidas en los Lineawsede la Politica Econdmica y
Social del Partido y la Revolucién aprobados ehdasl8 de abril de 2011 en el marco
del VI Congreso del Partido Comunista de Cuba“{l@seamientos’).
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Los Lineamientos consignan que las relaciones ecmad se refrendaran mediante
contratos y que se exigira una mayor calidad detgso de negociacion, elaboracién,
firma, ejecucion, reclamacion y control del cumpéinio de estos, como instrumento
para la gestibn econdémica del pais. En consecuelziaueva regulacion de los
contratos econdmicos en Cuba nace inspirada es distatrices.

[l. DELIMITACION CONCEPTUAL DE LOS CONTRATOS ECONOMICOS

Si bien el objeto del presente trabajo son losratog internacionales, a la luz del
Decreto-Ley 304, como punto de partida conviendades sus diferencias con los
contratos economico#\ primera vista no pareceria complejo, pues aréte-Ley 304

se apresura a declarar que no es de aplicaciéa eolttratos internacionales, lo que
obviamente reduce laontratos economicas aquellos que sean internos, domeésticos o
nacionales. Sin embargo, el propio Decreto-Ley Z04&stablecer en su articulo 1 el
ambito de aplicacion, incluye determinados supgegtee pueden otorgarle el caracter
de “internacional” al contratppor lo que no resultaré ocioso antes de adeosagn

las caracteristicas de internacionalidad y meridadi de los contratos, dejar
conceptualmente definido qué entenderemogpoirato econémico

Como vimos en los antecedentes, la primera dedimicie loscontratos econémicos
debe extraerse del Decreto-Ley 15 de 1978, quedkrgificaba como aquellos que
tenian su causa en el ordenamiento juridico dgelzuedn del Plan de la economia
socialista planificada, para los cuales los sujetogartes contratantes estaban
taxativamente determinados y obligados a susa#ia clase de contratos con caracter
imperativo.

Afos después las “Indicaciones para la ContrataEi@onomica”, establecidas por la
Resolucién 2253, al definir el proceso de contiGta@conémica, deja expuesto los
elementos que permiten considerar caroptrato econdmica aquél en virtud del cual
los diversos sujetos que actian legalmente en daoetia nacional garantizan sus
respectivos planes economicos para satisfacerengsidades, y con ello, garantizar los
objetivos y prioridades de la sociedad. Aqui Igetes dejan de estar predeterminados,
pero son los que actuan legalmente en el paidpmpre hay un marco territorial interno
y un objetivo social.

Ahora, el Decreto-Ley 304, como nueva ley cubanacdstratacion econdmica
establece su aplicabilidad al contrato, sin ellawede “econdmico”; no obstante, ese
apellido esta en el titulo o denominacion del Dectey 304: “de la contratacidon

® Art. 1 del Decreto-Ley 304.- Ambito de aplicacidfEl presente Decreto-Ley es aplicable al contrato
entendido como acto juridico mediante el cual seaor modifican y extinguen relaciones juridico-
econbmicas de naturaleza obligatoria, para la e@én de una actividad productiva, comercial o de
prestacion de servicios, en el que intervienendgmtrsonas naturales y juridicas nacionales como
personas naturales y juridicas extranjeras que redémiciliadas, establecidas o autorizadas para
operar en el pai$
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econdémica”, y expuesto en el desarrollo de los domehtos legislativos que se
enumeran en los “Por Cuantos”. Asi, desde el ptedejrial regulador del ambito de
aplicacion de la norma, se levanta el primer probleue arroja varias interrogantes:
¢es aplicable a todos los contratos, o solo @dosratos econdmic@s ¢ al derogar el
Decreto-Ley 304 los articulos del Codigo de Conwesmbre contratos mercantiles,
podemos interpretar que ya no existen en el ordeméonmaterial cubano los contratos
mercantiles o son éstos los ahora llama@gosfidomice”?

El texto del comentado articulo 1 deja claro quetraga de relaciones juridico-
econdémicas de naturaleza obligatoria, por lo quieiesi no indica expresamente que
estan vinculadas al Plan de la economia naciomabdo hizo la legislacion anterior, si
esta presente la obligatoriedad de esa contratacidigatoriedad que, evidentemente,
emana del Plan. Ello y el tractus expositivo de“Bsr Cuantos” permiten asegurar
categdricamente que la regulacién es exclusivanagiieable a los llamadantratos
econdémicosaunque se puede interpretar que dicho califioat® confiera, con mayor
flexibilidad que en otros tiempos, a distintos sgias contractuales, incluyendo, en lo
adelante, a los anteriores contratos mercantilesatora no tienen regulacion especial
al derogarse mediante el Decreto-Ley 304 los doschO al 63, del titulo 1V, Libro I,
del Cddigo de Comercio cubano.

[1l. DELIMITACION DEL CONTRATO INTERNACIONAL

La nueva ley cubana de contratacion economicandis® entre loscontratos

econdémicognacionales) y los internacionales al establecer mp resulta aplicable a
estos ultimos (salvo que las partes asi lo acuevdemtariamente), por lo que los
contratos internacionales quedan fuera del ambitapticacion imperativa de esta ley.

Sin embargo, el propio precepto nos plantea unngkgproblema, ya no en cuanto a los
contratos econémicogomo el anterior), sino ahora en cuanto al sentidicance de la
internacionalidad del contrato: ¢ qué debemos eatgral contrato internacional?

Es sabido que para el Derecho internacional privedatrato internacional es aquél en
que el caracter de extranjero esta presente enembs, alguno de sus elementos, y en
consecuencia, vincula la relacion juridica con phmalidad de sistemas juridicos. En
definitiva, son contratos que, siguiendo el critete los profesores Fernandez Rozas y
Sanchez LorenZooriginan relaciones de trafico externo o situae®rprivadas
internacionales.

Para el Derecho mercantil internacional, por stepaontrato internacional, de acuerdo
con la doctrina, es el instrumento juridico poredencia de la circulacion mercantil
internacional, que ocasiona o implica trafico cai@rentre dos o mas paises, y
engloba en la calificacion de comercio internadionés all4 del concepto tradicional

®J. C. Fernandez Rozas y S. Sanchez Loreébececho Internacional Privadaviadrid, Civitas, 1999,
p. 24.
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de compraventa o intercambio de mercancias, las w#gdas modalidades
contractuales como: consultoria, asociacion, diseifgenieria y construccion,
transporte (terrestre, maritimo y aéreo), transf@dee de tecnologia, e, inclusive, el
llamado comercio electrénito

En los ordenamientos materiales internos y en dawenciones internacionales, las
soluciones o vias tomadas para establecer el earéternacional de los contratos,
transitan por diferentes alternativas, que vaneeniras, desde la exigencia de que las
partes tengan su establecimiento o residencigulahlen naciones distintas, hasta la
adopcion de criterios o requisitos mas generalasmcgue el contrato muestre vinculos
estrechos con la legislacién de mas de un paisa,ogsie implique un posible conflicto
de leyes, o eleccion entre leyes de diversos Estado

Sin embargo, los “Principios sobre los Contratoam€aiales Internacionales” de
UNIDROIT, no se acogen expresamente a ninguno sleriterios mencionados, sino
gue se basan en la presuncion de que el concejtedeacionalidadde los contratos
debe ser interpretado en el sentido mas amplidblgogpara que Unicamente queden
excluidas aquellas relaciones contractuales queezcan de todo elemento
extranacional, es decir, cuando todos los elemeas®ciales del contrato estén
conectados con una dnica legislacion.

La calificacion de un contrato como doméstico erim&cional es también relevante

desde la perspectiva del Derecho internacionalagdy en especial en cuanto a la
determinacion del Derecho aplicable al contratm &nbargo, como bien apunta la
doctrina, dificilmente se encuentra un ordenamig@midico que defina con cierto grado

de precision la distincién, entre contratos nadiema internacionales (como es el caso
de la ley cubana que comentamos), por lo que argtadencia de definicidn legal lo que
debemos hacer es describirlo y, en todo caso hpl®éestar a la valoracion de cada
supuesto especifico para calificarlo adecuadamente

Resulta evidente que, en sede de Derecho intema@avado, estaremos en presencia
de un contrato internacional cuando haya en ésteeabs un elemento de extranjeria,
cualquiera que sea su naturaleza (personal, ré@tat). Es, por ende, una situacion
privada internacional con uno o varios elementensag a la vida del pais, en el que se
suscribe, ejecuta o se pretende hacer valer sugogfesiendo esos elementos
susceptibles de conducir a la aplicacion de legtees de otras naciones. Por el
contrario, puede ser calificado como interno, o éstico, un contrato en el que cada
uno de sus elementos se encuentre exclusivamemtelado con el ordenamiento

juridico del lugar donde se suscribe.

" Vid. R. Davalos FernandeEronteras y ContratgsLa Habana (Cuba), Editorial Ciencias Sociales,
20086, p. 2.

8 Vid. “Principios sobre los Contratos Comerciales Iraefonales”, Instituto Internacional para la
Unificacion del Derecho Privado (UNIDROIT), Rom&®, pp. 1-2.

° C. Esplugues MotaContratacion InternacionalValencia, Tirant lo Blanch, 1994, p. 46; R. Dasl
Fernandezop. cit, p. 3.
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Si tomamos el criterio calificador anteriormentep@ssto, encontraremos una
contradiccion entre el texto de los articulos 1 ge2la nueva ley cubana dentratos
econdmicospues el segundo excluye expresamente a los tmhirdernacionales del
ambito de aplicacién de la norflaMientras el primero incluye en ese dmbito de
aplicacion de la norma aquellos contratos que $sbi@n con personas naturales o
juridicas extranjeras, lo cual, por el solo hechdadnacionalidad de las partes, hace que
el contrato devengue internacional en sentido ampéda la presencia del elemento de
extranjeria, que ha de acarrear para la relacrédi¢ga contractual consecuencias que no
se presentan en los contratos puramente domeéstgosestos ultimos, todos sus
elementos se encuentran conectados con el ordertarde la plaza contractual.

La respuesta simple pudiera ofrecerla el punto atexion elegido para calificar el
contrato comaconomicoy, por ende, nacional, que es el domicilio, ya sgiexige que
las personas naturales o juridicas extranjeras ekificiliadas o establecidas en el
pais. Pero es el caso que la ley incorpora tandirés sujetos que simplemente pueden
estar autorizados a operar en el pais, para lo moaés necesario domiciliarse o
establecerse, pues se puede operar en el traficoamié de un pais aun desde el
exterior, 0 sea sin tener un establecimiento praicb secundario radicado en el
territorio de la contratacion. Evidentemente quaress hablando entonces de contratos
internacionales, dado que el solo hecho de la peesalel elemento de extranjeria
“nacionalidad” de al menos una de las partes otdligda determinaciéon y prueba de su
capacidad y representacion acorde con su ley pErgoara lo cual sera necesaria la
valoracion de documentos que provienen del exteyrique se rigen por la ley del lugar
de su expedicion, acciones todas que exceden dcdynconsideracién de un contrato
puramente domestico.

Hay que asumir por tanto que para la ley cubar@dtratos econdmico$os contratos
internacionales seran exclusivamente aquellos £euales una de las partes radica en
el extranjero y que ademas, no esté autorizadeeriopn Cuba, 0 sea, no posee una
licencia o autorizacion para actuar en el traficon®mico nacional.

La “nacionalizacion” del contrato aunque una deplaes sea extranjera, y aun en los
casos que las dos partes contractuales lo seagudocae dentro del supuesto de
aplicacion de la ley), siempre que esté domicili@m$tablecida o autorizada a operar en
el pais, ocasiona la importante consecuencia deguesultan aplicables convenciones
internacionales y, l6gicamente, impide que la antoia de la voluntad pueda operar, ya
que, como afirma la doctrinata* autonomia de la voluntad conflictual sélo opeea,
puridad, respecto de contratos internacionatésy es que, claro esta, como es
paradigmatico desde el angulo del Derecho inteonatiprivado, las partes pueden
elegir la ley aplicable a un contrato internacionab a un contrato interrid?

19 Art. 2 Decreto-Ley 304:1“as normas contenidas en este Decreto-Ley no seaaph los contratos
internacionales, salvo que las partes asi lo acaardoluntariamentg.

13, C. Fernandez Rozas y S. Sanchez Lorenzoit, p. 518.

12|, Fernandez de la Gandara y A. Calvo CaravBesecho Mercantil InternacionaMadrid, Tecnos,
1996, p. 533.
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A modo de aclaracion, que no por obvia resultadasaria, la internacionalidad se
produce por la vinculacion del contrato con la iplittidad de ordenamientos juridicos.
Es suficiente que alguno de los elementos del amngea extranacional para que este
pueda ser calificado como “internacional”’, aungedrate de un contrato estrictamente
domeéstico, como es el caso que analizamos. Poo &sitnecesario diferenciar “la
internacionalidad”, a los efectos de los problerdasDerecho aplicable, de la otra
“internacionalizacion” a la que se refieren laslasgoara la aplicacion de los usos del
comercio o aquellos contratos del trafico mercdothl aplicable Unicamente a las
transacciones en el marco del comercio internakigp@dando fuera los contratos de
puro trafico interno.

De esta manera la internacionalidad del contratel ddecreto-Ley 304 comentado se
ha establecido a partir de criterios particularrentijetivos, exigiendo la existencia de
un elemento extranjero notable:(i) la residencibithal o el establecimiento de las
partes en naciones distintas; o (ii) los contactosmas de un pais, tales como: a) lugar
de celebracion o ejecuciéon del contrato; b) lugardé ha de efectuarse el pago, o el
cumplimiento de cualquier obligacion. Todo ellotseluce en que el contrato resultara
“internacional” a los efectos de la ley comentadegpe lo es en el ambito del Derecho
mercantil internacional. Por supuesto, esta exigeexcluye la posibilidad de que el
contrato resulte internacional por la mera decisi®fas partes.

Es innegable que la voluntad de las partes desempefapel en esa internacionalidad,
al ser aquellas las que eligen previamente su emesi@, el lugar para crear un
establecimiento mercantil, donde contratar y céraoeto, o el tipo de contrato a
suscribir, segun sus intereses. Sin embargo, attearinternacional de un contrato no
es materia que puedan decidir las partes por sintam, mediante la eleccién de una
ley extranjera a un contrato en el que todos semsaitos se vinculan a un Unico
ordenamiento juridico. En este sentido, un impoetaector de la doctrina considera
incluso que no es posible calificar un contrato cofimternacional” por la mera
presencia de una clausula de eleccion de ley apticacompafiada o no por una
clausula de eleccién de fuero. En tales supuesédmla la doctrina, la validez de los
pactos del contrato vendra determinada por la &\yedtado con el que presenta todos
sus vinculos objetivos, pues se aplicaran todas dégfgosiciones imperativas no
derogables por contrdtb

Es importante apuntar que, sin perjuicio de lo ramt@ente manifestado, algunas
legislaciones latinoamericanas permiten la autoaaieila voluntad conflictual, lo que
segun la doctrina, se produce por la ambigiedalisienormas de conflicto. Por tanto,
es posible la eleccién de una ley extranjera akratm sin especificar el caracter
internacional del misnd,

13 L. Fernandez de la Gandara y A. Calvo Caravapa,cit, p. 534; M. Virgés SorianoDerecho

Internacional PrivadoParte Especial, Capitulo Ill, Obligaciones Conuiatgs, Madrid, Eurolex, 1995,
p.249.

4 El art. 13, numeral V, del Cédigo Civil del Distri Federal de los Estados Unidos Mexicanos,
establece: Salvo lo previsto en las fracciones anteriorse refieren a: estado y capacidad de las
personas; derechos reales sobre inmuebles, cantlat@rrendamiento y de uso de bienes muebles e
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En esa linea el sistema conflictual cubano incerreel mismo problema, cuando el
articulo 17 del Cdédigo Civil estableceA ‘falta de sumisién expresa o tacita de las
partes, las obligaciones contractuales se rigen laotey del lugar de ejecucion del
contratd. El precepto, que forma parte de las DisposicoReeliminares, ofrece la
posibilidad de eleccién de la ley aplicable al catat sin exigir la presencia de un
elemento de extranjeria en la relacién juridicatremtual. La doctrina cubaltaha
alertado de que esa imprecision pudo haberse adgirporque el anteproyecto del
Caddigo Civil agrupaba las normas de conflicto derde un capitulo denominado
“Normas de Derecho internacional privado”. Al meebsiombre del capitulo indicaba
el caracter de dichas normas encaminadas a reselaerones juridicas con elementos
de extranjeria. Pero durante el proceso de aprabae la version final del proyecto de
Caddigo, el capitulo especifico que identificaba tasmas de conflictos resultd
eliminado, y dichas normas quedaron entonces assedentro del conjunto de
disposiciones preliminares, aplicables a cualquiercion juridica civil sin distincion de
la presencia en ella de algun elemento extranjero.

En consecuencia, tenemos que la referencia a tdtddcde las partes de elegir el
derecho aplicable al contrato, en el Cédigo Ciubano, aunque esté expresada en
sentido negativo deja abierta tedricamente la wkd de que las partes puedan elegir
como aplicable una ley extranjera a pesar de queate de un contrato puramente
domeéstico, con la Unica excepcion de laritratos econdmicds que se rigen
imperativamente por el nuevo Decreto-Ley 304.

V. ¢Y LA REGULACION DEL CONTRATO MERCANTIL ?

La nueva norma cubana de contratacion econdmiacaydesxpresamente el titulo IV,
articulos 50 al 63, Disposiciones Generales sawé€bntratos del Comercio, del Libro

I, del Codigo de Comercio. Esta derogaciéon, a mogsicio puede ocasionar no pocos
problemas en la interpretacion y calificacion de dontrato mercantiles internacionales
(que no son ni civiles, mcondmicok en aquellos casos en que el Derecho cubano haya
sido declarado aplicable a la relacion contractoaholex contractuspor cuanto deja

sin reglas generales a los contratos mercantiles.

¢Cudles seran entonces las normas aplicables a cdogratos mercantiles
internacionales, cuando las partes contratantesserde la autonomia de la voluntad
elijan aplicable el Derecho cubano?

Se supone que en ese caso se ha elegido el Desestamtivo cubano, por supuesto,
con exclusion de las normas de Derecho internacmineado (o que evita el reenvio),
pero el Derecho sustantivo de contratos es ahoréeanomicd que no resulta

inmuebles, y forma de los actos juridictz efectos juridicos de los actos y contratoseggrén por el
derecho del lugar en donde deban ejecutarse, a sngue las partes hubieran designado véalidamente la
aplicabilidad de otro derechoVer R. Davalos Fernandeap. cit, p.6 y nota al margen no. 14.

!> R. Davalos Fernandeap cit, p.6.
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aplicable a los contratos internacionales, seg8podie la propia ley, salvo eleccion
voluntaria, por lo que la mera remision al Derecbibano como ley aplicable no hace
aplicable, a su vez, la norma de contratacion eo@®) siendo necesario entonces,
caso gue se quiera su aplicacion, su incorporadioantrato como autonomia material.

Y es gque la calificacion del contrato como cieitonémicoo mercantil es relevante en
los problemas de Derecho aplicable.

De hecho, el contrato cumple la misma funcién emadico mercantil, que en el civil,
esto es, la circulacion o intercambio de bienegngahos (igual que en la contratacion
econdmica, con la sola vinculacion al Plan), lo guplica que, en los ordenamientos
juridicos de muchos paises, las normas que ordan@oria general del contrato sean
comunes a los contratos civiles y a los mercantiles es el caso del Cddigo de
Comercio espafiol, vigente también en Cuba (auncareparte del articulado referido a
los contratos del comercio fueron ahora derogadms g) Decreto-Ley 3045 .
Recuérdese que el Cbodigo de Comercio remitid eapreste el contrato mercantil a las
regulaciones creadas para los civiles, al dispquer

“Los contratos mercantiles, en todo lo relativo @& sequisitos, modificaciones,
excepciones, interpretacién y extincién y a la cig@ad de los contratantes se
regiran en todo lo que no se halle expresamentgbkstido en este Cadigo o en
leyes especiales, por las reglas generales del @ereomuh '’

En la mayoria de los ordenamientos juridicos sdeewia la diferenciacion entre los
contratos civiles y mercantiles determinada poitegas derivados de distintas
circunstancias: (A) para unos, los contratos meilearseran los regulados en el Codigo
de Comercio; (B) mientras que para otros, serarellguen los cuales participa un
empresario (criterio subjetivo de la calificacioal édcto mercantil); y, (C) para otro
sector, la calificacion dependerd de la vinculacd® contrato con los actos del
comercio (criterio objetivo). En general, los cais mercantiles se rigen por las reglas
contenidas en la legislacién civil comun, salvo lenestablecido por el Cdodigo de
Comercio o en leyes especiales.

En las relaciones juridicas internacionales esséndion del contrato como civil o
mercantil es trascendente en cuanto a la deteridmael Derecho aplicable, aunque

'8 Por la Disposicion Final Segunda del Decreto-Ley 804, fueron derogados los arts. del Cédigo de
Comercio siguientes: del Libro 1, titulo 1V, lostardel 50 al 63 (Disposiciones Generales sobre los
Contratos del Comercio), del Libro Il, titulo Ilps arts del 244 al 302 (De la Comision MercantB)|
Libro II, titulo 1V, los arts del 303 al 310 (Deégddsito Mercantil); del Libro 11, titulo VI, los @iculos del
325 al 346 (De la Compraventa y Permuta Mercangilde la Transferencia de Créditos Endosables) ; y
del Libro I, titulo VII, los articulos del 349 &I79 (Del Contrato Mercantil de Transporte Terrgstre

7 vid. art. 50 del Cédigo de Comercio, de 22 de agostd&85, hecho extensivo a Cuba por Real
Decreto de 28 de enero de 1886, y empez6 a retfirdd mayo de 1886, sin otras modificaciones gsie |
introducidas en los articulos 179, 201, 453, 540, %59, 798, 934 y 940; M. Sanchez Rdoayes
Civiles y su Jurisprudenciayol. Il (Materia Mercantil), La Habana, LEX, 195pp. 1-13; R. Uria,
Derecho Mercantil, XXV Madrid, Marcial Pons, 1997, p. 636; C. Espuég, op.cit, pp. 44-45; R.
Davalos Fernandenp.cit.,pp. 5-7.
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debe sefalarse que no siempre se valora estandife®n: (i) ello se aprecia en el
Articulo 1.3 de la Convencién de Viena, sobre Cawenta Internacional de
Mercaderias, que establece la aplicabilidad dedavéncion sin tener en cuenta la
nacionalidad de las personas y si es 0 no coméeciainel caracter civil o mercantil del
contrato; (ii) se evidencia también en el ConvatgoRoma (1980), que se refirio de
forma general a todas las obligaciones contracuedeluyendo solo las sefialadas en su
articulo 2, donde acotara algunas excepciones adcter civil y otras de caracter
mercantil; (iii) igual proceder siguié su sucesgirReglamento Roma |, de 17 de junio
de 2008, que en su articulo 1, que es de aplicacids obligaciones contractuales en
materia civil y mercantil, con la Unica limitaci@® que se encuentren en situaciones
que involucren un conflicto de leyes. Todo lo pale manifiesto que para algunos
ordenamientos puede no tener mayor importanciadedtacion.

Consideramos interesante, siguiendo esta lineas@p un criterio de la doctrina
norteamericana, citado por la cubH®nasobre la creciente “comercializacién del
Derecho civil’, que destaca las tendencias sigagent

a) El acto que tiene por objeto un bien inmuehlendo éste se efectua con el
propésito de obtener utilidades, es generalmentaato del comercio.

b) EI principio de la ley civil de que el deudor esponsable con todos sus
bienes respecto a la totalidad de sus deudas r¢gada general de los
acreedores) se ha ido desvirtuando paulatinamdmdetendencia moderna
gira hacia una responsabilidad apoyada en derectemes de garantia
sobre bienes especificos.

c) Las operaciones de garantia se han ido fragnmeldee independizando;
prueba de ello son los casos en que la garantial rea vista
independientemente del contrato del cual surge. Rpemplo: el
Grundschuld (o deuda territorial) del Derecho alem#@ue no constituye
una obligacion accesoria al contrato principal deitono. Esta garantia en
la forma de bonos o escrituras, puede ser condatundependientemente
del hecho de que a la fecha de su perfeccion stamép se haya realizado,
y asi refuerza su posibilidad de comercializacion.

d) Derechos reales, como el usufructo, que adquienervalor econémico
independiente.

Por otra parte, la misma fuente apunta que enidelacla supuesta “civilizacion” del
Derecho mercantil, no corre igual suerte, debitbbiacomprension o falso concepto de
la necesaria certidumbre o predecibilidad en nmterercanti®. No obstante, cabe
destacar en otro sentido que las doctrinas deloaloies derecho y las clausulas

18 vid. B. Kozolchyk, MacGraw-Hill “La comercializacién ddderecho Civil y la civilizacién del
Derecho ComercialEl Derecho Comercial ante el Libre Comercio y ekBeollo EconémicpMéxico,
1996, pp. 193-236, citado en R. Davalos Fernarg®ez;it, pp. 9-10 y notas al pie 16, 17, 18 y 19.
Yvid. B. Kozolchyk,op.cit, p. 227.
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contractuales abusivas, que tiene su origen egu@ad civil, han ganado terreno en la
esfera de la contratacion mercafiil.

En cualquier caso, cabe apuntar que como bienRliddrig®, “el contrato mercantil,
expresion genuina del trafico del mercado, es uedas instituciones juridicas mas
permeables a las nuevas ideas y a las mutaciorlesislema econémiépy en él se
revelan cambios que inciden en su régimen jurigian los problemas de Derecho
aplicable. Asi, el conocido principio de la lim@tde forma con frecuencia se ve
afectado por un aumento progresivo de la intenégendel Estado, que obliga a efectuar
muchas transacciones con arreglo a formas preesidé$ con rigidez, lo que pugna
con la rapidez que ha caracterizado a las opemezicomerciales en tiempos pasados.
Ademas, el clasico principio de la autonomia deolantad, se ve igualmente limitado
tanto en su aspecto material, ante la cada vezcordéin imposibilidad de discutir el
contrato en situacién de de igualdad y absolutartiol para contratar, motivada por
ocupar una parte, con frecuencia, una posicion wamée en el contrato; como en su
aspecto conflictual, al estar sujetos numerosass tqontractuales a la ley de la plaza
contractual u otra predeterminada por condiciome®les de contratacion o contratos
tipos rigidoé?.

Todo ello a pesar de los intentos de algunos ordem#os modernos para instaurar
medidas tendentes a reducir estos efectos comaoprelol sobre las condiciones

generales de contratacion o contratos tipos, alereb en la defensa de los

consumidores que incluye, entre otras, la prolohbiale clausulas abusivas. En este
esfuerzo se suman diversas instituciones internalge, intergubernamentales y
privada&®, que han creado leyes modelos, contratos tipagjiciones generales de

contratacion y otros instrumentos de apoyo al comegue indudablemente son el

reflejo, de la lex mercatorié.

Como sefala la doctrina especializada es evidente

“gue el sector del comercio internacional es el @i@stado por la incidencia de

la internacionalizacion de la economig que “el régimen de los intercambios
internacionales y de la contratacion internaciomplede decididamente afectado
por las estructuras del comercio internacional effiadas, principalmente, a través
de las instituciones internacionales y de la regiaracion de los mercad.

Por ello, en la actualidad, con independencia dehmiento igualitario dado por
algunos ordenamientos convencionales (como el Reglto Roma [) aun se ha

0 Esta influencia se refleja en los Principios UNIDIR sobre los Contratos Comerciales
Internacionales, redactados.

2LVid. R. Uria,op.cit, p. 636.

22\/id. R. Uria,op. cit.,p. 637.

% Es destacable la labor de, entre otras, la Orgeidiz de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (UNCITRAL), la Organizacion de Nadasnunidas para el Desarrollo Industrial (ONUDI),
El Institutito para la Unificacion del Derecho Rrilo(UNIDROIT), la Camara de Comercio Internacional
(CCI) y la Federacion de Ingenieros ConsultoreBE).

24 J.C. Fernandez Roza&istema del Comercio InternacionMadrid, Civitas, 2001, p. 25.
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mantenido la importancia de la calificacion del tcato en civil 0 mercantil, por la
marcada internacionalizacion de este dltimo, y swennotacion en muchos
ordenamientos juridicos.

Ahora bien, la importancia juridico-econémica dehttato logra su mayor expresion,
precisamente, en los contratos mercantiles internales, de manera que la calificacion
del contrato en “internacional”, por una parte (dmlespacial) y “mercantil”, por otra
(ambito material), le concede al contrato una eapeelevancia. Por esta razon a
criterio de algunos autores, se refleja tensidonleerconsiderable dificultad de las
soluciones juridicas aplicables a la contratacidarnacional dadas por los Estados en
virtud de los intereses en juégo mientras que, para otros, se evidencia una
disminucién del papel protagénico de del Estadte aimcunstancias que manifiestan el
origen de una nuevax mercatoria

Como colofén sobre estos demostrativos criteriagroh@les, debe subrayarse que la
calificacion del contrato se facilita cada vez eoas frecuencia en forma de Derecho
uniforme, esto es, a través de normas material&edecho internacional privado, con
independencia de que sean aun valederas, aunquerem medida, las soluciones que
como alternativa brinden las otras sendas comapliaacion de ldex loci actustanto

si es considerada un problema de calificacion cotdlicto de leyes, o la aplicacion de
la lex causago ley declarada aplicable a la relacion juridesadecir, por la propia ley
gue rija el contrato bajo un sistema de Derectermaicional privado.

V. EL DERECHO ECONOMICO EN EL ACTUAL ESCENARIO INTERNACIONAL

No obstante los validos criterios doctrinales aoterente analizados, hay que destacar
gue en la actual época de “crisis” se ha produgideiraje en cuanto a la participacion
del Estado en el control de la economia, lo quénézho que al lado del Derecho
mercantil tradicional se desarrolle con inusitagerZa el llamado Derecho econdmico,
como un conjunto de principios y normas de divejeaarquias, sustancialmente de
Derecho publico que inscriben un marco juridicodamental para la estructura y el
funcionamiento de la actividad econémica y socéalid pai®. Son normas que tienen
por objeto la organizacion econdémica y el contml @bmercio interior o exterior por
parte de un Estado, que en determinadas situaci@o®so las que actualmente
atraviesan muchos paises, han reclamado su prasgncaracter imperativo. En
resumen, se trata de una mayor intervencién puelica disefio del mercado nacional e
internacional (en este ultimo caso como Derecham&uaco Internacional).

% para los profesores A-L Calvo Caravaca y J CassasGonzalez, la normativa legal sobre contratos
internacionales debe ser capaz de garantizar cobjietivos basicos: a) Seguridad Juridica de raabn
(soluciones estables); b) Seguridad juridica deradion (soluciones previsibles); c) Interesestasta

de control de los procesos econdmicos internag@snay d) Intereses estatales de defensa de la
ordenacion basica de la economia nacional y déosigrupos sociales necesitados de protec€m.

cit., p. 42.

%6 V/id. JC Fernandez RozaSjstema de Derecho Econémico Internaciomdavarra, Thomson Reuters
(Civitas), 2010, pp. 36-39.
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Cuba, no ajena al panorama internacional, se etrauem el llamado periodo de
actualizacion del modelo econémico cubano, suslen¢a los Lineamientos. Y es en
este marco, donde la nueva ley cubana de contiataciondmica entra a desempefar
su papel. Si bien es cierto que deja lagunas mrgldacion del contrato mercantil, no es
menos cierto que los vinculos objetivos que se toomno puntos de conexion para
considerar el contrato como nacionaleconémicopara incluirlo en el ambito de
aplicacion de la ley, resultan admisibles para dlificacion, por exclusion, de los
contratos mercantiles internacionales, ya que farnacionalidad estd dada asi por
vinculos relevantes, materiales y objetivos, quascienden a la negociacion
internacional, y no por la mera ficcidn creada lagr partes, para internacionalizar un
contrato nacional.

El Decreto-Ley 304 posee otros atributos que no clogjeto del presente trabajo,
incorpora principios y reglas de actualidad, gelnezate admitidos en la contratacion
internacional, siguiendo para ello, en gran p&ogePrincipios de UNIDROIT.

La practica contractual y la jurisprudencia se eger@n de despejar el camino de la
aplicacion de esta nueva ley, o tal vez, los amabas cambios que se estan produciendo
en el modelo econdmico cubano reclamen mas adedameodificacion. A dia de hoy
la doctrina cubana y la academia se apresura antartze Sirvan estas notas a ese
objetivo.
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